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|. Introduccion.

A partir de que, en 1977, el derecho de acceso a la informacion fue incorporado a
la Constitucion Politica de nuestro pais, como una garantia social, se desarrollé un
proceso de perfeccionamiento del disefio juridico para su proteccion. Con la reciente
reforma de 2014, en materia de trasparencia y acceso a la informacion, se terminé
el disefo de los preceptos constitucionales, posteriormente complementados con la

emision de la Ley General respectiva.

Esta investigacion presenta el estudio sistematico de las disposiciones juridicas que
definen, protegen, delimitan y restringen, el derecho de acceso a la informacion, lo
que se expone a partir de la descripcion y del analisis de su contenido esencial y de
la identificacion de las garantias establecidas para su proteccion.

El estudio que se realiza, especialmente sobre las garantias, se aleja de la vision
tradicional que identifica a las instituciones de garantia de los derechos humanos,
esencialmente, como procedimientos jurisdiccionales. Para sustituir ese
presupuesto se acude a la propuesta teorica de Luigi Ferrajoli y a la clasificacion
binaria de garantias que formula, entendiendo a las primarias, como las
obligaciones inmediatamente relacionadas con el derecho y, a las secundarias,
como las garantias procesales actuables cuando se viola el derecho o se incumplen

los deberes primarios.

Identificado esto, conviene decir que se identificara, en el capitulo primero, al
derecho de acceso a la informacidn publica como un derecho de fuente internacional
y nacional, que puede definirse, tal y como se explicara en el cuerpo de la
investigacion, como la igualdad de oportunidades, de las personas, para buscar,
recibir y difundir informacion publica que es aquella que se encuentra en posesion

de los sujetos obligados en tanto se relaciona con las facultades, competencias o



funciones legalmente establecidas. Derecho que sirve para el ejercicio de otros
derechos, entre ellos el derecho a la libertad de expresién, y para que las personas
puedan cuestionar e indagar si los agentes del Estado cumplen con las funciones
legalmente establecidas.

Al reconocerse al derecho y establecerse los términos dispuestos para su proteccion
juridica se define una relacion entre el titular del derecho y el, ahora, titular de la
obligacion de garantia del derecho, los sujetos obligados, quienes, por mandato
constitucional deberan de: a) documentar todo acto que realicen en el ejercicio de
las facultades, competencias o funciones legalmente establecidas; b) resguardar los
documentos en archivos administrativos actualizados; c¢) publicar, en medios
electronicos, la informacion completa y actualizada sobre el ejercicio de los recursos
publicos y los indicadores sobre el cumplimiento de sus objetivos y resultados; y, d)
atender las solicitudes de acceso a la informacion. En el segundo capitulo de la
presente investigacion se analizaran las condiciones de estas obligaciones y su

relacion directa con el derecho.

El incumplimiento de estos deberes de garantia puede provocar una posible
violacién al derecho humano y, para este caso en particular, se establecidé un
procedimiento, sencillo, accesible y gratuito, materialmente jurisdiccional, que
resuelve un organismo constitucionalmente auténomo cuyas resoluciones son
vinculatorias y definitivas para el sujeto obligado, no asi para la persona que puede,
de sentir inconforme, acudir al juicio de amparo, procedimiento que sera analizado

también pero en el capitulo tercero.

En su disefio, tanto el poder reformador de la Constitucion como el legislador
ordinario, establecio limites que justifican las condiciones de excepcion a las

obligaciones primarias y que se estudian como limites internos del derecho, asi



como materias exentas del deber de publicidad, la vida privada y los datos
personales, entendidos como sus limites externos, asi como las condiciones por las
que la relacion juridica no puede concluirse y debe restringirse el derecho de acceso
a la informacion, por la condicion de la informacion como reservada por razones de
seguridad nacional o interés publico, en los supuestos que define la ley y que se

estudian en el ultimo capitulo de la presente investigacion.



Capitulo Uno. El derecho de acceso a la informacion.

1.1. Evolucion y estado actual de los fundamentos internacionales.

Determinar, con total precision, desde cuando podemos referir la existencia del
derecho de acceso a la informacion, como parte del conjunto del derecho positivo,
para plantear los antecedentes necesarios que permitan una aproximacion
adecuada a su definicion, puede conducirnos al mismo terreno que ha
experimentado el debate de otras ideas. Por poner un ejemplo, algunos piensan
que el concepto de Estado puede aplicarse a las formaciones politicas existentes,
desde la antigledad hasta llegar a las contemporaneas, mientras que otros
consideran que esa definicion Unicamente corresponde a las formas politicas
existentes desde el estudio de los regimenes politicos analizados por Maquiavelo
(Bobbio, 2018: 95).

En esta materia de estudio, una prestigiada investigadora identifica su primer
antecedente en la Ley para la Libertad de Prensa y el Derecho de Acceso a
Documentos Publicos, de 1766, emitida en Suecia (Peschard, 2017: 36); esto es,
28 ainos antes de la disposicidn sancionada por la Convencidon Nacional Francesa,
mediante la Ley sobre la Organizacion de los Archivos de la Republica de 1794, en
cuyo articulo 37 se establecio el derecho de los ciudadanos a pedir, en los
depdsitos, que se comuniquen los documentos que contienen (Magdaleno, 2017:
96).

Pero, como refiere Peschard, el antecedente sueco encontrd inspiracion en una
practica oriental, a cargo del Buré de Censura Imperial Chino, que consistia en la
publicidad de los actos del gobierno (Peschard, 2017:86). Asi que, no es posible
dejar de considerar que la practica de dar a conocer los actos de gobierno es

milenaria, y que acompana practicamente a cualquier forma de gobierno como



también han sefialado otros autores (Magdaleno, 2017: 76); y, aun lo que diferencia
a las leyes suecas y francesas, al adscribir el derecho a un sujeto activo que ya no
es el gobierno, sustituido por el gobernante, tampoco es una invencién de la
ilustracion. En Grecia habia existido el Metroon, templo ciudadano que albergaba
los documentos publicos o privados (Cruz, 2009: 18); en Roma el tabularium donde,
a partir de la ley testamentaria numaria de Sila, se aprecio la necesidad de que los
documentos reunieran ciertos elementos, especialmente los documentos publicos,
cuyas copias debian de contar con una certificacion o vidimus. La existencia de
esas copias certificadas permitia un acceso mas amplio a los documentos (Cruz,
2009:19).

Lo cierto es que la idea esencial del derecho de acceso a la informacion, la
posibilidad de que las personas conozcan los documentos en posesion de las
autoridades, resulta, como la idea de la democracia, un concepto de presencia
intermitente en las sociedades, segun se reconozca la participacion del pueblo en
los asuntos publicos. Por eso encontramos archivos publicos en la época clasica,
en los experimentos democraticos de ciertas Ciudades Estado italianas v,
evidentemente en los gobiernos modernos, herederos de las revoluciones del siglo
XVIII.

Pero el derecho viene a cobrar fuerza en el escenario internacional a partir de su
inclusion en dos documentos internacionales de singular importancia, derivados de
la tragedia de la Segunda Guerra Mundial: Primero, en la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 que, en su articulo cuarto,
establece el derecho a la libertad de investigacion; y, posteriormente, en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos del mismo afio que, en su articulo
19, presenta la férmula generalmente aceptada, y que, al configurarlo como el
derecho de investigar y recibir informaciones, lo considera como parte del derecho
a la libertad de opinion y de expresion.



Su conformacion como norma juridica positiva, luego de las primeras experiencias
sueca y francesa, y de su planteamiento en las declaraciones internacionales
previamente citadas, se consiguidé con su incorporaciéon en dos instrumentos de
derecho publico internacional: al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966 que, en su articulo 19 numeral 2, lo describe en los mismos términos de la
Declaracion Universal, si bien también precisa sus limites, como puede apreciarse

a continuacion.

Articulo 19

1. ...

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en

forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

3. El gjercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia
deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto
a ciertas restricciones que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas

por la ley y ser necesaria para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién de los demas;

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas.

Posteriormente, en la Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969, en
su articulo 13, dedicado al derecho a la Libertad de Pensamiento y de Expresion,
se incluyo una definicion similar a la empleada en la Declaracion Universal y en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y, aunque contemplé las dos

mismas causales de restriccion sefialadas en el Pacto, agregd un aspecto



novedoso: que las mismas no pueden propiciar un régimen de previa censura, Sino

de responsabilidades posteriores, tal y como puede apreciarse a continuacion.

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de

su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores las que deben

estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral

publicas.

1.2. Evolucion y estado actual de los fundamentos nacionales.

En México, el derecho de acceso a la informacion fue incorporado a nuestra
Constitucion hasta 1977, en el contexto de la llamada reforma politica, con la que
se inicid el proceso de transito democratico en nuestro pais, lo que ocurrio al
incluirse su mencion en el articulo sexto, dentro del titulo de las garantias
individuales, pero como una especie de garantia social, al integrarse el enunciado
siguiente: “el derecho a la informacion sera garantizado por el Estado”.

En 2002, se expidio la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la informacion

Publica que establecio garantias individuales para el ejercicio del derecho de



acceso a la informacién, especialmente al concebir un procedimiento para que
cualquier persona pudiera solicitar, de manera individual, informacién a las
autoridades federales. A partir de ese ejercicio se expidieron diversas leyes locales

en la materia.

En julio de 2007 se reformo el articulo sexto constitucional, para darle sustento
constitucional a ese ejercicio que paulatinamente fue consolidandose en el pais
como consecuencia de las leyes de transparencia y acceso a la informacion; en esa
ocasion se adiciond un segundo parrafo con siete fracciones al referido articulo, en

los siguientes términos:

Articulo 6°. ...

Para el gjercicio del derecho de acceso a la informacion, la Federacion,
los Estados y el Distrito federal, en el ambito de sus respectivas

competencias, se regira por los siguientes principios y bases:

I. Toda la informacién en posesion de cualquier autoridad, entidad,
organo y organismo federal, estatal y municipal, es publica y solo podra
ser reservada temporalmente por razones de interés publico en los
términos que fijen las leyes. En la interpretacion de este derecho debera

prevalecer el principio de maxima publicidad.

Il. La informacion que se refiere a la vida privada y los datos personales
sera protegida y con las excepciones que fijen las leyes.

Ill. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar
su utilizacion, tendra acceso gratuito a la informacion publica, a sus datos
personales o a la rectificacion de éstos.

IV. Se estableceran mecanismos de acceso a la informacion y

procedimientos de revision expeditos. Estos procedimientos se



sustanciaran ante 6rganos u organismos especializados e imparciales, y

con autonomia operativa, de gestion y de decision.

V. Los sujetos obligados deberan preservar sus documentos de archivos
administrativos actualizados y publicaran a través de los medios
electronicos disponibles, la informacion completa y actualizada sobre

sus indicadores de gestion y el ejercicio de los recursos publicos.

VI. Las leyes determinaran la manera en que los sujetos obligados
deberan hacer publica la informacion relativa a los recursos publicos que

entreguen a personas fisicas o morales.

VIl. La inobservancia a las disposiciones en materia de acceso a la
informacion publica sera sancionada en los términos que dispongan las

leyes.

En febrero de 2014, en el marco de las llamadas reformas estructurales del
gobierno federal en turno, se emiti6 la ultima gran reforma en materia de
transparencia y acceso a la informacién publica, mediante decreto que reformé las
fracciones |, IV y V del apartado A, y adicion6 una fraccion VIl al articulo 60.;
adiciond las fracciones XXIX-S y XXIX-T al articulo 73 para facultar al Congreso de
la Union para emitir leyes generales en materia de transparencia y acceso a la
informacion publica y archivos; se adicion6é una fraccion Xll al articulo 76, se
recorrieron las subsecuentes, para facultar al Senado para elegir a los integrantes
del 6rgano garante nacional, 6rgano encargado de la tutela del derecho; se reformé
la fraccion XIX del articulo 89, para otorgarle al Presidente de la Republica el poder
de veto sobre dichos nombramientos; se reformé el inciso |) de la fraccion |, y se
adiciond el inciso h) a la fraccion Il del articulo 105, para reconocer legitimidad al

organo garante, asi como a los de las entidades federativas, para promover

10



acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales; se reformo el
parrafo tercero del articulo 108, para hacer responsables a los integrantes del
organo garante por las violaciones a la Constitucion, a las leyes federales y por el
manejo indebido de fondos y recursos federales; se reformaron los parrafos primero
y segundo del articulo 110, y los parrafos primero y quinto del articulo 111 para
otorgar fuero constitucional a los integrantes del 6érgano garante; se adicioné una
fraccion VIl al articulo 116 y se adiciond un inciso fi), recorriéndose el orden de los
siguientes incisos a la fraccion V de la Base Primera del Apartado C del articulo
122, para que el mismo modelo de 6rgano garante se estableciera en las entidades
federativas y en el, en ese entonces, Distrito Federal. Las reformas aludidas del
articulo sexto, que es donde se encuentra la definicion del derecho, quedaron en

los siguientes términos:

Articulo 6o. ... ......

A. Para el gjercicio del derecho de acceso a la informacion, la Federacion
los Estados y el Distrito Federal, en el ambito de sus respectivas
competencias, se regiran por los siguientes principios y bases:

I. Toda la informacién en posesion de cualquier autoridad, entidad,
organo y organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial,
organos autonomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos,
asi como de cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba y
gjerza recursos publicos o realice actos de autoridad en el ambito
federal, estatal y municipal, es publica y so6lo podra ser reservada

temporalmente por razones de interés publico y seguridad nacional, en
los términos que fijen las leyes. En la interpretacion de este derecho

debera prevalecer el principio de maxima publicidad.

11



Los sujetos obligados deberan documentar todo acto que derive del
gfercicio de sus facultades, competencias o funciones, la ley determinara
los supuestos especificos bajo los cuales procedera la declaracion de

inexistencia de la informacioén.

Iyl ...

IV. Se estableceran mecanismos de acceso a la informacion y
procedimientos de revision expeditos que se sustanciaran ante los
organismos autbnomos especializados e imparciales que establece esta

Constitucion.

V. Los sujetos obligados deberan preservar sus documentos en archivos
administrativos actualizados y publicaran, a través de los medios
electronicos disponibles, la informacion completa y actualizada sobre el
gjercicio de los recursos publicos y los indicadores que permitan rendir
cuenta del cumplimiento de sus objetivos y de los resultados obtenidos.
VI.y Vil ...

VIIl. La Federacion contara con un organismo auténomo, especializado,
imparcial, colegiado, con personalidad juridica y patrimonio propio, con
plena autonomia técnica, de gestion, capacidad para decidir sobre el
gjercicio de su presupuesto y determinar su organizacion interna,
responsable de garantizar el cumplimiento del derecho de acceso a la
informacion publica y a la proteccion de datos personales en posesion
de los sujetos obligados en los términos que establezca la ley.

El organismo auténomo previsto en esta fraccion se regira por la ley en
materia de transparencia y acceso a la informacion publica y proteccion
de datos personales en posesion de sujetos obligados, en los términos

que establezca la ley general que emita el Congreso de la Unién para

12



establecer las bases, principios generales y procedimientos del ejercicio

de este derecho.

En su funcionamiento se regira por los principios de certeza, legalidad,
independencia, imparcialidad, eficacia, objetividad, profesionalismo,

transparencia y maxima publicidad.

El organismo garante tiene competencia para conocer de los asuntos
relacionados con el acceso a la informacion publica y la proteccion de
datos personales de cualquier autoridad, entidad, 6rgano u organismo
que forme parte de alguno de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial, 6rganos auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos
publicos, asi como de cualquier persona fisica, moral o sindicatos que
reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de autoridad en el
ambito federal; con excepcion de aquellos asuntos jurisdiccionales que
correspondan a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en cuyo caso
resolvera un comité integrado por tres ministros. También conocera de
los recursos que interpongan los particulares respecto de las
resoluciones de los organismos autbnomos especializados de los
estados y el Distrito Federal que determinen la reserva, confidencialidad,
inexistencia o negativa de la informacion, en los términos que establezca

la ley.

El organismo garante federal de oficio o a peticion fundada del
organismo garante equivalente del estado o del Distrito Federal, podra
conocer de los recursos de revision que por su interés y trascendencia

asi lo ameriten.

La ley establecera aquella informacion que se considere reservada o
confidencial.
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Las resoluciones del organismo garante son vinculatorias, definitivas e
inatacables para los sujetos obligados. EI Consejero Juridico del
Gobierno podra interponer recurso de revision ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en los términos que establezca la ley, solo en el
caso que dichas resoluciones puedan poner en peligro la seguridad

nacional conforme a la ley de la materia.

El organismo garante se integra por siete comisionados. Para su
nombramiento, la Céamara de Senadores, previa realizacion de una
amplia consulta a la sociedad, a propuesta de los grupos parlamentarios,
con el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes,
nombrara al comisionado que deba cubrir la vacante, siguiendo el
proceso establecido en la ley. EI nombramiento podra ser objetado por
el Presidente de la Republica en un plazo de diez dias habiles. Si el
Presidente de la Republica no objetara el nombramiento dentro de dicho
plazo, ocupara el cargo de comisionado la persona nombrada por el
Senado de la Republica.

En caso de que el Presidente de la Republica objetara el nombramiento,
la Camara de Senadores nombrara una nueva propuesta, en los
términos del parrafo anterior, pero con una votacion de las tres quintas
partes de los miembros presentes. Si este segundo nombramiento fuera
objetado, la Camara de Senadores, en los términos del parrafo anterior,
con la votacion de las tres quintas partes de los miembros presentes,

designara al comisionado que ocupara la vacante.

Los comisionados duraran en su encargo Siete arios y deberan cumplir

con los requisitos previstos en las fracciones I, Il, IV, V y VI del articulo
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95 de esta Constitucion, no podran tener otro empleo, cargo o comision,
con excepcion de los no remunerados en instituciones docentes,
cientificas o de beneficencia, solo podran ser removidos de su cargo en
los términos del Titulo Cuarto de esta Constitucion y seran sujetos de

Juicio politico.

En la conformaciéon del organismo garante se procurara la equidad de

género.

El comisionado presidente sera designado por los propios comisionados,
mediante voto secreto, por un periodo de tres afios, con posibilidad de
ser reelecto por un periodo igual; estara obligado a rendir un informe

anual ante el Senado, en la fecha y en los términos que disponga la ley.

El organismo garante tendra un Consejo Consultivo, integrado por diez
consejeros, que seran elegidos por el voto de las dos terceras partes de
los miembros presentes de la Camara de Senadores. La ley determinara
los procedimientos a seguir para la presentacion de las propuestas por
la propia Camara. Anualmente seran sustituidos los dos consejeros de

mayor antigliedad en el cargo, salvo que fuesen propuestos y ratificados

para un segundo periodo.

La ley establecera las medidas de apremio que podra imponer el

organismo garante para asegurar el cumplimiento de sus decisiones.

Toda autoridad y servidor publico estara obligado a coadyuvar con el
organismo garante y sus integrantes para el buen desemperio de sus

funciones.
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El organismo garante coordinara sus acciones con la entidad de
fiscalizacion superior de la Federacion, con la entidad especializada en
materia de archivos y con el organismo encargado de regular la
captacion, procesamiento y publicacion de la informacion estadistica y
geogréfica, asi como con los organismos garantes de los estados y el
Distrito Federal, con el objeto de fortalecer la rendicion de cuentas del
Estado Mexicano.

Si bien el articulo sexto constitucional ha sido reformado en seis ocasiones, sblo en
las tres reformas previamente mencionadas, el contenido que produjo el proceso

legislativo consistio en la regulacion del derecho de acceso a la informacion publica.

La evolucion de la norma, en el sistema juridico mexicano, ha sido constante y se
ha pasado desde su concepcion como una garantia social no judicializable hasta
un procedimiento que reconoce en cualquier persona a los titulares del derecho vy,
en consecuencia, con la legitimidad para accionar los mecanismos existentes de
proteccion. Esa evolucion en la concepcion juridica del derecho y la historia del
movimiento social que lo acompafid no es propiamente objeto de la presente
investigacion, que consiste en el analisis del estado actual de disefio y proteccion,
por lo que, aprovechando la muy variada produccion de obras intelectuales en esas
materias, me veo en mejores condiciones de prescindir de esos elementos para

proceder a los temas sustantivos definidos en los alcances de esta investigacion.

1.3. Componentes del derecho de acceso a la informacion.

Monserrat Olivos, en una obra reciente, hace un puntual recuento de la
conceptualizacion que formularon diversos académicos espafoles y algunos
mexicanos, en la parte final del siglo XX y la primera década del presente siglo,
para llegar a la conclusion de que el derecho de acceso a la informacion es “la
ciencia juridica que tiene por objeto estudiar y establecer los fundamentos de los
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fendmenos informativos, que permitan la creacion de una regulacién normativa para

el ejercicio y tutela del derecho a la informacion” (Olivos, 2020: 32).

Si bien es cierto que la materia es suficiente para integrar una nueva especialidad
en el estudio del derecho, en estos momentos me parece que resulta mas
importante analizar, con mayor profundidad y detalle, el objeto de esa nueva
especialidad: el derecho de acceso a la informacion en si mismo. Para conseguir
ese objetivo es necesario regresar a las disposiciones normativas recientemente
descritas. Los elementos que describen el derecho de acceso a la informacion en
los ordenamientos juridicos, mas alla de la concepcion de los autores, nos permiten
identificar el contenido esencial del derecho de acceso a la informacion, tanto en
sus fuentes internacionales y nacionales —éstas ultimas terminan por completarse
con la regulacion contenida en la Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica— asi como en los desarrollos posteriores que perfeccionan
esa regulacion a través de la emisién de la norma juridica interpretada, generada

por los guardianes ultimos de la convencion y la constitucion.

A continuacion, procederé por tanto a formular una reconstruccion de los elementos
que configuran el derecho de acceso a la informacion, tratando de emplear las
referencias teodricas que nos permitan identificar sus diversos elementos:
componentes esenciales del derecho, titulares y responsables, objeto del derecho
y la relacidn con otros derechos humanos. Las obligaciones y expectativas que
genera y que identifico como sus garantias, seran analizadas en el siguiente
capitulo, mientras que sus limites y restricciones seran el tema para desahogar en

la ultima parte de la investigacion.

1.3.1. Componentes esenciales del derecho.

Comenzaré con una consideracion esencial: los derechos subjetivos suelen ser
divididos en derechos a la propia conducta y a la conducta ajena (Garcia Maynez,

2016: 195). Esto se relaciona con una segunda consideracion esencial: los
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derechos generan ciertas expectativas; esto es, que sean derechos de accion, o de
no lesion o de prestaciones generadas (Ferrajoli, 2013: 615y 617). En el caso del
derecho de acceso a la informacion, sin embargo, nos encontramos en una
situacion que escapa a esas dos divisiones binarias esenciales, ya que —como
refiere el articulo 13 de la Convencibn Americana— consiste en la igualdad de
oportunidades para recibir (conducta ajena al titular o expectativa de no lesién o
prestacion generada) y buscar (conducta propia del titular, expectativa de accion).

Por otro lado, debemos considerar que los derechos pueden ser positivos o
negativos. Los primeros, en tanto reclaman la realizacidén de prestaciones por parte
de los responsables frente a los derechos; los segundos, requieren la omisién de
lesiones (Ferrajoli, 2013: 612). En el caso del derecho de acceso a la informacién,
nos encontramos ante un derecho positivo que requiere una prestacion por parte
del obligado, responder a la busqueda de la informacién y entregarla al titular que
ejerce su derecho.

Para salvar las dos primeras y la mas basica de las clasificaciones binarias, hay
que considerar una clasificacion adicional pero sélo de los derechos negativos, que
pueden ser considerados como derechos inmunidad, derechos facultad y derechos
potestad (Ferrajoli, 2013:607). Me referiré a estos ultimos, que son derechos que
pueden determinarse como incluyentes de expectativas negativas, pero también de
facultades y potestades, lo que implica tanto una condicidén activa del titular del
derecho como una pasiva por parte del responsable frente al derecho (Ferrajoli,
2013: 612). Tales elementos resultan suficientes para sefialar que el derecho de
acceso a la informacion puede definirse como la igualdad de oportunidades
(derecho positivo) para buscar (derecho de propia conducta y con expectativa de
accion) y recibir (derecho a la conducta ajena, expectativa de prestacion general)

informacion.
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Ahora bien, de la primera de estas condiciones especiales, derecho a una conducta
propia y derecho a una conducta ajena, deriva que el ejercicio del derecho es
resultado de una premisa basica: la actuacion de las personas en sociedad, que en
este caso se individualiza en una relacion ego/alter. Entonces, un derecho que
forme parte del orden legal establecido cuenta con un titular de éste, por un lado y,
por otro, a aquella persona que desempefia la condicion de titular del
correspondiente deber; esto es, de actuar la prestacion que lo satisfaga (Ferrajoli,
2013:617). En otras palabras, “el derecho subjetivo de un individuo sélo es posible
en relacion con el deber juridico de otro, todos los derechos subjetivos son relativos”
(Kelsen, 2008: 100).

Me aproximaré ahora al tema de estudio a partir de esta relacién, entre el titular del
derecho y el titular del correspondiente deber juridico, analizando las condiciones
particulares de cada uno de los factores de esta relacion juridica, asi como el objeto
del derecho, en el entendido de que estos tres elementos son esenciales en la

composicién de un derecho humano.

1.3.2. El derecho, desde la condicidon de sus titulares.

Para identificar quiénes son los titulares del derecho de acceso a la informacion,
debe considerarse que, tanto el Pacto de Derechos Civiles y Politicos como la
Convencidén Americana, establecen que ese derecho corresponde a toda persona.
Conviene, antes de perdernos en el amplisimo debate que la idea que entrafa el
concepto persona, considerar que el Pacto, en su Preambulo, establece que se
reconocen los derechos que contiene, en tanto “se derivan de la dignidad inherente
a la persona humana” y, en su articulo 2 numeral 1, contiene el compromiso de los
Estados Parte de “respetar y garantizar a todos los individuos que se encuentren
en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos” en el

mismo. Mientras que la Convencion, en su articulo 1 numeral 2, configura el
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contenido del concepto persona a todo ser humano. Las fuentes internacionales

identifican la titularidad del derecho, entonces, en favor de la persona humana.

Por su parte, el articulo primero de nuestra constitucidén precisa que en el pais todas
las personas gozaran de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte. Esa referencia
genérica tiene que modularse a partir de diversos criterios de interpretacion
existentes que nos podrian conducir a pensar que, tratandose del derecho de
acceso a la informacion estamos ante un derecho cuyo titular es la persona fisica,

entre esos criterios se encuentran los siguientes:

PERSONAS JURIDICAS. SON TITULARES DE LOS DERECHOS HUMANOS
COMPATIBLES CON SU NATURALEZA.

PERSONAS MORALES O JURIDICAS. DEBEN GOZAR NO SOLO DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES CONSTITUIDOS POR LOS DERECHOS
HUMANOS RECONOCIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES, Y DE LAS GARANTIAS PARA SU PROTECCION,
SIEMPRE Y CUANDO ESTEN ENCAMINADOS A PROTEGER SU OBJETO
SOCIAL, SINO TAMBIEN DE AQUELLOS QUE APAREZCAN COMO MEDIO O
INSTRUMENTO NECESARIO PARA LA CONSECUCION DE LA FINALIDAD QUE
PERSIGUEN.

PERSONAS MORALES. LA TITULARIDAD DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES QUE LES CORRESPONDEN DEPENDE DE LA
NATURALEZA DEL DERECHO EN CUESTION, ASi COMO DEL ALCANCE Y/O
LIMITES QUE EL JUZGADOR LES FIJE.

Estas consideraciones, internacionales y nacionales, permiten sefalar que el
derecho de acceso a la informacién corresponde a todas las personas humanas

que se encuentren en nuestro pais o sujetas a su jurisdiccion. Aunque aqui se tiene
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una delimitacién inicial, considero necesario depurar la determinaciéon de su
titularidad.

Los derechos humanos o fundamentales pueden clasificarse, a partir de la
condicion de su titularidad, en tres identidades: ya sea que correspondan a la
persona, por el simple hecho de ser persona, como el derecho a la vida o a la
libertad; las que corresponde al ciudadano, como el derecho a votar; y las que
corresponde a quien es reconocido con la capacidad de obrar, por ejemplo, el
derecho a establecer contratos por si mismo (Ferrajoli, 2013: 695).

Para continuar con este proceso de delimitacion, hay que considerar que los
derechos cuya titular es la persona, por el simple hecho de ser persona, son
considerados como derechos primarios; mientras que, los derechos de las
personas que son capaces de obrar, y que son considerados como derechos
civiles, pueden ser catalogados como derechos secundarios de las personas
(Ferrajoli, 2013:694 y 698).

En tanto que los derechos correspondientes a todos los ciudadanos, que pueden
ser considerados como publicos, son los derechos primarios del ciudadano y los
derechos propios del ciudadano, que ademas es capaz de obrar, son propiamente
los derechos politicos y pueden considerarse como derechos secundarios del
ciudadano (Ferrajoli, 2013:694).

El derecho de acceso a la informacion, si bien se reconoce en favor de cualquiera
o bien, de todas las personas, es evidente que tiene una condicionante especial.
Para buscar cierta informacion determinada y no otra, el titular del derecho necesita
inicialmente tener un conocimiento basico de su realidad. Ese nivel esencial de
conocimiento es el que le permite, en un complejo entorno social y publico,

determinar sobre qué parte requiere determinada informacion; esto es, implica
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contar con una capacidad esencial de apreciacion de la realidad para, a partir de
ella, realizar determinadas selecciones, por los motivos que sean, y requerir esa
informacion en particular. Esto, desde luego, colisiona con la idea de titularidad
universal ya que, a pesar de los esfuerzos por divulgar este derecho desde los
primeros afios de los escolares, los menores de edad se encuentran
estructuralmente limitados, desde un punto de vista fisico y psicoldgico, para su
ejercicio. Por lo tanto, no es un derecho de caracter primario que corresponda a la
persona por ser persona, como el derecho a la vida.

Lo anterior no demerita su importancia, s6lo nos permite perfilar correctamente las
condiciones de sus posibles titulares. El ejercicio del derecho de acceso a la
informacion requiere entonces cierta capacidad de apreciacion de la realidad que
va de la mano de otro aspecto para la determinacion de sus titulares; me refiero a
la capacidad de obrar del individuo, al ejercicio de su voluntad, de su razén y de su
actuacion autébnoma; aunque también debe matizarse esta expresidn ya que su
ejercicio no trae como consecuencia la generacion de obligaciones futuras
vinculantes para su titular; por lo que esa capacidad de obrar no puede ser
considerada en los estrictos términos con la que puede comprenderse en la materia
civil, sino como una capacidad, podria decirse, simple o basica de obrar; de tal
forma que, en este caso, no nos encontramos ante la tradicional situacion en la que
la persona quiza no pueda ejercitar por si misma los derechos, sin que ello implique
perder la posibilidad del goce de los mismos (Garcia, 2016:273), sino ante una
especialmente distinta, en la que —sin que tenga reconocida su plena autonomia
para ejercer por si misma distintos derechos— si puede contar con una autonomia
menor pero suficiente que le permite estar en condiciones de ejercer este derecho,
directamente al escoger sobre qué desea indagar; y, para formular, directamente y

sin ningun intermedio, su busqueda de informacion.
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Ahora bien, ese buscar informacion, también debe de acotarse desde el punto de
vista del contenido o naturaleza de la informacion que se busca, y este es un punto
intermedio que vincula y determina, tanto al tipo del titular del derecho como al tipo
de titular de la obligacion que el derecho genera, con un elemento que mediatiza la
relacion: lo que se busca. Mas adelante abundaremos en las condiciones tanto del
titular de la obligacion como de la informacion, pero por ahora aludamos a este
concepto, de manera general, para terminar de configurar la naturaleza del titular

del derecho.

La persona puede buscar informacion sobre cualquier cosa de la realidad fisica que
le rodea o de la vida cultural en la que existe al formar parte de sociedad; pero este
derecho de acceso a la informacion se relaciona solamente con la informacién del
Estado, ya que son estos sujetos del derecho publico internacional los que se
encuentran vinculados por el Pacto y la Convencidn. Mas adelante, cuando
consideremos el tipo de esos titulares de las obligaciones, regresaré con mayor
detalle a esta idea que ahora enuncio.

Para justificar correctamente la propuesta de que la informacion objeto del derecho
es la que se relaciona con las funciones publicas, debemos considerar un punto de
vista previamente establecido y totalmente oportuno para nuestra caso, desde el
cual se considera que “en una democracia directa el derecho subjetivo politico
decisivo es el que el ciudadano tiene de participar en las deliberaciones y
decisiones de la asamblea popular” (Kelsen, 2008: 103); y, abunda el mismo autor:
“‘Desde el punto de vista de la funcion dentro del proceso total de creacion del
derecho, no hay diferencia esencial entre un derecho subjetivo privado y un derecho
subjetivo politico. Tanto uno como el otro, permiten a su titular intervenir en la

creacion del orden juridico, o ‘voluntad del Estado” (Kelsen, 2008: 104).
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Pareceria entonces que el derecho de acceso a la informacién, que corresponde a
informacion del Estado, esto es, relacionada con los asuntos publicos, es aquella
informacion necesaria para generarse una opinion informada con la que se puede
participar en el proceso deliberativo de una sociedad politica democratica; por lo
gue entonces pareceria que el derecho de acceso a la informacidn publica forma
parte de los derechos de tipo politico. En ese sentido, la hipdtesis encuentra
respaldo en una interpretacion que acuda a un topico argumentativo consistente en
el criterio topografico de la norma, ya que el derecho de acceso a la informacidn,
en los ordenamientos internacionales ya referidos, e incluso en nuestra propia
Constitucion General, se encuentra comprendido como complemento del derecho

a la libertad de expresion.

Seguramente, en el momento en el que fueron adoptados los instrumentos
internacionales ya aludidos, el derecho a la libertad de expresion, elemento esencial
del proceso deliberativo que permite generar la opinion publica y la voluntad
general, fue concebido como un derecho cuyos titulares eran los ciudadanos, las
personas que pueden participar en la toma de las decisiones colectivas, los
ciudadanos que participan en la discusién que permite formar la opinion publica, las
personas pertenecientes a un Estado que cumplen ciertos criterios; en el pasado
podrian incluir los de nacionalidad, propiedad y edad; y, en el presente, de
nacionalidad y edad, principalmente. Sobre todo, si consideramos que, desde la
concepcion clasica de la democracia, la participacion en el foro publico fue siempre

una prerrogativa exclusiva del ciudadano.
Pero esa nocidn ha sido sensiblemente modificada durante la ultima mitad del siglo

XXy lo que va del actual, sobre todo como consecuencia de ciertos episodios en

los que la participacién politica de personas que, sin necesariamente ostentar la
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calidad de ciudadanos, terminaron por influir en el proceso deliberativo, en la
conformacion de la opinion publica y en la determinacion de la voluntad general, sin
necesidad del ejercicio del derecho al voto, pero si a partir del ejercicio de otros
derechos, como los de libertad de expresidon, manifestacion o asociacion. Pienso,
por ejemplo, en los movimientos estudiantiles de 1968 en todo el mundo y sus
posteriores réplicas; o, en ejemplos tan individualizados, y no por ellos menos
efectivos, como el de la activista ambiental Greta Thunberg, cuya potente opinion
incluso se abrid paso en la propia sede de la Organizacion de las Naciones Unidas.

Al apreciar esas circunstancias, en la actualidad no se podria delimitar tan
enfaticamente la titularidad del ejercicio de ciertos derechos politicos, como la
libertad de expresion o reunidn, exclusivamente en los ciudadanos, entendidos
como los nacionales de un Estado que cumplen requisitos como la edad o el modo

honesto de vivir.

Lo mismo ocurre en el caso del derecho de acceso a la informacion, lo que queda
mas claro si se hace referencia a los aspectos materiales que posibilitan su
ejercicio, que se contienen en la regulacion actual, para lo que es necesario acudir
al dispositivo constitucional existente que refiere: “Toda persona, sin necesidad de
acreditar interés alguno o justificar su utilizacion tendra acceso gratuito a la
informacion”; pero, también a los desarrollos de esta disposicion que, en la
legislacion general emitida y que disciplina la materia, establece en su articulo 122
que “Cualquier persona por si misma...podra presentar solicitud de acceso a
informacion...” a través de diversos medios, entre ellos la Plataforma Nacional (que
es una plataforma electrénica disefhada para permitir el ejercicio del derecho via
remota y sin un contacto fisico entre el solicitante y el sujeto obligado); asi como en

lo incluido en su articulo 124, mediante el cual establece que, si bien el nombre es
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un requisito para presentar la solicitud, éste se puede proporcionar de manera
opcional, y no es requisito indispensable para la procedencia de la solicitud de

informacion.

En consecuencia, si cualquier persona puede, por distintos medios, entre ellos la
Plataforma Nacional, solicitar la informacién, sin necesidad incluso de proporcionar
su nombre, mucho menos de identificarse para posteriormente acreditar interés
juridico alguno; a partir de tales elementos resulta perfectamente posible que,
incluso menores de edad, en consecuencia personas que no son ciudadanos, con
conocimientos basicos o0 generales sobre las funciones del Estado pero con
capacidad para, por si mismos o con el auxilio de alguien, generar una solicitud,
por escrito o a través de la Plataforma Nacional, busquen informacioén y activen el
derecho en cuestion, con lo que adquieren la condicion de titulares del mismo y
propician la expectativa de satisfaccion de todas las obligaciones que se imponen

a los sujetos obligados.

Con lo que entonces, el derecho de acceso a la informacion, que en sus origenes
pudo concebirse como un derecho politico cuyos titulares eran los ciudadanos
nacionales de un pais, adquiere actualmente la condicion de un derecho
esencialmente politico, en tanto su materia se relaciona con los asuntos publicos,
a cargo de las instituciones del Estado, pero disponible para cualquier persona con
cierta capacidad de obrar y no en el sentido estricto de una autonomia total o plena,
bajo una premisa que abre la puerta de la accion comunicativa orientada a la
configuracion de la opinion publica informada, primero, y de la voluntad general,
después, a quienes sin ser ciudadanos tengan capacidad de hablar y de actuar
(Habermas, 1985:110-113), superando las restricciones tradicionales que

determinan la condicion de ciudadano, en los tiempos modernos, como el requisito
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de tener una edad minima, la misma reconocida en el derecho civil, como un

requisito para actuar de manera autonoma.

Y este elemento, recién incorporado, viene a aportar otro aspecto poroso que se
acerca a la ultima referencia sehalada, a propdésito de la propuesta de Habermas,
y que obliga a percibir, de una manera mas precisa, la delimitacion de sus titulares.
La Plataforma Nacional de Transparencia es un instrumento electrénico que
permite que cualquier persona con acceso a la internet formule una solicitud de
acceso a la informacion, es decir, ejerza el derecho. La Constitucion, como se ha
sefalado, reconoce el derecho de cualquier persona en nuestro pais; mientras que,
el Pacto y la Convencion, reconocen como titular de los derechos a cualquier

persona bajo jurisdiccion del Estado parte.

En la actualidad, la internet y la revolucion en las comunicaciones de las ultimas
décadas han reducido, si ho es que incluso desaparecido, las distancias, asi como
los tiempos de espera, reconfigurando la vida misma, en general, bajo condiciones
de instantaneidad e inmediatez inusitadas, lo que, desde luego, también impacta
en el derecho.

En el pasado, los estados podian asegurarse cierta capacidad para limitar la opinion
de los extranjeros, por ejemplo, sobre los asuntos internos, lo que hoy no solo es
imposible sino que, incluso, los mas altos dignatarios se ven obligados a responder
a dichos cuestionamientos de manera inmediata (caso Lopez Obrador y las
publicaciones de “The Guardian”, medio electronico inglés que dedico ciertas
editoriales a las condiciones macroecondmicas de nuestro pais), por lo que no es
nada extraordinario ni imposible que una persona —que no sea mexicana y que no
habite en el territorio y, por lo tanto, formalmente no se encuentre bajo jurisdiccion

de nuestro pais— acuda a la Plataforma Nacional de Transparencia y solicite
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informacion que, en el pasado, pudo considerarse como esencial para el Estado,
por ejemplo, los ingresos publicos, los montos de deuda, las funciones de cierta
dependencia, o cualquier otra, y las autoridades tendrian que atender la solicitud
sin verificar si se trata de un nacional o una persona extranjera sujeta a su
jurisdiccion por su estadia en nuestro territorio. En todo caso, se trata de un implicito
reconocimiento de la jurisdiccion del Estado como consecuencia de la decision de
la persona, extranjera y habitante de su propio pais, al momento de acudir al
procedimiento establecido en nuestro ordenamiento juridico, para ejercer un

derecho reconocido por el Estado Mexicano.

Luego entonces, el derecho de acceso a la informacién puede ser ejercido por
personas que aun no son ciudadanas del Estado Mexicano, por condicion de su
edad; pero también por personas que no sean ciudadanas del Estado, porque sean
originarias de otro pais y se encuentren de paso o residan en el nuestro, por
ejemplo, un migrante en transito, un turista, un estudiante de intercambio o un
residente, lo cual no es extraordinario ya que, sin ser parte del Estado, se encuentra
bajo su jurisdiccion en los términos del Pacto. Pero, aqui viene lo novedoso: el
derecho también puede ser ejercido, con adecuadas posibilidades de éxito, por una
persona que, sin ser ciudadana mexicana y que incluso se encuentre fuera del pais
y nunca lo haya visitado, tenga interés en conocer cierta informacion, por el simple
hecho de que reconozca la jurisdiccion del Estado Mexicano al acudir al
procedimiento legalmente establecido y mediante la plataforma tecnoldgica
disponible.

Esto es asi porque, como ya sefialé, para su ejercicio no es requisito indispensable
sefalar un nombre, en consecuencia, identificarse, tampoco acreditar un interés
juridico y, gracias a la Plataforma Nacional de Transparencia, la informacion puede
solicitarse y recibirse, a través de internet, esto es, sin el menor contacto fisico entre

el titular del derecho y el titular de la obligacion.
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Este aspecto es, sin duda, novedoso y caracteristico del derecho de acceso a la
informacion, aunque también debe decirse que uno de los motores, identificados
por diversos autores, precisamente del auge de la transparencia y del derecho de
acceso a la informacion en nuestro pais, es la necesidad de los mercados
internacionales y de diversas agencias externas, para conocer informacion esencial
para la toma de decisiones de inversion (Alasdair, 2009: 189 y Peschard, 2017:
120).

Luego de identificar los aspectos mas caracteristicos sobre el ejercicio del derecho
de acceso a la informacién, es preciso regresar un poco para replantear lo que
corresponde a las personas morales. Una primera interpretacion nos llevaria a
sefalar que podrian requerir informacion publica para conseguir los fines que
justifican su creacion, para el ejercicio de su objeto social o relacionarlos con
cualquier asunto de su interés; agotando el procedimiento de acceso a la
informacion a través de su representante, acreditando la relacion juridica existente.
Pero como sefialé antes, para el ejercicio del derecho no se requiere la
identificacion plena del titular del derecho, tampoco acreditar un interés juridico;
incluso, tal ejercicio puede ocurrir sin el menor contacto fisico entre el titular del
derecho y el titular de la obligacion, lo que conduce, a la luz de los aspectos
jurisprudenciales ya sefalados, a considerar que, cualquier persona relacionada
con la juridico colectiva, podria solicitar la informacion sin necesidad de hacer
referencia a la persona moral, sin tener que acudir al representante legal, ni justificar
relacion alguna o acreditar determinado vinculo, ya que, en realidad, la ley
establece una via de acceso mas facil y accesible, sin necesidad de tantas
formalidades. Realmente, el ejercicio del derecho se realizaria por una persona

fisica mas no asi por la moral, propiamente.
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Concluiré esta parte del estudio, relacionada con el titular del derecho, destacando
los siguientes aspectos:

El derecho de acceso a la informacion comparte, con el resto de los derechos
humanos, las expectativas negativas de no lesion que determina el tercer parrafo
del articulo primero constitucional. Por un lado, el deber de todas las autoridades
(en el ambito de sus atribuciones) de promover, respetar, proteger y garantizarlos;
y, por otro, la obligacién del Estado de prevenir, investigar, sancionar y reparar sus
posibles violaciones. Para que esto sea posible, el Poder Reformador de la
Constitucion estableci6 un conjunto de garantias, representadas por los
correspondientes deberes (que analizaremos en el siguiente capitulo) que
pretenden proteger la situacion juridica determinada por el derecho. Esto constituye
un permiso fuerte de proteccion que deriva de que el derecho sea producido por
actos preceptivos, sometidos en consecuencia al principio de legalidad, al estar
dispuesto en normas hipotético dednticas, o que lo dota de la condicion de
universalidad (Ferrajoli, 2013: 607); pero una universalidad materialmente
delimitada a todas aquellas personas fisicas con una capacidad general de apreciar
su realidad y determinar la seleccion de un aspecto sobre el que desea conocer
algo, sin otro requisito que aquel esencial de poder ejercer el derecho a través de

los medios a su disposicion.

Esa condicién de universalidad del derecho es lo que nos permite caracterizarlo
entonces como un derecho fundamental y, por lo tanto, indisponible (Ferrajoli,
2013:623). Al ser indisponible es, también, sustancial, en tanto se refiere a “la
‘sustancia’ o ‘contenido’ de las decisiones; esto es, al que no es licito decidir o dejar
de decidir’ (Ferrajoli, 2013:775). Mas adelante, cuando me refiera al titular de la
obligacion, abundaré en este atributo del derecho, por el momento baste con la

mencion realizada.
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1.3.3. El derecho, desde la condicion de los titulares de la obligacion que genera.

Regresemos de nuevo a la premisa basica del derecho como el derecho a la accion
propia o a la accién ajena; por lo tanto, su ejercicio se deriva esencialmente de una
relacion social basica ego/alter. En la seccién anterior se analizaron los aspectos
basicos desde el punto de vista del titular del derecho. Ahora es necesario realizar
el estudio, pero a partir de las condiciones propias del titular de la obligacién que

genera la relacion juridica.

El titular del derecho puede buscar y recibir informacion, por lo que debe tener la
capacidad de apreciar su realidad social y seleccionar una parte sobre la que
pretende cierto conocimiento que no tiene, un conocimiento mas preciso del que ya
de suyo cuenta o corroborar una hipotesis que se ha formado sobre ciertos hechos.
Ahora bien, conviene preguntarnos ¢el derecho incluye a la informacion

concerniente a toda la realidad?

Si bien cualquier persona puede buscar y recibir informacién sobre cualquier
aspecto de su realidad fisica y social, no es ese concepto general el que protege el
derecho, por lo que la respuesta es contraria a esa pretension generalizadora, y
debe considerarse que el derecho reconocido se limita a la informacidn relacionada
con los asuntos publicos; esto podemos determinarlo si consideramos el tipo de
personas vinculadas por la relacién juridica y que se constituyen como los titulares

de la obligacién que el derecho genera.

Por un lado, el Pacto y la Convencidn vincula a los estados parte; esto, sin embargo,
no es suficiente para segmentar la parte de la realidad sobre la cual se puede
buscar informacion, ya que no podemos pensar en cualquier informacion de la
realidad del Estado, ya que aqui se podrian incluir aspectos fisicos y sociales. Entre
los sociales, que son resultado de la relacidén entre los propios particulares, o los
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que derivan de las funciones gubernamentales; y, si bien las obligaciones de esos
instrumentos de derecho publico internacional generan ciertas obligaciones del
Estado de regular la relacién juridica entre particulares, por ejemplo, en nuestro
caso no es la informacion que generan los particulares en sus relaciones
personalisimas, ajenas a la intervencién gubernamental, lo que constituye el objeto
de este derecho. Esa parte de la realidad es ajena a lo que pueden considerarse
como asuntos publicos y estaria fuera del objeto del derecho de acceso a la

informacion.

Esto es asi ya que la propia regulacion nacional permite apreciar, con total exactitud
y sin lugar a duda, la naturaleza de las personas titulares de la obligacion juridica
que el derecho genera. El articulo sexto constitucional en su apartado A, primera

fraccion refiere:

I. Toda la informacién en posesion de cualquier autoridad, entidad,
organo y organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial,
organos autonomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos,
asi como de cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba y
gjerza recursos publicos o realice actos de autoridad, en el ambito
federal, estatal y municipal, es publica y... Los sujetos obligados deberan
documentar todo acto que derive del ejercicio de facultades,

competencias o funciones...

Con lo que, el Poder Reformador de la Union determind, en consecuencia, que la
relacion juridica que genera el derecho se integra entre su titular, con las
caracteristicas y condiciones que se revisaron antes, y los titulares de las

obligaciones que son cualquier autoridad, entidad, 6érgano y organismo de los
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poderes publicos tradicionales (Ejecutivo, Legislativo y Judicial); emergentes
(6rganos autdonomos), entidades de interés publico (partidos politicos); entidades
sujetas a la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria
(Fideicomisos y fondos publicos); y se extendié el mandato incluyendo a personas
fisicas y morales o sindicatos, con una cierta peculiaridad sobre la que me refiero a

continuacion; y, concluye, incluyendo a los tres niveles de gobierno.

Podria terminar esta parte con esa alusion, que la virtud de la reforma de 2014 fue
incluir a los partidos politicos, a las personas fisicas morales y a los sindicatos como
sujetos obligados; pero, lo cierto es que diria muy poco, y el aporte en el estudio
del derecho seria menor, como con poca fortuna ocurrié en el comentario al articulo
23 en la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
comentada que editd el INAI. Considero necesario entonces analizar lo que puede
derivarse de las caracteristicas que comparten ese conjunto de entes, lo que el
listado, por si mismo, nos aporta para configurar al derecho, a partir de su particular

naturaleza y sus caracteristicas comunes.

La inclusion de los sujetos obligados gubernamentales no es sorprendente, forman
parte del poder del Estado (Jellinek, 2000: 400) y en ellos se ha depositado el
ejercicio del gobierno; esto es, el poder de conducir los asuntos que hemos
denominado como publicos, por lo que los poderes tradicionales y los ahora
emergentes, constituyen lo que podemos denominar como poder politico, al que las
Constituciones modernas pretenden limitar bajo dos premisas esenciales: un
sistema de pesos y contrapesos (Hamilton et al, 2001:220), derivado del modo
clasico de division de poderes (Montesquieu, 2007: 146), que pretende que el
interés de unos sea suficiente para inhibir el interés de los otros, al permitir que
prevalezca, exclusivamente el interés que procura la voluntad general ( Rousseau,
2006:72).
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A este conjunto de aspectos que tienden a limitar al poder, los denominariamos
limites formales; mientras que hay otras instituciones, los derechos humanos
reconocidos en las Cartas Constitucionales y protegidos legalmente, que se
convierten en limites materiales del poder politico (Bobbio, 2018: 135).

Ahora que se ha dicho que los derechos humanos se constituyen en limites al poder
politico, hay que caracterizar los tipos de limites existentes. Pensariamos
inicialmente que los derechos humanos son aquellas condiciones esenciales y
necesarias para la existencia y desarrollo de la persona y que, por lo tanto,
establecen dos clases de limites al titular: de no lesion o de prestaciones generadas
(Ferrajoli, 2013: 615).

Tomemos un bien juridico esencial de la persona que merece ser protegido: la vida.
Este bien genera el primer y mas basico de todos los derechos de las personas, el
derecho a la vida, que integra, en favor del titular de la obligacion generada, una
expectativa de no lesion; el Estado y las demas personas deben garantizar que no
se lesione ese bien esencial del titular, ya que su lesion puede poner fin a la relacion
juridica misma. Pero ese derecho genera otros derechos adicionales,
interdependientes. El derecho a la salud, por ejemplo, que integra, frente al titular
de la obligacién generada, ya no una expectativa de no lesion, sino de una
prestacion generada. El Estado, ya no el resto de los particulares (aunque también
los particulares podrian afectarlo por accion u omisidon, pensemos en una
negligencia médica ocurrida en un hospital privado), debe brindar una serie de
servicios orientados a que el derecho del titular pueda ser efectivo, pensemos ahora
en hospitales, servicios de salud, etc.

En ambos casos nos encontramos ante limites del Estado. En el primero de ellos,
el Estado y sus agentes no pueden hacer algo que afecte al bien protegido; en el
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segundo caso, el Estado no puede dejar de ejecutar una serie de acciones que
procuren el disfrute del derecho. En los dos casos nos encontramos ante lo que ya
vimos que Ferrajoli denomina la esfera de lo indecidible que y de lo indecidible que
no, y que por si mismos son limites al Estado en tanto que lo que realicen en un
sentido o lo que dejen de hacer, en el otro; opera “‘como su fuente de
deslegitimacion y de invalidacion, y no soélo de legitimacion vy justificacion. Desde
esta perspectiva bien podemos decir que el paradigma del estado constitucional de
derecho y de la democracia constitucional es hijo de la filosofia contractualista”
(Ferrajoli, 2013: 775).

Pero en el caso del derecho a la salud, la expectativa de prestacién se relaciona
con un conjunto de obligaciones de hacer algo, vinculadas con la necesidad del
titular del derecho (disefar hospitales, integrar un sistema de salud, etc.), para
garantizar el derecho a la salud de la persona, es un hacer algo para y en funcion
de la persona titular del derecho.

A diferencia del ejemplo anterior, en el caso del derecho de acceso a la informacion
nos encontramos ante un caso en el derecho adquiere una condicion de doble limite

o limite reforzado sobre el poder publico.

El titular del derecho busca, y debe recibir la informacidn que se encuentra en
posesion de estos sujetos obligados, los servidores publicos que los integran deben
proteger y garantizar el derecho, en el ambito de sus atribuciones por mandato del
articulo primero parrafo tercero de la Constitucion; y, atendiendo las obligaciones
sefaladas en el articulo sexto constitucional y demas disposiciones aplicables de
la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica deberan de
responder, en principio, entregando la informacién. Nos encontramos en una
situacion que limita al poder politico, en tanto que no le es disponible dejar de
atender la solicitud.
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Esta es la condicion primera, como limite o limite basico del derecho, que lo hace
similar al derecho a la vida, a la salud y a la mayor parte del resto de los derechos

humanos.

Pero también debe destacarse lo siguiente. Se trata de que la persona busque y
reciba informacion que se encuentra en posesion de estos sujetos obligados ya que
esa informacién se relaciona con el ejercicio de las facultades, competencias o

funciones que fueron establecidas legalmente para cada uno de ellos.

La persona que ejerce el derecho de acceso a la informacidn requiere para si un
bien que no se relaciona directamente consigo misma, en su condicion de titular del
derecho. A diferencia del derecho a la salud en el que pretenderia acceder a una
consulta médica, a medicinas o a contar con hospitales bien equipados donde
atenderse y darle seguimiento a sus enfermedades, cuando una persona busca
cierta informacion de los sujetos obligados lo que pretende es acceder a un bien
que se relaciona con el titular de la obligacién y con el desempefio que tuvo de esas
facultades, competencias o funciones; lo que, si bien puede referirse a la relacion
del sujeto obligado con el titular del derecho, también puede relacionarse con las
relaciones sostenidas por el sujeto obligado con cualquier persona distinta e,
incluso, sobre sus acciones de operacidon internas ajenas, pensariamos, a los

gobernados.

Esto es, el titular del derecho de acceso a la informacion publica quiere acceder a
los testimonios que informen la manera como un sujeto obligado cumplié o no con
los deberes legales para los cuales fue constituido, que incluso justifican su
existencia misma (ColDH, Caso Claude Reyes, Serie C, No. 151. Parr. 87); ya sea
la forma como atendid un tramite, una solicitud, o brindd un servicio al peticionario;
0, la forma como atendi6 un tramite, una solicitud o brindé un bien o servicio a otra

persona distinta, o la forma como realiz6 sus operaciones de funcionalidad interna.
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La relacion juridica que genera el derecho de acceso a la informacién se distingue
entonces del derecho a la salud porque la accidn de buscar informacion, por parte
del titular del derecho, y el deber que adquiere el sujeto de la obligacién de
proporcionarla, tiene por objeto a la informacion que se relaciona directamente con
el titular de la obligacion y no so6lo con el titular del derecho, en cuanto se trata de
la informacion que se encuentra en la posesion del primero y que debid de ser
generada en el ejercicio de las facultades, competencias o funciones que tiene
legalmente establecidas para atender los asuntos publicos.

Es aqui donde se aprecia esta condicion de doble limite o de limite reforzado del
derecho de acceso a la informacidn; el titular de la obligacion no dispone de margen
para dejar de atender lo solicitado, y eso que se busca se relaciona con el
testimonio del cumplimiento que ha dado a las facultades, competencias o

funciones legalmente establecidas y que constituyen su razon de ser.

Digamos en este momento, ya abundaré un poco mas adelante cuando se analice
el concepto de informacion publica y la relacion de este derecho con otros, que uno
de los dos aspectos que permite identificar a este universo de sujetos obligados
consiste en una cualidad esencial y fundante del Estado mismo: que cada uno de
ellos, al formar parte de las instituciones tradicionales del Estado y ahora, en el
caso de los que son instrumentos de los que se vale el gobierno para realizar sus
fines, que es la atencion de los asuntos publicos, se encuentran legalmente
facultados, bajo el principio de reserva de ley (base esencial del derecho publico),
para atender los asuntos publicos a partir del conjunto de facultades, competencias
o funciones que la ley les asigna. Es el testimonio del cumplimiento de esas
obligaciones a lo que pretende acceder el titular del derecho de acceso a la
informacion lo que, como se vera, tiene una clara finalidad de controlar la actuacion

de los agentes gubernamentales.
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Es asi como el derecho de acceso a la informacion publica vincula los dos tipos de
limites del poder politico: un limite derivado de su condicidén intrinseca como
derecho humano reconocido en la Constitucion y juridicamente protegidos; esto es,
indisponible para los agentes del Estado, y como un limite reforzado, ya que se
pretende conocer lo que estos sujetos obligados han hecho al cumplir los mandatos
legales que justifican su existencia, lo que lo convierte en una institucion mas de
control, pero de caracter ajeno al modelo tradicional intergubernamental, ajeno a
los entes de gobierno, que no se limita con el control clasico y pasivo que represento
el derecho al voto como premio o castigo a las personas o a los partidos politicos.
Mas adelante regresaré con este tema cuando analice la relacion de este derecho

con otros.

Bajo esta perspectiva se justifica plenamente la incorporacion de los Poderes
Publicos tradicionales y las nuevas entidades gubernamentales emergentes al
catalogo de sujetos obligados, pero conviene que se analice, con elementos
adicionales, el por qué de la inclusidn explicita, en ese mismo grupo, de las

entidades sujetas a control presupuestal.

La ejecucion de los distintos asuntos publicos y que justifican la existencia del
Estado y sus instituciones publicas, tiene como objetivo el procurar la mejor
garantia posible de los derechos humanos de los gobernados, lo que requiere
también de una fuente de financiamiento. Por eso la Constitucion establece la
obligacion de las personas integrantes de la nacion de contribuir con los gastos
publicos, la atribucion del Congreso de la Union de imponer las contribuciones
necesarias y de su Camara de Diputados de aprobar el presupuesto de egresos y
la respectiva Cuenta Publica, asi como la obligacién de todos los entes que ejercen

recursos publicos de administrarlos “con eficiencia, eficacia, economia,
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transparencia y honradez para satisfacer los objetivos a los que estan destinados”
(art. 134 CPEUM).

La supervision del ejercicio de los recursos publicos, durante décadas, se limité a
los procedimientos tradicionales de control intergubernamental, a los ejercicios de
revision a cargo de los organos internos de control y, en su extremo, a la
fiscalizacion por parte de los poderes legislativos. El derecho de acceso a la
informacion publica no sustituye esos circuitos tradicionales de control, pero amplia
la capacidad de supervision al permitirle al titular del derecho buscar y recibir
informacion, no soélo sobre si se ejercen o0 no —o de qué manera— las facultades,
competencias o funciones legalmente conferidas a los sujetos obligados, sino
también para conocer cuanto, cuando, de qué forma, para qué y con quién, se
emplearon los recursos publicos y cualquier otro detalle al respecto (Quintana,
2015: 34). Como puede apreciarse, el sujeto obligado no puede, por si mismo,
limitar o controlar el grado de exposicion de su informacion, a los resultados; por
ejemplo, sino que se encuentra sujeto a entregar toda aquella informacion que el
titular del derecho busque, y en el detalle que pretenda, siempre y cuando la

informacion exista.

Para que toda la informacion sobre la aplicacion de los recursos publicos pueda ser
accesible a los titulares del derecho, en ese grado de detalle, era necesario que la
relacion juridica pudiera generarse y determinar, como titular de la obligacion, a los
distintos entes regulados por la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad
Hacendaria, lo que incluye a los fideicomisos y fondos publicos, figuras que habian
intentado eludir sus responsabilidades, frente al derecho de acceso a la
informacion, hasta antes de la reforma de 2014 (Pefa y Ruelas, 2011: 179).
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Pero hay que profundizar aun mas en el analisis del conjunto actual de los sujetos
obligados. Para ello debemos de considerar que el modelo econémico neoliberal
existente en México promovio la tercerizacion, tanto en el ejercicio de atribuciones,
facultades y competencias, como en la administracion y uso de los recursos
publicos. Se dijo que, de esta manera, se evitaria el burocratismo y la ineficiencia
del Estado y sus agentes; pero, en realidad lo que se pretendio fue eludir una serie
de responsabilidades vy, finalmente, defraudar a la sociedad.

La crisis del modelo de Estado interventor y la liberalizacion de sus funciones
propiciaron la constante transferencia, mediante modalidades como la concesion vy,
recientemente, los proyectos para la prestacién de servicios, para que fueran
particulares (en su condicion de titulares de las concesiones o servicios subrogados
transferidos por el Estado), los encargados de brindar las prestaciones o servicios
que, anteriormente, estaban a cargo del Estado y que requieren la poblacion, como
titulares de derechos humanos. Lo mismo ocurrié en materia de salud, educacion,
guarderias, carreteras y hasta, incluso, en la administracion y operacion de los

centros de readaptacion social.

De esta forma se pretendia que los servicios fueran mas baratos, mas accesibles y
eficientes, pero en realidad eso no ocurrié y, al contrario, se generd un conjunto de
deficiencias adicionales en la prestacion de servicios con los correspondientes

efectos en el ejercicio de los derechos de las personas.

La primera de las deficiencias que los usuarios experimentaron, con respecto a sus
expectativas de prestacion, consiste en que no pudiera canalizar la inconformidad
mediante el régimen de responsabilidades de los servidores publicos. Aunado a lo
anterior, se cerraron las alternativas para controvertir o impugnar la atencion

deficiente de sus necesidades o, en el mejor de los casos, terminé siendo mucho
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mas dificil optar por un procedimiento adecuada para manifestar las
inconformidades, ya que, inicialmente, se tendria que investigar y aclarar la via
idonea para su impugnacion, descartandose los anteriores procedimientos de lo
contencioso administrativo, la intervencién de los organismos de proteccion de los
derechos humanos o la disponibilidad del juicio de amparo, ya que estas funciones
dejaron de realizarse mediante la intervencidn de los agentes publicos y, al tratarse
de un servicio que brinda un particular, tendria que resolverse como cualquier otra
controversia entre particulares. No afirmo que esa estrategia de tercerizacion para
la prestacion de bienes o servicios, anteriormente publicos, fuera justa o correcta,
s6lo me limito a sefialar que existio y que resultd sistematicamente funcional en
nuestro pais, tanto para el poder politico como para los particulares responsables,
ahora, de esos servicios, por lo menos durante la ultima parte del siglo pasado y la
primera década del actual.

En un segundo aspecto, este proceso de tercerizacién también defrauda y afecta a
los propios trabajadores encargados de brindar los servicios quienes, por ser
contratados por un particular y no por las instituciones publicas, dejaron de adquirir
la condicion de servidores publicos, con lo que esto implica en materia de
estabilidad y prestaciones laborales. Si lo anterior no fuera de suyo grave, sus
efectos perniciosos se acentuaron aun mas en el ambito del derecho de los
trabajadores, con las modalidades de contratacion outsourcing que,
frecuentemente, se emplea en estos casos y que termina por precarizar la condicion
laboral de las personas empleadas para brindar estos servicios, tradicionalmente a
cargo del Estado, con los consiguientes efectos que, finalmente, todo eso genera
en la calidad de los servicios que recibe el usuario.
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Un tercer aspecto, sumamente grave, el proceso de tercerizacion que establecioé un
limite al régimen de responsabilidades por la atencion de los usuarios también
pretendid establecer un limite formal y, durante muchos afios, infranqueable al

sistema tradicional, asi como al emergente de fiscalizacion de los recursos publicos.

Si el Estado, a través de cualquier dependencia publica, ya no ejecutaba
directamente la obra o accion legalmente establecida y, en su lugar, contrataba a
un particular para que la realizara, el proceso de fiscalizacion terminaba justamente
ahi, en la contratacion publica y en la entrega de los recursos del Estado al
concesionario o subrogado. Ese mismo limite se impuso, durante los primeros afios
del siglo XXI, como consecuencia de las interpretaciones que prevalecieron sobre
los disefios previos del derecho de acceso a la informacion (Lopez, 2008: 10).

Al amparo de este limite formal e infranqueable se disefiaron las estrategias mas
perversas, sea para desviar recursos publicos, o para generar actos de corrupcion
y propiciar asi el enriquecimiento ilicito de mas de un servidor publico. Acciones
documentadas en la investigacion denominada “La estafa maestra”, que son solo

un ejemplo en un mar de casos (Roldan et al, 2018:31).

Para cerrarle el paso a una situacion de este tipo que, en realidad, nunca debid
ocurrir, el poder Reformador de la Union establecié sancionar la reforma
constitucional en materia de amparo del 06 de junio de 2011, que determind la
necesidad de reformar la legislacion respectiva y concluyo con la expedicion de una
nueva ley de amparo reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos que, en el ultimo parrafo de su articulo
primero determind la procedencia del juicio de amparo contra normas generales,

actos u omisiones, de particulares en los términos de dicha ley; mientras que su
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articulo 5 fraccion Il prescribié que los particulares tendran la calidad de autoridad

responsable cuando realicen actos equivalentes a los de autoridad.

Antes de la expedicién de la reforma ya se habia generado un criterio judicial,
aislado, por desgracia, del Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito que, en agosto de 2009, estipulé: DERECHOS FUNDAMENTALES. SON
SUSCEPTIBLES DE ANALIZARSE, VIA AMPARO DIRECTO INTERPUESTO
CONTRA LA SENTENCIA DEFINITIVA QUE PUSO FIN AL JUICIO, EN
INTERPRETACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION, AUN CUANDO SE TRATE
DE ACTOS DE PARTICULARES EN RELACIONES HORIZONTALES O DE
COORDINACION.

Sin embargo, fueron las reformas constitucionales de 2011 las que resolvieron el
diferendo, y orillaron a los intérpretes judiciales a reconocer que las relaciones
juridicas entre los particulares generan condiciones que pueden ser oponibles
mediante el juicio de amparo ya que, al actuar en ejercicio de funciones de
autoridad, pueden violar derechos humanos; esto es, materia del juicio de amparo,
como se recoge en la Tesis: 1a./J. 15/2012 (9a.), de 2012, identificada como:
DERECHOS FUNDAMENTALES. SU VIGENCIA EN LAS RELACIONES ENTRE
PARTICULARES; asi como en la tesis aislada XI.10.A.T.2 K (10a.), también en la
tesis de 2012, DERECHOS HUMANOS. CONSTITUYEN UN LIMITE A LA
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, Y SON OPONIBLES FRENTE A
PARTICULARES EN UN PLANO DE HORIZONTALIDAD.

Ese efecto también se dejo sentir en la reforma posterior, la de 2014, en materia de
acceso a la informacién, que contiene el disefio vigente para su tutela. Entonces,
tenemos dos aspectos centrales que permiten identificar como titulares de la
obligacion que genera el derecho de acceso a la informacion publica, tanto a los
entes publicos como a los particulares, personas fisicas y morales y sindicatos.
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El primero de esos dos aspectos se deriva de uno de los elementos sefialados en
el texto constitucional: la realizaciéon de actos de autoridad, actos que derivan del
principio de reserva de ley; esto es, que son resultado del ejercicio de sus
facultades, competencias o funciones que legalmente les fueron conferidas y sobre
los cuales la existencia del derecho exige el testimonio de su ejercicio mediante el
proceso de documentacion, supuesto basico para permitir, posteriormente, su
acceso. Los entes publicos y las personas fisicas 0 morales y sindicatos, al realizar
actos de autoridad, se encuentran sujetos por esta condicion de doble limite o limite
reforzado del derecho ya que, por un lado, no pueden disponer no respetar el
derecho vy, por otro, garantizarlo y entregar, en principio, la informacion que se
encuentra en su posesion. Lo que hacen es entregar informacion que testimonia la
forma como cumplieron esos mandatos legales, que establece la posibilidad de que
el titular del derecho someta a control sus actos.

El segundo aspecto, en tanto que los titulares de la obligacion que genera el
derecho de acceso a la informacion publica reciban y ejerzan recursos publicos. Es
el caso de los entes publicos, porque reciben un presupuesto proveniente del erario
y porque les permite el ejercicio de las atribuciones que justifican su existencia.
Respecto a las personas y sindicatos, hay que partir de una diferencia esencial que
debe tenerse en cuenta, asi como de las consecuencias que se pretendieron
identificar al distinguir entre la simple accion de recibir y las acciones concurrentes

de recibir y ejercer recursos publicos.

Evidentemente, cualquier persona que recibe un apoyo material o econémico, por
ejemplo, una asistencia, programa o apoyo social, recibe recursos publicos, pero
los recibe para los fines de su propia existencia, los aplica para los fines

estrictamente privados que le corresponden. En este caso se reciben los recursos
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publicos, pero la ultima fase del proceso, la evidente y natural consecuencia que
consistiria en la aplicacidn, deja de ser considerada como publica por relacionarse
exclusivamente con los fines propios de la persona, entrando asi en el ambito
personal, ajeno, en consecuencia, del derecho de acceso a la informacion publica

y, de esta manera, del escrutinio publico.

En cambio, es posible considerar que una persona recibe y ejerce recursos publicos
cuando los recibe no por razones que se justifiquen en sus propias necesidades de
subsistencia, sino por un deber de realizar determinadas funciones o servicios en
favor de otras personas, lo que implica una actuacion sustituta o complementaria
de las funciones del Estado. En el caso de personas con este tipo de funciones, sus
actos privados tendrian que considerarse materialmente como asuntos de la vida
publica; tan es asi que su realizacibn o ejecucidn unicamente es posible,
trascendentalmente posible, si obtiene y consigue tales recursos publicos. Vale la
pena considerar, en este sentido, que ya se habia considerado previamente que,
cuando se trata de manejar o aplicar recursos publicos, los particulares pueden ser
sujetos al régimen de responsabilidades administrativas, en los términos de la

legislacion de la materia (Sanchez, 2019:64).

Es ese recibir y ejercer recursos publicos para ejecutar determinados fines o brindar
servicios que la comunidad requiere, lo que permite incluir en un mismo catalogo a
entidades publicas con particulares y sindicatos, ya que todos ellos, al acceder a
los recursos del erario y ejercerlos para funciones netamente publicas, adquieren
la obligacion de garantizar la primera dimension del derecho. Esto es, el deber de
entregar la informacioén que posean; pero, comparten también la condicion de limite
doble o limite reforzado del derecho, en tanto que la informacion que deberan de
entregar sera la que dé testimonio de la forma como recibieron y ejercieron

directamente esos recursos publicos.
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Premeditadamente dejé para el final a los partidos politicos, quienes siempre fueron
sumamente reticentes a sujetarse a las obligaciones de control y supervision sobre
su actuacion y, especialmente, sobre la sancién a las conductas que adoptan y que

pueden violentar derechos humanos.

Recordemos que, por ejemplo, la jurisdiccion de los organismos protectores de
derechos humanos no alcanza a la actuacion en materia politico electoral. Lo que
hacia que en los partidos prevaleciera un régimen de falta de mecanismos eficaces
y externos para someter a revisién y control sus actuaciones. Para revertir esta
situaciéon se concibié el Juicio para la Proteccion de los Derechos Politico-
Electorales de los Ciudadanos, disefado inicialmente como mecanismo para
impugnar actos de la autoridad electoral (por ejemplo, errores en el
empadronamiento e integracion de la lista nominal), que posteriormente extendid
sus alcances para conocer también y resolver controversias sobre el derecho a
votar y a ser votado, ademas de otras conductas cometidas por oOrganos
intrapartidarios. Gracias a la existencia de este procedimiento, los militantes y los
ciudadanos cuentan con el procedimiento idoneo para hacer valer sus derechos

frente a los partidos politicos.

Por eso no es de extrafiar el consenso generalizado de los actores politicos
representados en el Congreso de la Union que, desde los primeros intentos de
legislacion, pretendieron mantener a los partidos politicos al margen de las
obligaciones de acceso a la informacién publica. Lo que progresivamente fue
modificandose, inicialmente aceptando una relacion indirecta, al depender de los
organos electorales publicos (Lopez, 2015: 24), el reconocimiento como sujetos
obligados directos en algunos estados (Guerrero y Ramirez, 2006:89), hasta que,
en 2014, se determinara constitucionalmente su inclusion como sujetos obligados

por el derecho de manera directa y homogénea en todo el pais.
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Esto tiene una clara explicacidon, no soélo porque son instituciones del Estado en su
condicion de entidades de interés publico, sino también por los dos aspectos
sustantivos ya analizados en el caso del resto de los sujetos obligados. Por un lado,
reciben y ejercen recursos publicos mediante el financiamiento publico para el
desarrollo de sus actividades ordinarias y para la obtencién del voto, ademas del
resto de prerrogativas a las que tienen derecho, siendo el financiamiento publico el
componente mas importante de su gasto. Si a ello sumamos que la competencia
politica electoral es cada vez mas sofisticada y, con ello, sumamente cara, resulta
de claro interés publico verificar las fuentes de financiamiento, publico y privado,
asi como el uso del dinero en las distintas acciones que emprenden durante una
campana (Peschard, 2015: 32 y 33).

Por otro lado, por su condicion privilegiada en la conformacion de la voluntad
general, ya que la reforma que permite las candidaturas independientes no afectd
trascendentalmente su condicidn de medio predominante para permitir el acceso a
los cargos de eleccidn popular en la integracion de los poderes publicos, con lo que
sus actos tienen claros tintes de actos de autoridad.

Sus decisiones, en el momento de integrar padrones de afiliados, documentos
constitutivos, designar dirigencias, seleccionar candidatos, desempefiar camparas
y acompafar a sus representantes populares y gobiernos, son acciones que
claramente constituyen parte de los asuntos publicos y que nunca debieron de estar
al margen de la relacion juridica que genera el derecho de acceso a la informacion
publica; esto es, sobre ellos debe prevalecer el derecho en su condicidén de limite
reforzado.
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1.3.4. El derecho, desde la condicion de su objeto.

Como hemos visto, el derecho de acceso a la informacion genera una relacion
juridica entre el titular del derecho, una persona que busca informacion relacionada
no con cualquier cosa de su realidad inmediata, sino con aquella parte de la realidad
que se relaciona con el aparato gubernamental y sobre la que se genera una
obligacion, presupuesto del derecho mismo, que se encuentre en posesion del
titular de la obligacion, denominados sujetos obligados, y que se encuentre en su
posesion, porque es su obligacion documentar todo acto que se relacione con el
ejercicio de sus facultades, competencias o funciones; en consecuencia, también

sobre el ejercicio de los recursos publicos que se emplean para tales fines.

La informacidn que se busca y se debe proporcionar, a la que alude la regulacion
internacional y nacional del derecho, consiste en aquella que se relaciona con lo
que hemos denominado, de manera genérica, como los asuntos publicos. Es
tiempo de que el analisis se centre en el tipo de la informacion, en el objeto de la

relacion juridica.

La Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica determina, en
su articulo 11, que “toda la informacion en posesion de los sujetos obligados sera
publica, completa, oportuna y accesible’, y como sefala el articulo sexto
constitucional y el articulo 18, de la misma legislacion general, los sujetos obligados
deben documentar todos los actos que realicen en el ejercicio de las facultades,
competencias o funciones. Asi, las personas tienen derecho de acceder a cualquier
informacion relacionada con cualquier parte de la realidad siempre que alguno de
los sujetos obligados se hubiera relacionado con ella al desempefar las funciones
legalmente establecidas.
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Entonces, tenemos por un lado a la realidad, en todas sus dimensiones, y un
conjunto de habilitaciones juridicas que vinculan a los sujetos obligados, quienes
tendrian el deber de actuar esos mandatos, generar informacion que registre si su
actos han sido oportunos, completos, apegados a los procedimientos legalmente
establecidos, si su comportamiento ha sido consistente con las normas juridicas y
con los principios caracteristicos de una funcién publica, eficiente, eficaz, imparcial,

si sus decisiones pueden justificarse razonablemente.

Esa informacion es a la que tienen derecho de acceder las personas para generarse
una opinion informada sobre los asuntos publicos, para cuestionar e indagar si los
agentes gubernamentales han cumplido con sus deberes y para conocer la forma
como lo han hecho. Informacion que contiene decisiones gubernamentales en las
mas variadas materias, lo mismo sobre el ejercicio de los recursos publicos, la
distribucion de bienes, la prestacion de servicios, la garantia de derechos, la

preservacion de bienes juridicamente relevantes.

Una vez que tenemos claro ese punto de partida, es necesario profundizar en las
caracteristicas esenciales del objeto del derecho, la informacién. Conviene
detenernos lo suficiente para apreciar su importancia, asi como los factores que

derivan de las mismas y que terminan por definir su contenido.

1.3.4.1. La publicidad como caracteristica de la informacion.

Consideremos la primera caracteristica, la condicion de publicidad. Para proceder
a su analisis invirtamos por un momento los roles en la relacion juridica empleada
en este estudio. Hasta ahora hemos hablado del ego, titular del derecho, y del alter,
el titular de la obligacién. Pensando desde la perspectiva de la informacion en si
misma, podriamos considerar que el sujeto obligado posee la informacién porque

la genera en el ejercicio de sus atribuciones y, en consecuencia, al aplicar los
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recursos publicos. Si enfatizamos la relacion de ambos factores, en funcion de la
generacion de la informacion, nos permitiria plantear la relacién juridica,
momentaneamente, de manera inversa: con un ego, autoridad, que ejerce sus
potestades y un alter, persona, que sera informada mediante la publicidad de la

informacion.

El ejercicio del gobierno ha gradado la importancia de dicha cualidad de los actos
gubernamentales, segun la vision que domine la forma como ha de ejercerse el
poder. Si pensamos en sus formas mas centralizadas y autoritarias, el acceso del
publico a la informacién de los registros y documentos generados con motivo del
ejercicio del poder sera entendida mas bien bajo criterios de restriccion; vy, la
actuacion del principe puede justificarse como de cierto caracter oculto, secreto,
constituyendo la idea del arcana imperi, como un requisito, incluso, para la salud

del Estado, para la conservacion del poder (Rodriguez, 2004: 17).

Si nos acercamos a una versibn mas abierta, que estima como valiosa la
participacion de los miembros de la comunidad en el proceso de deliberacion de los
asuntos de gobierno, encontraremos mecanismos que aseguran el acceso de los

ciudadanos a los documentos, registros del quehacer de gobierno.

A tales concepciones politicas hemos de afiadir también las condiciones materiales
de generacion y reproduccion de la informacion, las capacidades culturales y de
instruccion para escribir, leer y entender esa informacion. Asi, debo sefalar que la
intensidad de la caracteristica de los registros, documentos, de la informacion en
posesion del gobierno, como publicos, es un factor adicional a la nocién de la
titularidad del voto; por ejemplo, para apreciar lo que hoy podemos denominar el

desarrollo democratico de un Estado.
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Pero ni en el mas centralizado, autoritario y excluyente modelo de gobierno, puede
eliminarse en su totalidad la nocién de publicidad de cierta informacién del quehacer
publico. Lo anterior es asi porque la condicion de publicidad vista desde la
perspectiva de quien ejerce el gobierno, encierra finalidades que juegan, incluso,
en beneficio del principe, ya sea que este sea vicioso, moderado o virtuoso, segun
la clasica categorizacion. Esas finalidades de la nocién de publicidad de la
informacion son: constituir al Estado mismo, generar adhesion y obediencia de los
gobernados, promover la validez de las decisiones del gobierno, mostrar al Estado
bajo el modelo de ser limitado y, finalmente, la obtencién de legitimidad.

Si la constitucidn de la sociedad politica ha tratado de preservar racionalmente los
derechos de sus integrantes, los actos de gobierno, entre ellos la generacion de
leyes, tienen como finalidad constituir a una sociedad civil, dotarla de un gobierno
y permitir que el ejercicio de sus funciones asegure la paz, la seguridad y la vida de
sus integrantes. Esas decisiones de poder no pueden ser ajenas a la comunidad.
A lo largo de la historia de la humanidad se ha necesitado de su divulgacion, que
los actos de gobierno trasciendan los espacios de poder y se comuniquen, a través

de los medios histéricamente disponibles, a la comunidad.

Al comunicar ciertos actos, el soberano pretende la adhesion de los gobernados,
ya sea por conviccion o por temor, y que compartan incluso sus finalidades, ya sea
porque éstos se aprecien como benéficos para los integrantes de la sociedad o
porque, al manifestar la afirmacion de la potestad del gobernante, contengan la
amenaza convincente de castigos y penalidades como consecuencia de su
incumplimiento. Pero dichos efectos, la adhesion, empatia o el temor del subdito
serian imposibles de generar si el gobernado no fuera informado de las intenciones

del principe, si algunas de sus decisiones no fueran hechas publicas.
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Ya en tiempos modernos, la validez de determinados actos de gobierno se
encuentra perfectamente condicionada a la nocion de publicidad; ya sea
generalizada, a través de leyes, ordenamientos o acuerdos que se publican en los
medios oficiales de comunicacion dirigida a la comunidad en su conjunto; o, en su
defecto, mediante una publicidad individualizada, pensando en los mandatos de
autoridad que se realizan de manera directa e indubitable a determinada persona,
especialmente en aquellos que pueden significar un agravio. Sin el cumplimiento
de esta condicion, el acto de la autoridad puede estar viciado de nulidad vy,

entonces, ser desestimado.

También en el Estado moderno se establecio la obligacion del gobernante de rendir
un informe de sus acciones, como un mecanismo para limitar al poder publico,
consolidando la idea de la rendicion de cuentas, en un plano intra gubernamental,
ante otro poder publico que, sin embargo, no es un poder cualquiera sino aquel al
que se le ha encomendado la representacion popular, el ser depdsito y fiel
representacion de la voluntad general. Asi se entiende que, entonces, el rendir
cuentas del ejercicio del poder representa el informar a los integrantes del Estado,
a través de sus representantes democraticamente elegidos, de la forma como se
ha ejercido el poder y los recursos del erario, cumpliendo con esa nocion del poder
limitado, sujeto a control, a escrutinio que es publico; en tanto que, la informacion
fluye de quien la detenta, a un poder revisor, representante legitimo de la sociedad
politica.

En la medida en que a esta nocion se ha aparejado otro factor adicional, que es el

desarrollo tecnologico de los medios de comunicacion, este aspecto esencial del

modelo democratico modificd sus condiciones e impacto, alcanzando niveles
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insospechados de masificacion de esa nocion formal de rendicion de cuentas;
incluso, disefiando un proceso regido por los criterios de instantaneidad,
permanencia y continuidad, lo que se ha convertido también en un factor empleado

con frecuencia para obtener o incrementar la legitimacion de la accion de gobierno.

Para ello ha sido esencial la configuracion de un concepto adicional, el de la opinion
publica, el que mucho ha cambiado desde aquella antigua idea del foro publico
grecolatino, o del concilio medieval, y que ahora reside en la comunidad de la
informacion de los miembros de una sociedad. Comunidad que no siempre es
totalmente transparente u horizontal, que puede configurarse como resultado del
debate natural y equilibrado de sus integrantes, o bien, orientarse, como resultado
de mecanismos sofisticados situados desde el tradicional control econémico de los
medios de comunicacion (Cabanas, 2007: 306); o, ya en los tiempos actuales, con
la manipulacidon e induccidn, en un casi invisible nivel de analisis de datos, de
preferencias y orientaciones de sus integrantes (Kaiser, 2019: 283). De cualquier
forma, los gobernantes han visto la importancia del empleo, abierto o disimulado;
de las técnicas de comunicacion para definir la agenda, generar adhesion y
legitimidad a sus acciones, participando en este terreno mediante la difusion y
publicidad de la informacién, aunque bajo los parametros de la seleccion y
presentacion de aquella que conviene a sus intereses y de la manera en que mejor

provecho puede generarles.

En consecuencia, tanto para el gobernante mas centralizado y autoritario, como
para el mas abierto y democratico, la condicion de publicidad de la informacién es
esencial para constituir al propio Estado, para generar la adhesion de los
gobernados, para que sus actos adquieran la condicion de validez; ademas, para
presentarse como un gobierno limitado y controlado, y para adquirir o incrementar

su legitimidad.
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Pero se trata de una relacion juridica entre dos sujetos, segun esta alteracion
temporal de la relacion, entre un ego que posee la informacion y decide hacerla
publica, compartirla, y un alter, que recibe esa informacion. Si bien la condicion de
publicidad de la informacién trae esas ventajas para el gobernante, su ejercicio ha
contribuido también a replantear la condicion del gobernado, quien ahora puede
considerarse como parte de un Estado, adherido a una serie de decisiones publicas
que configuran al Estado actual como un Estado Constitucional de Derecho, cuyos
actos deben de cumplir con la condicion de validez y de legitimidad; que se
encuentra sometido a un proceso abierto, continuo, casi permanente de rendicion
de cuentas, mediante el cual se analice y valore si sus agentes han cumplido sus
deberes ; la forma como lo han hecho y los efectos que ello genera, al ejercer las
facultades, competencias o funciones legalmente establecidas; asi como la
cantidad de recursos econdmicos percibidos, su ejercicio, la oportunidad del mismo

y la forma de ejecucion, casi de manera permanente e instantanea.

Como consecuencia de todo ello, la relacidn juridica regresa a sus dimensiones
iniciales, las que derivan de la existencia del derecho, y nos encontramos entonces,
una vez mas, ante un titular del derecho que busca y puede acceder a toda la
informacion que se encuentra en posesion del sujeto obligado, del titular de la
obligacion, en tanto que ésta, por ser constitutiva del Estado mismo, por ser
indispensable para generar la adhesion del gobernado, porque refleja la validez y
legitimada del acto gubernamental, sometido en todo momento a la nocion de
rendicion de cuentas, debe ser considerada esencialmente publica.

1.3.4.2. El ser completa como caracteristica de la informacion.

Ahora bien, es necesario analizar la segunda caracteristica de la informacion: debe

de ser completa. Aqui encontramos ya un salto cuantitativo que nos muestra el

momento de desarrollo histérico, en el que se situa el marco juridico vigente de
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proteccion del derecho. En lo relacionado con la cualidad estudiada antes, la de
publicidad, valorabamos que incluso en un modelo de gobierno cerrado,
concentrado, autoritario, el gobierno necesitaba cierto grado de publicidad de sus
decisiones para perseguir ciertas finalidades. A diferencia de la caracteristica de
publicidad, esta nueva, la de ser completa, fija un limite infranqueable, para el poder
publico, vinculado con la condicion de derecho fundamental del acceso a la

informacion publica.

Como establece el texto constitucional, el derecho consiste en la posibilidad de
acceder a la informacion de posesion de los sujetos obligados, toda la cual es
publica, porque se relaciona con el ejercicio de sus facultades, competencias o
funciones legalmente establecidas y, en consecuencia, con el ejercicio de los
recursos publicos. No hay mas secretos, se trata de toda la informacion en su
posesion, por lo tanto, los agentes gubernamentales no pueden disponer libremente
conservar secretos de Estado, informacidn ajena al escrutinio publico; unicamente
en los casos definidos por la ley pueden optar por declararlos como reservados
temporalmente, o donde otros derechos deben protegerse, como el de
confidencialidad de otros particulares, también definidos en las normas. Pero, al
definirse constitucionalmente que toda la informacién es publica, se fijja en el
derecho positivo un limite a la voluntad del gobernante, juridicamente establecido,
que impide la decisiéon discrecional del servidor publico.

Si partimos, entonces, de que toda la informacion es publica, los testimonios que
informen las diferentes decisiones de la autoridad, el ejercicio de las atribuciones
legalmente establecidas o la aplicacién de los recursos provenientes del erario es
lo que debera entregarse, de manera completa, ante cada accion de busqueda de

la informacién por parte del titular del derecho.
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El que toda la informacidén sea publica y esté compuesta por los testimonios del
ejercicio de las facultades, competencias o funciones legalmente establecidas vy,
derivado de ello, de la aplicacion de los recursos publicos, cada fase del proceso
administrativo, los diagnodsticos, la toma de decisiones, la comprobacion, los
estudios y testimonios de sus efectos, todo ellos integrados en expedientes
documentales, es entonces de caracter publico y los agentes gubernamentales no
pueden escoger entregar una parte de la informacion sino que, en principio,

tendrian que entregar, completa, la informacién requerida.

1.3.4.3. La oportunidad como caracteristica de la informacién.

La tercera de las caracteristicas mencionadas es la condicion de oportunidad, cuya
importancia tampoco es menor y nos muestra también un estado distinto de los
procedimientos anteriormente existentes. El modelo tradicional de rendicion de
cuentas de los actos de gobierno y del ejercicio de los recursos publicos se
distinguia por ser una accion efectiva, generalmente, sobre los hechos pasados.
Cada mes de septiembre, el presidente de la republica rendia su informe de las
acciones emprendidas del mismo mes del afio pasado hasta el mes de agosto del
afo en que informaba; ademas de que el periodo de tiempo ni siquiera coincidia
con el afo natural o fiscal, las acciones realizadas se sujetaban a un escrutinio
posterior que pocos efectos podria tener; acaso, en el mas extremo de los casos,
para provocar la censura al gobernante por las acciones realizadas, hacia casi un

afo.
Por lo que corresponde a la aplicacion de los recursos publicos, los entes

fiscalizados podrian ejercerlos durante todo un afio; meses después integraban su

Cuenta Publica, que se entregaba a la Camara de Diputados para iniciar un proceso
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de revision que podria tardar mas del afio posterior al ejercicio de los recursos,
hasta contar con un informe final y ser sometido a la aprobacion de la Camara de
Diputados, sumando a ello que, incluso, varios de esos informes finales ni siquiera
fueran analizados para la aprobacion o desaprobacion de la Cuenta Publica,
dejando inconclusos los procesos de fiscalizacion.

En consecuencia, los tiempos para la fiscalizacién se alargaban y su conclusion,
incluso, se suspendia, impidiendo que la informacion sobre el ejercicio de los
recursos publicos y sus resultados fuera realmente publica: algo similar sucedia
con la informacion relacionada con cualquier aspecto de los asuntos publicos, la
posibilidad para determinar de manera discrecional qué informacion seria dada a
conocer, la oportunidad, forma y condiciones para que se hiciera publica, terminaba
generando agravios a los gobernantes, sea porque determinadas convocatorias
para acceder a ciertos programas sociales se difundian mediatizando su acceso a
la pertenencia a un partido politico, cuyos miembros accedian a la informacién de
manera privilegiada, o sea porque una accion de gobierno se ejecutaba sin informar
previamente a las comunidades que podrian verse afectadas, en su defecto, por la
muy oportuna y abundante informacion que privilegiadamente se entregaba a
determinados posibles inversores, o porque mucho tiempo después de que se
ejerce el recurso publico se informa y, de la manera mas dispersa posible, que los
contratos publicos se modifican constantemente; y, que los costos finales de los
proveedores fueron sensiblemente superiores a los costos de sus demas

competidores.
En el caso de los partidos politicos, por ejemplo, la rendicion de los informes

financieros y la dictaminacion de su gasto ocurria, en el pasado, incluso tiempo

después de que los candidatos ganadores habian ocupado los cargos por los que
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contendieron, con lo que las posibles sanciones por las conductas antijuridicas
relacionadas con el uso de recursos de origen ilicito, el rebase de los topes de
gastos de campanfas o la no documentacion de sus numerosos gastos, dejaban de
tener consecuencias y efectos reales para los contendientes y se limitaban, en
casos excepcionales, a multas a los postulantes que estaban totalmente ajenas al

impacto de las acciones indebidas.

Acceder de manera oportuna a la informacion, casi en tiempo real, es la diferencia
que puede reducir las brechas que genera la existencia de espacios privilegiados o
discriminados para su acceso, lo que crea asimetrias en las relaciones de poder
gue provocan actos indebidos, corrupcién, abuso de poder que, al final de cuentas,
tiende a afectar bienes juridicos esenciales como la integridad en el ejercicio de los
recursos publicos o los derechos de los gobernados vulnerados por las decisiones

de gobierno.

Esta condicion de acceso oportuno, casi en tiempo real ;puede afectar la
conduccion de los asuntos de gobierno e impedir su correcta implementacion?
Desde luego que si. Pensemos cuantas veces una investigacion ministerial no ha
sido afectada indebidamente y obstaculizado el ejercicio de las atribuciones de
investigacion, provocando asi la evasion de responsables, el ocultamiento o
destruccion de pruebas, la amenaza e intimidacion a victimas o testigos por parte
de aquellas personas que indebidamente accedieron a la informacién de las
investigaciones de hechos delictivos, mientras se encontraban en curso, lo que les
permitid, incluso, afectar el desarrollo mismo de las pesquisas. O pensemos en el
monto de los capitales que se han fugado del pais, de manera oportuna para los
intereses especulativos, como consecuencia del acceso a cierta informacion, casi

en tiempo real, sobre las futuras e inmediatas acciones de gobierno. También
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consideremos el caso de aquellas personas que han logrado hacer inversiones
economicas exitosas y sumamente redituables, especulando con bienes
inmuebles, comprando a precios bajisimos cuyo valor se multiplica
exponencialmente en un par de afos y que han tomado esas decisiones a partir del
conocimiento oportuno, privilegiado; o, incluso con mucha anticipacion, de

informacion relacionada con las decisiones de gobierno en infraestructura.

No podemos ocultar que una practica indebida de la accion de gobierno, desleal a
los intereses generales, consiste en la divulgacion selectiva de informacion a ciertos
agentes sociales y privados, lo que ha provocado beneficios directos, injustificados
y especulativos, propiciando graves asimetrias en las relaciones sociales,
econdmicas y de poder.

Lo que el disefio actual del derecho pretende, al considerar que la informacion o,
mejor dicho, que su acceso a ella deba de ser oportuno, consiste en recuperar un
principio esencial del disefio constitucional moderno: la condicion de igualdad.
Todas las personas tienen el mismo derecho de acceder de manera oportuna a la
informacion. Tanto los integrantes del nucleo ejidal como los posibles inversores
tienen derecho, en igualdad de condiciones, de acceder de manera oportuna a la
informacion relacionada con los asuntos publicos que les seran o les son
inmediatos o relacionados con ellos, para que el conocimiento de esa realidad les
permita el ejercicio del resto de sus derechos; al respecto abundaré mas en la
siguiente seccion de este capitulo. Ya que esa condicion iguala a los miembros de
la sociedad, reduce las asimetrias y tiende a preservar el orden publico, una vida
democratica, pacifica, respetuosa de los derechos.
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Debemos, con todo, regresar a la pregunta inicial que acompafa a esta
caracteristica de la informacion, acceder en tiempo real a las decisiones publicas:
¢puede afectar el natural desarrollo de la accion de gobierno? En principio,
podemos decir que si, pero también debemos reconocer que no es asi en todos los

casos.

Hay mas probabilidades de que la accién de gobierno se vea afectada, lo que viene
ocurriendo realmente, si la informacién se divulga selectivamente, porque entrafia
ventajas indebidas, maquinaciones y premeditaciones que, con frecuencia,
pretenden defraudar los intereses publicos. En aquellos casos en los que la
divulgacién generalizada puede afectar realmente bienes juridicamente protegidos,
considerados como de valor relevante, es posible restringir temporalmente el
derecho; pero, atendiendo los limites que establezcan las leyes, sujetas a un claro

régimen de excepciones y no a la voluntad discrecional del gobernante.

1.3.4.4. La accesibilidad como caracteristica de la informacion.

La condicion de oportunidad, ademas, se vincula con la siguiente cualidad de la
informacion: la accesibilidad. En ese mismo esquema, que generaba asimetrias en
las relaciones sociales, economicas y politicas, la accesibilidad de la informacion
dependia de caracteristicas que estructuraban grados diferentes en la relacion de
la informacion con los agentes ajenos al aparato gubernamental, configurando un
acceso mas efectivo, oportuno y directo por parte de aquellos sectores sociales
tradicionalmente favorecidos, por pertenecer a un partido politico, por su capacidad
economica, por su identidad, cercania e influencia con o sobre los actores
gubernamentales, frente a aquellos que han padecido las diferencias estructurales

que estorban e impiden su conocimiento.
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La condicion de accesibilidad de la informacion invierte la relacion asimétrica que
ha prevalecido acerca de los asuntos publicos. No se conforma con las
consecuencias que derivan del principio de igualdad que implica el acceso oportuno
y que debe de prevalecer entre los individuos. Va mas alla de ese principio, como
ocurre realmente en el constitucionalismo imperante, e incorpora una condicion de
correccion que reconoce el valor y la importancia del principio de igualdad formal
pero que plantea su revision a la luz del principio de igualdad material,
indispensable para identificar que es necesario incorporar una nocion de equidad
orientada a corregir las deficiencias que derivan de condiciones estructuralmente

diferenciadoras como el estado de salud, las condiciones de cultura y econémicas.

Por lo tanto, la informacién no solamente debe de proporcionarse a todos sino,
considerando que todos necesitan realmente conocerla y utilizarla, debe
asegurarse su acceso efectivo removiendo las restricciones indirectas ya sea que

estas sean consecuencia de su condicion social, cultural o econdmica.

1.3.4.5. Ser actualizada como caracteristica de la informacion.

En la legislacion del Estado de México, todas las caracteristicas mencionadas se
encuentran debidamente integradas en un solo articulo, el 11, y se establece que
la informacion debe de ser accesible, completa, confiable, verificable, veraz,

oportuna y agrega: actualizada, congruente e integral.

Hasta ahora me he referido a condiciones tales como: publica, completa, oportuna
y accesible. La condicidén de actualizacidén es un atributo que se vincula, desde mi
punto de vista, con las caracteristicas de ser completa y oportuna. Si el titular del
derecho tiene la posibilidad de acceder a la informacién que se relaciona con el
ejercicio de las atribuciones legalmente establecidas, o sobre la aplicacion de los

recursos publicos, casi en tiempo real, de manera oportuna; y si, ademas se
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encuentra en posibilidades de acceder a toda la informacion disponible, el titular de
la obligacion no puede decidir entregarle una parte y especialmente la que
corresponda con una fase previa a lo que resulta del interés principal del titular del
derecho. El agente gubernamental no puede escoger entregar la informacién que
fue generada con mucha anticipacion, y que quiza no se corresponda con la
existente actualmente, la actualizada. Por ello, de la concurrencia de los principios
de acceso a toda la informacién y de acceso oportuno, resulta que la informacion
deba reunir la condicion de ser lo mas actualizada posible para reflejar el estado de
la cuestion de determinada accion de gobierno, para cumplir asi con este deber de

informar que es el nucleo esencial del derecho de acceso a la informacién.

1.3.4.6. La congruencia como caracteristica de la informacion.

La condicién de congruencia no se relaciona tanto con la informacion en si misma,
sino con el ejercicio del derecho en cuestion. Si un titular pretende acceder a cierta
informacion y hace un planteamiento, a partir del conocimiento previo que tiene de
la realidad que le interesa —que puede ser exacto, fidedigno, pero también parcial,
ajeno a la realidad o comprendido equivocadamente— el titular de la obligacion
(que es quien conoce qué informacion tiene y qué informacién debe tener como
consecuencia del cumplimiento de sus atribuciones legalmente establecidas), tiene
el deber de entregar la informacion de tal forma que sea congruente con lo
solicitado, o con lo realmente existente, como consecuencia del ejercicio de sus
atribuciones. Por eso esta cualidad tiene un desarrollo posterior en la ley general,
a través de su articulo 129, que refiere que “los sujetos obligados deberan otorgar
acceso a los documentos que se encuentren en sus archivos o que estén obligados
a documentar de acuerdo con sus facultades, competencias o funciones”; y, de

manera mejor expresada en la legislacion del Estado de México que refiere, en su
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articulo 12 segundo parrafo, que dichos “sujetos obligados solo proporcionaran la
informacion publica que se les requiera y que obren en sus archivos y en el estado

en que se encuentre”.

Estariamos entonces ante dos condiciones propias del principio de congruencia,
uno procedimental y otro de caracter sustantivo. Congruencia procedimental que
consiste en el hecho de que, en un procedimiento de acceso, una persona reciba
la informacién que solicito y no otra, lo que implica que el sujeto obligado analice el

requerimiento, busque la informacion que colma el planteamiento y la entregue.

Y la segunda condicién de congruencia, que denomino de caracter sustantivo,
implica que, si el sujeto obligado tiene el deber de documentar todo lo que realice
en el ejercicio de las atribuciones que legalmente tiene establecidas, y si dichas
atribuciones se regulan procedimentalmente por lo que dispongan otro tipo de
ordenamientos juridicos, reglamentarios, manuales de procedimientos, etc., la
informacion que generen, los documentos que produzcan y que integran el
expediente, como refiere la legislacion general de archivos, deben de ser los
testimonios que registran un hecho, acto administrativo, juridico, fiscal o contable,
producido, recibido o utilizado en el ejercicio de facultades, competencias o
funciones que, junto con otros documentos, integran el expediente que ordena esos

documentos por un mismo asunto, actividad o tramite de los sujetos obligados.

Siendo asi que la informacidén debe ser congruente con esos procedimientos que
norman la actuacion de los servidores publicos en el ejercicio de las atribuciones,
facultades y competencias legalmente establecidos, para ser el testimonio de la
forma como se cumplen las facultades, competencias o funciones legalmente
asignadas. Y, siendo que, precisamente, la falta de coherencia de la informacion
con los procedimientos normativos que regulan el ejercicio de las atribuciones es lo

que puede generar una afectacion al derecho de acceso a la informacion.
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1.3.4.7. La confianza como caracteristica de la informacion.

El articulo 13 de la misma ley general incorpora otras cualidades que debe cumplir
la informacion desde su generacion, para su publicacion y entrega. A las cualidades
de accesibilidad y oportunidad ya analizadas, agrega las siguientes: confiable,

verificable, veraz y que atendera las necesidades del derecho a la informacion.

Aunque algunos comentaristas se han limitado a considerar que “Esto quiere decir
que debe estar sustentada en documentos oficiales mediante los cuales pueda
contrastar la informacion entregada y la que efectivamente generd el sujeto
obligado” (Islas, 2016:89), o que forman parte de los mandatos de optimizacion que
refiere Alexy (Escobedo, 2016: 21), el tema requiere de un mayor desarrollo para

considerar sus verdaderas implicaciones.

Si la informacion que generan los sujetos obligados debe de ser congruente con los
procedimientos que norman la actuacién de los agentes publicos para el ejercicio
de las facultades, competencias o funciones legalmente establecidas, y si los
documentos donde constan esas acciones son registros de un hecho o acto
administrativo, o que espera una persona que busca y recibe informacién es que
eso que le estan entregando sea realmente lo que los servidores publicos hicieron
en su momento, no el resultado de una maquinacion para informar y mostrar las
cosas, ho como ocurrieron sino como pretendemos que hayan ocurrido para, de
esa manera, eludir las posibles responsabilidades que se derivarian de estos

hechos.

Al respecto hay que sefialar que uno de los incentivos internos en nuestro pais,
para replantear el contenido y los alcances del derecho de acceso a la informacion,
fue el informe realizado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al ejercer su

atribucion de investigar graves violaciones a los derechos humanos, lo que hizo en
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el caso de la investigacion del asesinato de campesinos en el vado de Aguas

Blancas en Guerrero.

De dicha investigacion derivaron, incluso, algunos criterios jurisprudenciales sobre
la maquinacion de la informacion; esto es, la generacion de informacion falsa,

fabricada expresamente para mostrar una realidad diferente a la ocurrida.

GARANTIAS INDIVIDUALES (DERECHO A LA INFORMACION).
VIOLACION GRAVE PREVISTA EN EL SEGUNDO PARRAFO DEL
ARTICULO 97 CONSTITUCIONAL. LA CONFIGURA EL INTENTO DE
LOGRAR LA IMPUNIDAD DE LAS AUTORIDADES QUE ACTUAN
DENTRO DE UNA CULTURA DEL ENGANO, DE LA MAQUINACION Y
DEL OCULTAMIENTO, POR INFRINGIR EL ARTICULO 60. TAMBIEN
CONSTITUCIONAL. El articulo 60. constitucional, in fine, establece que
"el derecho a la informacion sera garantizado por el Estado". Del analisis
de los diversos elementos que concurrieron en su creacion se deduce
que esa garantia se encuentra estrechamente vinculada con el respeto
de la verdad. Tal derecho es, por tanto, basico para el mejoramiento de
una conciencia ciudadana que contribuira a que ésta sea mas enterada,
lo cual es esencial para el progreso de nuestra sociedad. Si las
autoridades publicas, elegidas o designadas para servir y defender a la
sociedad, asumen ante ésta actitudes que permitan atribuirles conductas
faltas de ética, al entregar a la comunidad una informacién manipulada,
incompleta, condicionada a intereses de grupos o personas, que le vede
la posibilidad de conocer la verdad para poder participar libremente en
la formacion de la voluntad general, incurren en violacion grave a las

garantias individuales en términos del articulo 97 constitucional,

65



segundo parrafo, pues su proceder conlleva a considerar que existe en
ellas la propensién de incorporar a nuestra vida politica, lo que
podriamos llamar la cultura del engano, de la maquinacién y de la
ocultacion, en lugar de enfrentar la verdad y tomar acciones rapidas y
eficaces para llegar a ésta y hacerla del conocimiento de los gobernados.

Solicitud 3/96. Peticion del Presidente de los Estados Unidos Mexicanos
para que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ejerza la facultad
prevista en el parrafo segundo del articulo 97 de la Constitucion Federal.

23 de abril de 1996. Unanimidad de once votos.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el veinticuatro de junio
en curso, aprobd, con el numero LXXXIX/1996, la tesis que antecede; y
determind que la votacion es idonea para integrar tesis de jurisprudencia.
México, Distrito Federal, a veinticuatro de junio de mil novecientos

noventa y seis.

Tesis: P. LXXXIX/96. Pleno, 92. Epoca, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo lll, Junio de 1996, pagina: 513.

Ese tipo de actuaciones de los agentes gubernamentales, como lo sefial6 el Pleno
de la Suprema Corte, constituye una violacion al derecho de acceso a la informacion
publica, que debe de contar con la condicion de confiabilidad, ya que lo que el titular
del derecho espera, al buscar la informacion, es que le sea entregado lo que hay,
los registros existentes, tal y como existen, y que informen la forma como las
atribuciones se ejercieron, o como se aplicaron los recursos publicos, sea que estas

formas hayan sido las correctas o no.
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1.3.4.8. Ser verificable como caracteristica de la informacion.

Pasemos ahora a analizar la cualidad de la informacién como verificable. La
reforma de 2014 incorporé un elemento esencial en la proteccion del derecho. Se
establecié que consiste en la posibilidad de acceder a la informacién en posesion
del sujeto obligado; el concepto posesion supera la concepcion restrictiva que los
sujetos obligados quisieron imponer durante los primeros afios del siglo XXI, al

limitar el acceso a la informacion que generaban.

Esta idea resultaba claramente restrictiva porque la informacion generada es una
parte del acto de autoridad, y es un solo ente quien la genera y la puede poseer.
Pensemos en un presupuesto, una licencia, cualquier acto de autoridad; quien
genera la informacion es la autoridad legalmente facultada para ello. Pero, en
primer lugar, la adopcion de esa decision gubernamental no es resultado de un
ejercicio autopoiético, al contrario, requiere de insumos que, en la mayoria de los

casos, provienen de otras personas publicas o morales.

Utilicemos el ejemplo de una licencia de construccion o de funcionamiento de un
establecimiento comercial. Para que el acto de autoridad se adopte requiere
insumos de particulares que deben solicitar y acompaiar a la solicitud de otros
documentos que acreditan el cumplimiento de determinados requisitos; o, en el
caso de un presupuesto que necesita insumos como proyectos, dictamenes
financieros, etc. Bajo la perspectiva que existia, el derecho no incluiria a esos
documentos, necesarios para ejercer las atribuciones, indispensables para explicar,
justificar y entender la l6gica detras de la adopcion de los actos de autoridad,

muchos de los cuales no fueron generados por el sujeto obligado.
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En la funcién publica, si bien existen actos de autoridad que se adoptan y se agotan
en el tiempo inmediato, también existen otros que forman parte de procesos
externos mas complejos y extensos; de tal manera que varios de ellos forman parte,
como requisitos o fases, de un procedimiento administrativo subsecuente hasta
llegar a una conclusion definitiva. En estos casos, esa interpretacion pasada de la
legislacién que regulaba el derecho de acceso a la informacion, impediria conocer

partes importantes del proceso administrativo.

Los actos de autoridad, una vez adoptados, son comunicados. Si no se comunican
no existirian, ya sea a otros sujetos obligados o a otras instancias del mismo sujeto
obligado. Si el derecho solamente incluyera la informacién generada por el sujeto
obligado, seria imposible acceder a la informacion que fue generada y notificada a
otro sujeto obligado sin que existiera una copia del testimonio de este. También
seria imposible que un sujeto obligado entregara, respetando el derecho, la
informacion que generaron otros sujetos obligados y que le fue notificada; esto,
desde luego, afectaria la cualidad de ser verificable.

Como consecuencia del disefio juridico actual, que disciplina la proteccidon del
derecho de acceso a la informacion, de esa configuracion del derecho bajo la
caracteristica de permitir el acceder a toda la informacion en posesion del sujeto
obligado, el titular del derecho puede acceder a versiones distintas de un mismo
documento, de una misma informacién, para verificar el contenido de lo que un
sujeto obligado le proporciona. Asi, puede solicitarle a un municipio la némina y
contrastar el numero y nombre de los servidores publicos, asi como el monto de
sus percepciones, con la version de la nbmina de ese municipio, a la que haya
podido acceder luego de solicitarsela a otro sujeto obligado que no la generd pero
que si la posee, por ejemplo, la entidad de fiscalizacion superior de la Camara de
Diputados de la entidad federativa correspondiente.
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1.3.4.9. La veracidad como caracteristica de la informacion.

Ahora bien, la cualidad de veracidad seria entonces una caracteristica derivada de
algunas de las anteriormente estudiadas, si la informacion es congruente con los
procedimientos legalmente establecidos para el desempefio de las facultades,
competencias o funciones legalmente conferidas al sujeto obligado; si la
informacion es confiable y puede ser verificada; la informacidon que se genera y se
entrega en una solicitud de acceso a la informacion, tenderia a ser el registro fiel,
veraz, de la forma como se cumplieron estas atribuciones, independientemente de
si fue la forma correcta o no, apegada a la norma o no; pero que fue la forma como
los hechos ocurrieron efectivamente, y por ello, la informacion cuenta con esa

condicion de veracidad.

Todos los elementos que hasta ahora hemos analizado en la presente seccidn, nos
permiten identificar el contenido del derecho de acceso a la informacién, a partir de
la materia que vincula al titular del derecho vy al titular de la obligacion. Se trata de
aquella informacion que, a través de documentos, testimonia la forma como los
sujetos obligados han cumplido con el ejercicio de sus atribuciones, facultades y
competencias y, en consecuencia, como han aplicado los recursos publicos que les
han sido asignados, informaciéon que se encuentra en posesion de los sujetos
obligados, y es considerada totalmente publica por relacionarse con las acciones
tendientes a la realizacion de los asuntos que constituyen el ambito de lo publico

en una sociedad determinada.
Esa informaciéon debe caracterizarse por su condicion de publicidad, de ser

completa, oportuna, accesible, confiable, verificable, veraz, actualizada,

congruente.

69



1.3.4.10. La informacién debe entregarse en el estado en que se encuentre.

Justo antes de concluir esta seccion, vale la pena considerar un aspecto sobre la
forma como se ha ejercido el derecho y las acciones de los sujetos obligados. En
la legislacion de transparencia y acceso a la informacion del Estado de México
existe un articulo que ya fue aludido, el 12, que determina el deber de los sujetos
obligados de proporcionar la informacion “que se les requiera y en el estado en que
ésta se encuentre”, lo que no comprende “el procesamiento de la misma, ni el
presentarla conforme al interés del solicitante; no estaran obligados a generarla,

resumirla, efectuar calculos o practicar investigaciones”.

Esta disposicion juridica resulta perfectamente razonable frente a las pretensiones
desmesuradas de quienes pretenden respuestas practicamente hechas, no a partir
de la forma como la informacion existe sino de las hipotesis que el titular del derecho
formula al emprender ejercicios de investigacion académica, tratando de evitar el
debido proceso de investigacion que implica la busqueda de fuentes, su analisis
critico, la sistematizacion de datos, generacion de estadistica e inferencia de
conclusiones. No son pocos los casos en los que el contenido de la solicitud de
acceso a la informacion pretende ser el resultado que deberia de obtenerse luego
del planteamiento de una hipotesis de investigacion, del proceso de investigacion y

de su conclusién, no asi el requerimiento de acceder a los documentos existentes.

Pero, asi como ocurre esta desviacion, desde la posicion del titular del derecho,
también ocurre otra; aunque, desde la perspectiva del sujeto obligado. En diversas
ocasiones se responde a las solicitudes de acceso a la informacion que requieren
cierta informacion puntual relacionada con las facultades, competencias o
funciones, tratando de negarla bajo el amparo de que no debieran procesar esa

informacion; ignoran que, en ocasiones, se deberia de contar con la informacioén no
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como consecuencia del procedimiento de acceso a la informacion, sino de los
mandatos de los ordenamientos juridicos que disciplinan los procedimientos
administrativos, y que requieren el uso razonable y el empleo efectivo de la
informacion, para el desempefio de las atribuciones del ente publico; en
consecuencia, la existencia de la informacion requerida, lo que, por cierto, es
precisamente aquello en lo que han sido omisos los servidores publicos, generando
cotidianamente, diversas afectaciones en la esfera de otros multiples derechos de
las personas, sin reparar en que esas omisiones y agravios son precisamente las
que motivan que las personas ejerzan el derecho de acceso a la informacidn;
tratando de explicarse no pocas injustificadas omisiones o actuaciones de los
agentes gubernamentales.

Ya sea que se trate de una desmedida pretensidn para que el sujeto obligado
procese la informacion segun el interés del solicitante o que el sujeto obligado haya
sido omiso en la realizacion de acciones para procesar y utilizar razonablemente la
informacion, para alcanzar los fines legalmente establecidos, en cualquier caso, la
norma es muy clara: se debera permitir el acceso a los documentos de los que se
pueda extraer la informacion solicitada y que obren en los archivos, en el estado en
que se encuentren. Esto testimoniara si las atribuciones se ejercieron, o no, y la
forma como haya ocurrido. Cuando un sujeto obligado acude a este tipo de intentos
de justificacion, para tratar de explicar el incumplimiento de alguna de las
cualidades de la informacion previamente estudiadas (publicidad, completa,
oportuna, accesible, confiable, verificable, veraz, congruente, etc.), lo que el
servidor publico informa consiste en el hecho de que no cumplié con el ejercicio de
las atribuciones legalmente establecidas o, al hacerlo, lo hizo de una forma que
pudiera considerarse como posiblemente deficiente. Esto se relaciona con el
siguiente aspecto a considerar, la relacion del derecho de acceso a la informacion
con otros derechos.
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1.3.5. El derecho, en su relacion con otros derechos.

Ahora es necesario aproximarnos al contenido del derecho y a su configuracion
como parte de un ordenamiento juridico integral y razonablemente coherente, en el
que se inserta configurando la regulacién de la relacidn juridica existente entre el
titular del derecho y el titular de la obligacion. Su contenido y su relacion con el
sistema juridico genera, en el derecho positivo, tanto un conjunto de obligaciones
vinculantes para los sujetos obligados como la dimension del propio derecho, sus
limites y sus restricciones. Algunos de los limites al derecho de acceso a la
informacion son definidos por el contenido de otros derechos, por ejemplo, el de
privacidad y el de proteccion a los datos personales. En el caso de los limites y las
restricciones, seran abordados en un capitulo aparte, al final de la presente obra,
dada su importancia y complejidad. Pero en esta seccion consideraré, sobre todo,
la relacion armoénica que tiene con otros derechos, la forma como gracias a otros
derechos el de acceso a la informacion publica experimenta lo que algunos autores

identifican como “mejoras indirectas” (Schauer, 2019:29).

A partir de la forma mediante la que fue reconocido como parte del derecho positivo,
el derecho de acceso a la informacion publica se encuentra intimamente vinculado
con el derecho a la libertad de expresion, libertad que forma parte esencial de un
régimen politico de corte democratico, en el que la participacion de sus integrantes
se estima como bien constitutivo del propio Estado.

Adicionalmente, la concepcion esencial del Estado Constitucional se basa en la
existencia de un modelo que, desde la clasica concepcion francesa, requiere de
dos condiciones: la division del poder y el reconocimiento de la garantia de los

derechos humanos.
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Vistos asi, los derechos humanos se constituyen como obligaciones positivas y
negativas para el poder publico que, al igual que el sistema de pesos y contrapesos,
esencia del modelo de division del poder, se convierten en limites al poder publico.

Mientras los derechos humanos han venido cobrando fuerza, efectividad y
operatividad judicial, esos limites han adquirido una condicién sustancial que
informa el contenido de los procedimientos gubernamentales, que puede
deslegitimar la actuacion o falta de actuacién de los agentes publicos, segun los

aspectos tedricos previamente analizados.

Ahora bien, como hemos visto en la seccion anterior, la informaciéon publica
vinculada al modelo tradicional de rendicién de cuentas pretende demostrar la
conformacién del Estado como respetuoso de ese disefio constitucional; mientras
que el uso intensivo de la informacién publica, por parte de los agentes del Estado,
y gracias al desarrollo tecnologico de los medios de comunicacién, les permite
participar en la configuracion de la opinion publica y, con ello, tratar de incrementar
las condiciones de legitimidad democratica de sus decisiones, tanto para conseguir
la adhesidn u obediencia voluntaria del gobernado a las decisiones publicas, como

para incentivar su respaldo en los subsiguientes proceso electivos democraticos.

Dicho lo anterior, es necesario considerar que la coincidencia de los aspectos
tedricos y las condiciones practicas sefaladas, han tenido un efecto notable en la
reconfiguracion de la nocion de lo publico, transformando las concepciones
tradicionales, generando varios efectos. De inicio, la disolucion del ente colectivo

en titulares individuales.
La concepcidn tradicional de la voluntad general propicio, en plena era del

individualismo, la creacion de una nueva entidad metafisica generalizante que

concibi6 al ciudadano como el factor mas importante; pero que, minutos después
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de la eleccidn democratica, fue desprovisto de su imperio, sustituido siempre por
un ente de existencia colectiva, por procesos en los que cada uno cuenta, pero en
el concierto de todos y no en el de cada uno de ellos, lo que se concebia en
resultados y procesos, en quienes se depositd la representacion ciudadana. Por
eso es por lo que se considerd que: a) la voluntad popular se expresaba solamente
mediante la concurrencia del conjunto de los ciudadanos en dias precisos, para
actos determinados, la emisién del voto popular; o bien, b) que el poder publico
rendia cuentas a la Nacion entera representada en el parlamento, no asi, a los
ciudadanos de manera individual (AR 10556/83).

Posteriormente, seguido de la forma como se configura la opinion publica, pensada
a partir de una integracion de manera vertical, con un Estado que divulga
informacion y facilita el acceso de los diversos grupos organizados de la sociedad
(partidos politicos, iglesias, sindicatos) a los medios sociales de comunicacién, para
que se garantice el acceso a informacion “plural”; y, de esta forma, configurar a la

opinion publica.

Y, un tercer factor, que el sistema de rendicion de cuentas y de control del poder
publico era esencialmente intra gubernamental; esto es, si bien con la participacion
de diversos poderes, autonomos e independientes entre si, encargados de
controlarse mutuamente, pero que concurren todos compartiendo una
caracteristica comun, responder a criterios de configuracion gubernamental con un
fuerte origen politico, con consecuencias como las siguientes: que el mismo grupo
en el poder ejecutivo sea el que ostente la mayoria en el parlamento, haciendo
inefectivo el modelo de control y rendicién de cuentas; lo que pas6 en México hasta
finales del siglo XX o, incluso, la distribucion de distintos espacios del poder entre

una gama mas amplia de ofertas politicas, todas ellas representadas en el
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parlamento, que genero el incentivo de disminuir los efectos del control y
supervision al configurar una compleja red de complicidades extendidas, tal y como
ocurrid en nuestro pais, en una parte del siglo XXI.

Esas concepciones tradicionales se sometieron a un proceso paulatino de desgaste
y reconfiguracion. Tanto por el apropiamiento de la sociedad civil, en sus distintas
modalidades, de los conceptos de representaciéon y voluntad popular, para
reivindicar demandas sociales, incidir en los asuntos publicos a través de formas
no institucionales (los maestros rurales, los grupos de colonos, vecinos,
comerciantes, empresarios, hasta llegar a las organizaciones no gubernamentales);
pero, también como producto del vertiginoso desarrollo de las tecnologias de la
comunicacién que abrieron las expectativas para que la informacion circule, sea
accesible y para que los procesos sociales rompan las fronteras espacio-

temporales, generando asi un efecto nunca antes sospechado.

Solo por poner un ejemplo, vale la pena recordar cierta celebracion religiosa en la
que el Papa Francisco tuvo que llamar a la feligresia “a levantar los corazones en
lugar de los celulares” (Dough y Gallagher, 2017). Acontecimientos sociales como
éste, en los que en el pasado un selecto grupo de personas acudia y participaba,
tratando de aprovechar sus sentidos naturales, han cambiado por completo. Hoy
en dia, no unicamente se confia en los sentidos naturales para acceder al hecho
de la realidad, sino que hemos afadido la capacidad de ampliar, y a veces hasta
sustituir, nuestra memoria psicoldgica por la memoria electronica, adicionando
algunos artificiales a nuestros innatos cinco sentidos. Entonces, no solo percibo y
registro la realidad en mi sistema psiquico, sino que, ademas, utilizo mi dispositivo
electronico para grabar ese acontecimiento, para después reproducirlo, de una
manera mas fiel quiza a lo que mi sistema psiquico me permitiria. De esta forma,

revivo el momento pasado y rompo la barrera temporal.
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Al mismo tiempo, el acceso a la internet y la sofisticaciéon de los equipos de
comunicacién permiten que ese hecho, anteriormente disponible sélo para la
feligresia que se encontraba al interior del templo, quiza también para aquella que
se encontraba afuera, con menor calidad porque su acceso solamente era posible
mediante la ayuda de altavoces, ahora se convierta en un acontecimiento que
puede ser atestiguado en cualquier parte del mundo, como si se estuviera
fisicamente en el lugar, al transmitirse en vivo o posteriormente, mediante ese
archivo electronico que documenta el acontecimiento, con lo que la frontera fisica,

también ha sucumbido.

Pero ese desarrollo tecnoldgico no agota sus consecuencias en esos aspectos
espaciotemporales; también se resiente en su democratizacion y en la mitigacion
de las condiciones estructuralmente diferenciadoras generadas por instituciones
como la propiedad sobre los medios de difusion. Esto tiene efectos de enormes
dimensiones en la configuracion de nuestras sociedades. Retornemos al mismo
ejemplo anterior. En el pasado pensariamos que la transmision en vivo de esa
celebracion religiosa estaria a cargo de los medios tradicionales de comunicacion
masiva, el periddico, la radio y la television, que hoy en dia han perdido
protagonismo por la abundante oferta de equipo tecnolégico, disponibilidad de la
internet y por la irrupcidn de las redes sociales. Asi, frente a una posible transmision
realizada con una linea editorial escogida, ese mismo acontecimiento puede y es
simultaneamente transmitido por mas actores, cada uno de ellos con perspectivas,
visiones y criterios interpretativos distintos, ajenos y formalmente independientes

entre si.

Si en el pasado, entonces, la propiedad de esos medios de comunicacion

empoderaba a ciertos sectores de la sociedad, al establecer predominios
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hegemonicos en la seleccion, difusion y contenido de los aspectos noticiosos,
insumo basico de la deliberacion publica, hoy en dia, la internet, las redes sociales,
los teléfonos inteligentes, son tan accesibles que mas personas pueden generar
contenidos y participar en la configuracién de lo publico.

Posteriormente, el hecho de que los propios agentes gubernamentales sacaran “lo
publico” de los espacios fisicos tradicionales (edificios, plazas) y trataran de
conquistar la red, buscando los efectos de promocién tendientes a procurarles una
mayor legitimidad politica, terminaron por reconfigurar los acontecimientos politicos

bajo una nueva cualidad de accesibilidad insospechada e incontrolable.

Quiza seducido por las redes sociales y tratando de obtener beneficios de esta
realidad, un presidente de la republica, un gobernador, un presidente municipal, un
diputado o un senador, pretenda utilizar los medios instantaneos de comunicacion
para establecer una relacion mas directa con su electorado, lo que es asimilable
para el actor politico en tanto el dialogo publico se sature de peticiones normales,
manifestaciones de apoyo; pero, los problemas para ellos empiezan cuando
ocurren un cambio en la polaridad o sentido del mensaje o se incrementan las
reacciones de cuestionamiento, critica, exigencias, aunque algunos actores
pretendan responder a las nuevas condiciones emergentes de comunicacion,
acudiendo a decisiones autoritarias, tales como el bloqueo de usuarios (sobre el
que incluso ya hay pronunciamientos judiciales como la Al 216/2017-VI), pero hoy
es claro que, para su mala fortuna, una vez que acuden a estos espacios de
comunicacién, ya no podran regresar al pasado. El gobernado se ha apropiado del
nuevo espacio publico que dejo de responder sélo a la programacion vertical
(Romero, 2019: 12). Aunque, desde luego, las amenazas a este proceso de

empoderamiento de los particulares no se hacen esperar.

77



Todo eso nos conduce a replantear, desde hace algunos afos, una nueva
concepcion de lo publico, en el que el predominio de las realidades colectivo-
metafisicas como ficciones politicas, se han disuelto. Las representaciones
tradicionales se ven sustituidas vertiginosamente y el monopolio de los asuntos
publicos, como espacio reservado para su clase politica, ha cedido ante una
participacion cada vez mas activa, con mayores efectos y consecuencias, por parte
de los miembros de la sociedad.

Debe entonces considerarse que la generacion, uso, conservacion vy
sistematizacion de la informacidn relacionada con los asuntos publicos fue, desde
siempre, un elemento apreciado como un factor esencial en la operacion de
cualquier tipo de régimen politico, ya que es a partir de la informacion disponible,
de donde se derivan todas las operaciones del quehacer publico.

Las condiciones anteriormente referidas nos permiten apreciar que el acceso
universal a la informacion se convierte en un presupuesto insustituible, de un
régimen politico democratico a un Estado Constitucional. Es por eso que adquiere
la condicion de derecho humano, civil, del que son titulares todas las personas con
capacidad de obrar y, por lo tanto, deja de estar disponible para el margen
discrecional de los titulares de la obligacion, que carecen ahora de la capacidad
para decidir si lo respetan o no y que, al contrario, estan obligados a entregar toda
la informacion que se les requiera acerca de la forma como han ejercido sus
facultades, competencias o funciones, lo que se convierte en un limite reforzado

sobre el poder publico.
En este sentido se han pronunciado los intérpretes jurisdiccionales; por ejemplo,

para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la entrega de la informacion

“a una persona puede permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de manera
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que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla. De esta forma, el derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion contempla la proteccion del derecho de
acceso a la informacion bajo el control del Estado, el cual también contiene de
manera clara las dos dimensiones, individual y social, del derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion, las cuales deben ser garantizadas por el Estado de

forma simultanea” (ColDH, Claude Reyes y otros, Serie C. No. 151: parr. 77).

Adicionalmente, la Corte Interamericana también sefalé que “...Ia libertad de
expresion es un elemento fundamental sobre el cual se basa la existencia de una
sociedad democratica. Es indispensable para la formacion de la opinion publica. Es
también conditio sine qua non para que los partidos politicos, los sindicatos, las
sociedades cientificas y culturales y, en general, quienes deseen influir sobre la
colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin, condicion para que la
comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, se encuentre suficientemente
informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no estd bien
informada no es plenamente libre” (ColDH, Ricardo Canesse, Serie C No. 111:
parrs. 82, 121y 123; ColDH OC-5/85).

Por lo tanto, el libre acceso a la informacion publica, garantizada como un derecho
humano, se convierte en una precondicion estructural de un régimen politico
democratico. Mientras mejor se encuentre garantizado el derecho y se respete su
ejercicio, mayor es la densidad democratica que puede acreditarse de una
sociedad.

Esto es asi no por el simple aspecto procedimental, sino en buena medida por la
utilidad que esto genera en la toma de decisiones, tanto en el terreno individual
como en el colectivo. Si bien se ha desplazado la condiciéon de acreditar interés

juridico como requisito para su ejercicio, no podemos ignorar que eso no implica la
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inexistencia absoluta de un interés que motiva al titular del derecho para obrar y
buscar la informacién; esa motivacién, esa causa de pedir, no considerada como
requisito de procedencia, es lo que vincula al derecho de acceso a la informacién
con el ejercicio de otros derechos.

La primera vinculacion que existe es con la motivacion y razén de ser de la misma
nocion de constitucionalismo: el control del poder. En la medida en que las personas
conocen la informacion que documenta la forma como se ejercen, o no, las
facultades, atribuciones y competencias de los sujetos obligados, los titulares del
derecho pueden hacerse una idea de la forma como concurren las actuaciones
gubernamentales y, a partir de ahi, ejercer lo que se ha denominado como control
social del gobierno, para evaluar la funcién gubernamental (Aguilar, 2015:29), lo
que nos permite identificarlo como un instrumento de control del poder y como un
derecho transversal que permite el mejor ejercicio de otros derechos (Villanueva,
2006:27).

Al respecto, la misma Corte Interamericana ha sefialado que “el actuar del Estado
debe encontrarse regido por los principios de publicidad y transparencia en la
gestion publica, lo que hace posible que las personas que se encuentran bajo su
jurisdiccion ejerzan el control democratico de las gestiones estatales, de forma tal
que puedan cuestionar, indagar y considerar si se esta dando un adecuado
cumplimiento de las funciones publicas. El acceso a la informacion bajo el control
del Estado, que sea de interés publico, puede permitir la participacion en la gestion
publica, a través del control social que se puede ejercer con dicho acceso” (ColDH,
Claude Reyes y otros, Serie C. No. 151: 86).
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Buscar y recibir determinada informacion lleva implicitos dos actos de seleccion de
la persona: sobre qué voy a indagar y la decisidn de indagar. Asi como contiene
una posible implicacion, una vez que conozco la informacién puedo considerar,
valorar y fijar mi opinion sobre la forma como se da cumplimiento a las funciones
publicas encomendadas a los sujetos obligados; con ello, el derecho de acceso a
la informacion no es, en si mismo, un fin sino un medio indispensable de un proceso
mas amplio que, en este caso, permite hacer realidad la nocidon de control social,
como una dimensién adicional y un poco mas efectiva de la concepcidn tradicional

de Estado limitado y controlado.

La misma Corte Interamericana sefala las consecuencias que esto tiene en la
configuracion de gobiernos mas responsables o efectivos en la atencion de los fines
que legalmente le han sido establecidos, al sefialar lo siguiente: “El control
democratico, por parte de la sociedad a través de la opinién publica, fomenta la
transparencia de las actividades estatales y promueve la responsabilidad de los
funcionarios sobre su gestion publica. Por ello, para que las personas puedan
ejercer el control democratico es esencial que el Estado garantice el acceso a la
informacion de interés publico bajo su control. Al permitir el ejercicio de ese control
democratico se fomenta una mayor participacion de las personas en los intereses
de la sociedad” (ColDH, Claude Reyes y otros, Serie C. No. 151: 87).

Se trata de un circulo virtuoso del régimen democratico. Tenemos, por un lado, a
un conjunto de entidades gubernamentales a quienes les han sido conferidas
legalmente diversas facultades, competencias o funciones, todas ellas como
medios esenciales para garantizar determinados fines reconocidos como valiosos.
A ello se suma la posibilidad de que las personas accedan a la informacion sobre

el cumplimiento de esos fines, o que permite que se generen una opinion
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informada y que la expresen, contribuyendo a la generacion de la opinion publica,
lo que forma parte del control democratico de los asuntos publicos, puesto que una
entidad sometida a esos mecanismos de control tratara de ser cada vez mas
transparente, mientras que sus integrantes procuraran actuar con mayor
responsabilidad, lo que, desde luego, propicia mejores resultados en la atencion de
los asuntos publicos y puede despertar un mayor intereses de las personas por
participar en estos procesos.

Si esto no fuera, por si mismo, suficiente, deben considerarse otros aspectos que
permiten apreciar la importancia de la informacién en el ambito de la vida individual

de las personas.

Esa nocion del derecho, como la posibilidad de cuestionar e indagar si se esta
dando un adecuado cumplimiento de las funciones publicas, tiene claros efectos de
utilidad como instrumento para investigar y reparar las violaciones cometidas a los
derechos humanos. Sobre este tema, la misma Corte ha sefialado que “...la Corte
ha constatado que una de las limitaciones para avanzar en las investigaciones es
la falta de acceso a la informacidén contenida en archivos acerca de los operativos
de contrainsurgencia, asi como de las personas, unidades y estamentos militares
que participaron en las operaciones en las cuales desaparecieron las victimas del
presente caso, incluyendo sus jerarquias, funciones y responsabilidades. Puesto
que tal informacién es de vital importancia para avanzar en las investigaciones
judiciales y del Ministerio Publico y posibilitar la identificacion e individualizaciéon de
los responsables, la Corte considera pertinente reiterar al Estado que debe adoptar,
a la mayor brevedad posible, las medidas pertinentes y adecuadas para garantizar
a los operadores de justicia, asi como a la sociedad salvadorefia, el acceso publico,

técnico y sistematizado a los archivos que contengan informacion util y relevante
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para la investigacién en causas seguidas por violaciones de los derechos humanos
durante el conflicto armado, medidas que debera apoyar con las asignaciones
presupuestarias adecuadas. Lo anterior implica que la Comision Nacional de
Busqueda y el Ministerio Publico, y cuando corresponda las autoridades judiciales,
hagan uso de sus facultades a fin de ingresar a las instalaciones respectivas y, en
su caso, inspeccionar los archivos correspondientes” (ColDH, Caso Rochac
Hernandez y otros, Serie C. No, 285: parr. 209). En ese mismo sentido se pronuncio
en el Caso Contreras contra el Salvador (ColDH, Caso Contreras y otros, Serie C.
No, 232: parr. 212).

El acceso a la informacion adquiere la condicidén de componente de otros derechos
reconocidos, entre ellos destaca el derecho de acceso a la justicia. En ese sentido,
esa misma Corte Interamericana ha considerado que la publicidad y el acceso a la
informacion relacionada con el ejercicio de otros derechos, como el de acceso a la
justicia, forma parte de la configuracion del derecho a un proceso judicial publico ya
que “La publicidad del proceso tiene la funcién de proscribir la administracion de
justicia secreta, someterla al escrutinio de las partes y del publico y se relaciona
con la necesidad de la transparencia e imparcialidad de las decisiones que se
tomen. Ademas, es un medio por el cual se fomenta la confianza en los tribunales
de justicia. La publicidad hace referencia especifica al acceso a la informacién del
proceso que tengan las partes e incluso los terceros” (ColDH, Caso Girén, Serie C
No. 390: parr. 120). Con el reconocimiento del derecho de acceso a la informacion
y su fuerte vinculacion con el derecho a la justicia, se logra proscribir “la
administracion de justicia secreta, sometiéndola al escrutinio de las partes y del
publico, relacionandose con la necesidad de transparencia e imparcialidad de las

decisiones tomadas. Siendo un medio que fomenta la confianza en los tribunales
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de justicia. La publicidad hace referencia especifica al acceso a la informacién del
proceso que tengan las partes e incluso los terceros” (ColDH, Caso J., Serie C No.
275: parr. 217 y ColDH, Caso Palamara Iribarne, Serie C No. 135: parr. 168).

Y esa configuracion del derecho de acceso a la informacion, como parte o
componente de otros derechos, tiene claras consecuencias en el ambito de la vida
personal. Esto es esencial, como ha sefalado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ya que garantizar el acceso a la informacion es una condicién de gran
relevancia “para que las personas estén en condiciones de tomar decisiones
informadas sobre el curso de accion respecto a su cuerpo y salud de acuerdo con
su propio plan de existencia” (ColDH, Caso Poblete Vilches y otros, Serie C. No,
349: parr. 170).

En ese mismo sentido, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de la ONU considera que el derecho a la salud cuenta con diferentes elementos
esenciales e interrelacionados, entre los cuales se encuentra el de acceso a la
informacion, considerando que “ese acceso comprende el derecho de solicitar,
recibir y difundir informacién e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la
salud. Con todo, el acceso a la informacién no debe menoscabar el derecho de que
los datos personales relativos a la salud sean tratados con confidencialidad”
(Observacion General No. 14 del Comité DESC). De igual forma se manifiesta
sobre el derecho a la seguridad social que contaria con ciertos elementos
fundamentales, entre ellos el de accesibilidad que incluye la cobertura, condiciones,
asequibilidad y participacion e informacion; esta ultima implicaria que “El sistema
debe establecerse en el marco de la legislacion nacional y garantizar el derecho de
las personas y las organizaciones a recabar, recibir y distribuir informacion sobre
todos los derechos ofrecidos por la seguridad social de manera clara y trasparente”
(Observacion General No. 19 del Comité DESC).
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Si bien estos pronunciamientos se relacionan con el derecho a la salud, es
igualmente aplicable a cualquier otro derecho; en el caso del derecho a la
educacion, por ejemplo, acceder a la informacion publica disponible le puede
permitir a las personas tomar decisiones informadas sobre qué estudiar, dénde y
bajo qué modalidad y, finalmente, sobre su propio plan de existencia, de esta misma

manera lo podriamos aplicar a cualquier otro derecho.

Podemos entonces considerar que el derecho de acceso a la informacién es un
derecho de caracter instrumental (ColDH, Caso Poblete Vilches y otros, Serie C.
No, 349: parr. 160), que permite a sus titulares ejercer otros derechos humanos (a
la salud, educacién, seguridad social, libre desarrollo de su personalidad, entre
otros), tomar decisiones, incluso sobre su plan de vida, condicidon esencial para el
ejercicio de derechos como el de acceso a la justicia; instrumento para la reparacion
de violaciones graves de los derechos humanos y, esencialmente, se constituye
como una precondicion indispensable de un régimen politico democratico ya que,
en funciéon de su grado de proteccion y cumplimiento, se aprecia la densidad
democratica de una sociedad; por ello, la necesidad de que exista un sélido

andamiaje juridico para su eficaz garantia.
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Capitulo Dos. Las garantias primarias del derecho.

2.1. La naturaleza juridica de las garantias primarias.

Como lo establece el articulo primero constitucional, en México las personas gozan
de los derechos reconocidos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte, al igual que de las garantias para su
proteccion. Hasta ahora se analizé el contenido del derecho de acceso a la

informacion publica, procedemos al analisis de sus garantias.

La concepcidn tradicional de garantia, como remedio jurisdiccional (Ferreyra, 2016:
146), resulta insuficiente para entender la realidad juridica actual. Por lo que es
necesario emplear una definicion mas compleja, precisamente la que presenta el
modelo tedrico del garantismo, a la que se acude a continuacion para precisar y

analizar las garantias propias del derecho en estudio.

Para iniciar esta parte del estudio debe quedar perfectamente claro esa concepcién
mas amplia de lo que debe entenderse por garantias, concepto con el que se
denominan las llamadas técnicas de tutela por Ferrajoli, que segun Bobbio son
necesarias para la satisfaccion efectiva de los derechos y que la garantia de los
derechos constituye el problema politico mas relevante; ya que “el grado de
legitimidad del ordenamiento de una democracia constitucional (depende del) grado
de efectividad primaria o al menos secundaria de las garantias de los derechos
constitucionalmente establecidos” (Ferrajoli, 2013:94). Pero esa efectividad
requiere, previamente, de la existencia de “un sistema de garantias —sustanciales
(o primarias) y procesales (0o secundarias)— de los derechos contra las ofensas
indebidas y contra los castigos indebidos, y por lo tanto una técnica de minimizacion
tanto de las primeras como de los segundos” (Ferrajoli, 2013: 629).
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El mismo texto del articulo primero constitucional, en su parrafo tercero, permite
emplear esa propuesta tedrica con mayor facilidad, si consideramos las siguientes
porciones: a) “Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos”, y
b) “el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos”. Lo que nos permite apreciar esta division conceptual existente
entre las obligaciones inmediatamente relacionadas con esos derechos y la
obligacion de reparacion de sus violaciones, supuestos que explican la clasificacion
binaria de las garantias que nos permite ir mas alla de la concepcion tradicional que

las define s6lo como instrumentos jurisdiccionales.

Al utilizar esa clasificacion binaria del tipo de garantias existentes, propuesta por el
garantismo, es posible identificar los dos tipos de garantias existentes en el
ordenamiento juridico. El primero de ellos correspondiente a las garantias
denominadas de caracter primario, conceptualizadas como “las obligaciones o
prohibiciones inmediatamente correlativas a los derechos establecidos en las
constituciones” (Ferrajoli, 2014: 62); o bien, “la suma de las garantias positivas y de
las garantias negativas” (Ferrajoli, 2011:40).

Estas definiciones se relacionan directamente con la primera porcién del texto
constitucional adoptado en el tercer parrafo del articulo primero constitucional, antes
aludida, mediante la cual se establecio la obligacidn de todas las autoridades, en el
ambito de sus competencias, de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos. A ese tipo de obligaciones corresponderan las “garantias
primarias, de primer grado o sustanciales... las garantias del primer tipo, dirigidas
precisamente a realizar una efectividad de los derechos garantizados” (Ferrajoli,
2013: 631).
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Por lo que, sucintamente, puede decirse que las garantias primarias son las
obligaciones de prestacion o la prohibicion de lesidn dispuestas en garantia de un
derecho subjetivo (Ferrajoli, 2013: 631), que se convierten en “deberes positivos de
prestacion y deberes negativos de no lesidon (que) son en efecto las situaciones
pasivas activas que corresponden —como sus garantias que mas adelante llamaré
primarias— a las situaciones pasivas en que consisten los derechos; los primeros
corresponden a los derechos positivos, los segundos a los derechos negativos”
(Ferrajoli, 2013: 616). Por lo que “Todo derecho tiene como garantia primaria el
deber publico y/o privado, consistente en la obligacion de prestacion o en la

prohibicion de lesion que al mismo corresponde” (Ferrajoli, 2013:632).

Sefalado lo anterior, procedo a explicar la naturaleza juridica de las garantias
primarias que especificamente corresponden al derecho de acceso a la informacién,

el contenido de dichas garantias y las funciones de garantia existentes.

2.2. La naturaleza de las garantias primarias del derecho de acceso a la

informacion.

Para Ferrajoli, las garantias pueden ser de tipo constitucional o legal, y aqui
encontraremos un aspecto caracteristico de nuestro sistema juridico que nos
conduce a adaptar la propuesta tedrica, afortunadamente con mejores expectativas
para el titular del derecho. Analicemos este aspecto con mayor detenimiento. Por
garantias constitucionales debemos de entender “las garantias de las normas
constitucionales sustantivas, establecidas por normas constitucionales formales de
competencia” (Ferrajoli, 2013: 866); mientras que las garantias constitucionales
primarias consistirian en “normas de competencia que imponen al legislador, por un
lado, la obligacién de producir leyes de desarrollo o de garantia de las normas
constitucionales sustantivas y, de otro, la prohibicion de modificar tales nomas si no

es mediante un proceso agravado” (Ferrajoli: 2013: 867).

88



En palabras de dicho autor, “Ninguna de estas dos garantias, consistentes como se
ha dicho en normas de competencia, coinciden con las garantias primarias y
secundarias inmediatamente correlativas a los derechos constitucionalmente
establecidos. Estas son por lo comun garantias legislativas, impuestas por la
garantia o implicita consistente en la obligacion de una legislacion de actuacién. En
suma, son establecidas por leyes de actuacion: sean primarias o secundarias...”
(Ferrajoli, 2013: 867).

Esto es asi porque el constitucionalismo tradicional se habia limitado a incorporar
las cartas de derechos y, en tiempos mas recientes, a saturar esas cartas con
catalogos mas amplios de derechos, habilitando al legislador ordinario a desarrollar
los ordenamientos legales que regularia el marco de proteccion de dichos derechos,
lo que Ferrajoli identifica como las garantias primarias e incluso como las

secundarias.

En ese sentido podria explicarse que las obligaciones de garantia de los derechos,
que la constitucién impone a todas las autoridades deben atenderse en el ambito
de sus competencias, por lo que, en consecuencia, se entenderia que los deberes
se encuentran comprendidos en la legislacion que les resulta aplicable. Se
encuentra aqui un mandato directo al legislador para que, al emitir las normas
juridicas que definan competencias de las autoridades o relacionadas con los
derechos humanos, defina obligaciones que permitan promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos. Hasta este momento todo parece consistente

con la propuesta tedrica que se emplea.
En el segundo enunciado del mismo parrafo constitucional, donde se encuentran

establecidas las obligaciones de caracter procesal, estas obligaciones se atenderan

en los términos que establezca la ley. Se aprecia una segunda habilitacién al
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legislador democratico para que, a través de la ley, establezca los términos que
permitan al “Estado” realizar estas acciones especificas, no es ya el caso de todas
las autoridades. Este deber del Estado puede entenderse como el conjunto de
garantias secundarias que consistiran en las garantias procesales establecidas
para corregir los actos formales invalidos y los actos informales ilicitos, que seran
objeto de dos tipos de consecuencias juridicas diferentes: la anulabilidad del acto,
en el que se ha centrado el desempefio de las garantias judiciales concebidas en
los términos de la propuesta tradicional y neoconstitucional; y, ademas, en la
determinacién de las responsabilidades que deberian corresponder “en caso de
inactuacion o de inefectividad de las garantias del primer tipo, y mas en general de
violaciones juridicas, a fin de hacer posible... una efectividad aunque sélo sea
subsidiaria o de segundo grado” (Ferrajoli, 2013: 631).

Los dos enunciados del parrafo tercero establecen, a su vez, dos habilitaciones
distintas al legislador democratico para, a través de la ley, definir el contenido de las
obligaciones de todas las autoridades y de los deberes del Estado. Esto es,
consistente con la realidad que Ferrajoli analizd, segun se sefal6 en los parrafos

anteriores de esta seccion.

No obstante lo anterior, el movimiento constitucional viene modificando esas
tendencias permanentemente, por ello es cada vez mas frecuente que se proceda
a integrar, ademas de esos listados de proclamas politicas, un conjunto de
instrumentos de garantias incluidos en los propios textos constitucionales. Si bien
esto habia ocurrido ya en el pasado, pensemos en el articulo 123 constitucional
sancionado en 1917, en realidad terminé por adquirir una inusitada intensidad
durante las ultimas décadas, especialmente bajo el influjo de los movimientos
identificados como constitucionalismo popular, latinoamericano e, incluso, del

propio neo constitucionalismo.
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Por eso es que debe matizarse la propuesta de Ferrajoli en virtud de que, desde el
parrafo primero del mismo articulo primero constitucional se habilita también al
poder reformador de la constitucion para reconocer en ella tanto los derechos como
las garantias para su proteccion, que no se entienden solamente como deberes de
legislar, sino también como esos deberes inmediatamente relacionados con los
derechos e, incluso, con los procedimientos jurisdiccionales, en cuyo caso, tenemos

a garantias primarias y secundarias dotadas de rango constitucional.

Asi, la idea de que “Todos los derechos fundamentales constitucionalmente
establecidos, exigen una legislacion de actuacion que disponga sus garantias’
(Ferrajoli, 2013: 93), debe matizarse en el sentido de que, en el caso del derecho
de acceso a la informacién publica en nuestro pais, las garantias estan dispuestas
en la propia constitucion y la legislacion solo viene a precisar con mayor detalle esos
procedimientos, incluso a distribuir competencias (lo que tradicionalmente seria una

funcion de la norma constitucional) y a determinar los procedimientos de sancion.

Mas aun, toda vez que esos desarrollos legislativos se encuentran contenidos en la
Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica y que, por
interpretacion jurisdiccional, se entiende que los contenidos de la legislacién general
deben ser utilizados como parametros de validez de otras leyes, incluso de la misma
jerarquia (SCJN, Al 45/2016); entonces, en realidad, el disefio juridico completo de
las garantias primarias del derecho de acceso a la informacion publica serian, a
diferencia de otros derechos y de la propuesta tedrica aludida referia sobre este
aspecto concreto, de corte netamente constitucional, lo que tendria como

consecuencia que sean garantias constitucionales, en principio, “fuertes”.
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2.3. Las garantias primarias constitucionales del derecho de acceso a la

informacion.

Es en el articulo sexto constitucional donde se define al derecho de acceso a la
informacion, a sus titulares y a los titulares de la obligacion juridica que genera,
norma que también precisa las obligaciones inmediatamente relacionadas con el

derecho, las que pueden identificarse como sus garantias primarias, a saber:

a) La obligacion de los sujetos obligados de documentar todo acto que derive
del ejercicio de sus facultades, competencias o funciones;

b) La existencia de mecanismos de acceso a la informacion;

c) El deber de los sujetos obligados de preservar sus documentos en archivos
administrativos actualizados; vy,

d) La publicacion, a través de los medios electronicos disponibles, de la
informacion completa y actualizada, relacionada con el ejercicio de los
recursos publicos y con los indicadores que permitan rendir cuenta del
cumplimiento de sus objetivos y de los resultados obtenidos.

Procedo ahora a analizar de manera detallada el contenido y las implicaciones de
cada una de las cuatro garantias primarias constitucionales mencionadas del

derecho de acceso a la informacion.

2.3.1. La obligacion de documentar.

Si tienen algo en comun estos procedimientos de garantia primaria es,
precisamente, que la informacién se asienta en documentos cuya generacion,
preservacion, clasificacion, ordenacion y descripcion, resulta esencial para cumplir
con el conjunto de las obligaciones inmediatamente relacionadas con el derecho de

acceso a la informacion.
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No es por ello menor el interés que los comentaristas del articulo sexto han
mostrado en la labor archivistica, ya que “(e)llo significa, en primer término, el
reconocimiento pleno del Constituyente permanente de que un ejercicio efectivo del
derecho de acceso a la informacion supone la existencia de archivos administrativos
actualizados y confiables. Mas alla de lo anterior, implica una obligacion implicita
para los sujetos obligados de documentar sus actividades y de mantener esta
informacion de manera que se permita su utilizacion y consulta de manera
organizada” (L6pez, 2012: 673) ya que, como también se refiere “en el derecho de
acceso a la informacion el Estado tiene la obligacion de poner a disposicion del
publico los archivos y datos generados por sus 6rganos constitutivos” (Villanueva,
2006: 23).

En el ambito internacional, resulta bastante ilustrativo el papel que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos asigna al tema a través de diversos
pronunciamientos para justiciar conductas derivadas de la inexistencia de los
documentos y la forma cdmo ese tipo de declaraciones de las autoridades
nacionales afectan la garantia de diversos derechos, entre ellos el de acceso a la

informacion; vale la pena destacar el siguiente pronunciamiento:

211. A criterio de este Tribunal, el Estado no puede ampararse en la falta
de prueba de la existencia de los documentos solicitados, sino que, por
el contrario, debe fundamentar la negativa a proveerlos, demostrando
que ha adoptado todas las medidas a su alcance para comprobar que,
efectivamente, la informacion solicitada no existia. Resulta esencial que,
para garantizar el derecho a la informacion, los poderes publicos actuen
de buena fe y realicen diligentemente las acciones necesarias para
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asegqurar la efectividad de ese derecho, especialmente cuando se trata
de conocer la verdad de lo ocurrido en casos de violaciones graves de
derechos humanos como las desapariciones forzadas y la ejecucion
extrajudicial del presente caso. Alegar ante un requerimiento judicial,
como el aqui analizado, la falta de prueba sobre la existencia de cierta
informacion, sin haber indicado, al menos, cuales fueron las diligencias
que realizéo para confirmar o no su existencia, posibilita la actuacion
discrecional y arbitraria del Estado de facilitar o no determinada
informacion, generando con ello inseguridad juridica respecto al ejercicio
de ese derecho. Cabe destacar que el Primer Juzgado Federal ordent a
la Union el 30 de junio de 2003 la entrega de los documentos en un plazo
de 120 dias, pese a lo cual pasaron seis afios, en los que la Unién
interpuso varios recursos, hasta que la misma se hizo efectiva lo que
resulté en la indefension de los familiares de las victimas y afecté su
derecho de recibir informacion, asi como su derecho a conocer la verdad
de lo ocurrido” (ColDH, caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia,
Serie C No. 219: parr. 211).

Este criterio ha sido sostenido en diversos precedentes adicionales y abordado,
desde otras perspectivas, en siete sentencias mas: Hermanas Serrano Cruz vs. El
Salvador. Goiburu y otros Vs. Paraguay. Gelman Vs. Uruguay. Contreras y otros vs.
El Salvador. Masacre de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador, Garcia y
familiares vs. Guatemala. Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador.

Coinciden con dichos criterios las opiniones de los especialistas en la materia,

quienes han manifestado que “...la gestion de los archivos puede ampliar o restringir

el desarrollo de una ley de transparencia. Uno de los mayores obstaculos para el
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cumplimiento eficaz del acceso a la informacion publica es la existencia de archivos
deficientes y desatendidos, merced a la falta no solo de criterios técnicos y de
profesionalizacion para la gestion y manejo de los documentos administrativos, sino
por la existencia de una ley especializada en materia de archivos vigente y actuante,
ademas de asociada a la transparencia’ (Peschard, 2017: 245). Ademas, “La
primera de ellas consiste en esta obligacion doble, primero de documentar todo
aquello que se realiza en el ambito de las funciones y atribuciones de los sujetos
obligados ya que si las autoridades no asientan en documentos las decisiones que
toman, dificilmente alguien va a poder acceder a esta informacion para reconstruir

la verdad sobre los hechos a los que se refieren (Luna, 2018: 107 y 108).

De estas breves referencias puede apreciarse lo importante que es, para el derecho
de acceso a la informacion, el deber de los sujetos obligados de documentar sus
decisiones y preservar sus documentos en archivos administrativos actualizados, lo
que claramente se resume en la siguiente parafrasis de la Declaracion Universal
sobre los Archivos del Consejo Internacional de Archivos de 2011: “...el caracter
esencial de los archivos para garantizar una gestion eficaz, responsable y

transparente”.

Para desarrollar con mayor detalle los procedimientos que aseguraran el
cumplimiento de las obligaciones constitucionalmente definidas, en la misma
reforma constitucional de 2014, se mandat6 al Congreso de la Union expedir tres
leyes generales: la de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, la de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados y la de Archivos.

Lo que ocurrid, siguiendo una ruta que respondié a las condiciones de emergencia

social, al proceso de concertacion politica que caracterizé al sexenio anterior, pero
no a una légica de consolidacion institucional. Asi, en primer lugar, se expidio la Ley
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General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, en mayo de 2015;
después, la Ley General de Proteccién de Datos Personales en Posesion de Sujetos
Obligados, publicada en enero de 2017; y, por ultimo, la Ley General de Archivos,
publicada el 15 de junio de 2018.

En ocasiones se ha puesto en duda si esa ruta fue la correcta, el acierto de la
decision es consecuencia de que la inmediata entrada en vigor de la legislacion de
acceso a la informacion permitio la continuidad de una dinamica previa e imposible
de detener: la apertura de la informacion publica. Pero sus errores se explican
porque eso ocurrid sin que se hubiera consolidado el modelo de proteccion de los
datos personales que abundan en la informacién en posesion de las autoridades; lo
gue provoco que, en no pocas respuestas, se expusiera informacion susceptible de
protegerse por la causal de confidencialidad. Incluso, durante la substanciacion del
recurso de revision, ese tipo de informacion se divulgo indebidamente por la falta de

cuidado de los sujetos obligados.

Algo similar ocurrié en materia de archivos. La carencia de rigor en el desempefio
de las funciones administrativas; la falta de disposiciones juridicas aplicables en
estados como Durango, Nuevo Ledn, Sinaloa y Tamaulipas, por ejemplo; vy, la
deficiente gestion documental, fueron causas de que en diversas solicitudes se
negara el acceso a la informacion. También porque los plazos de las respuestas se
extendieron injustificadamente a través de prérrogas porque no se localizé a tiempo
la informacion y, en los casos mas extremos que se relacionan directamente con
esta obligacion de documentar las acciones de los sujetos obligados, la informacion
no se entregod porque supuestamente no existia, sin precisar si ello se debia a que

no se generd en su momento o porque se hubiera extraviado.
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De esta manera, el pais entré a un proceso en el que el disefio mas reciente del
régimen juridico de proteccion del derecho de acceso a la informacion carecia de
los presupuestos esenciales para garantizar su efectividad; esencialmente, de un
desarrollo uniforme, adecuado, homogéneo y actualizado de procedimientos
administrativos de gestion documental, lo que tendria consecuencias en la tutela

final del derecho.

Para tratar, en alguna medida, de evitar estos problemas, en la Ley General de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica se incluyeron disposiciones para
hacer frente, en esos momentos, a la inexistencia de los otros dos cuerpos
normativos; porciones de la ley que hoy sirven de puente comunicativo entre las tres
leyes generales. En materia de la obligacidon especifica que analizamos, el deber de
documentar, estas disposiciones juridicas especificas son las siguientes:

Sobre el deber de documentar las decisiones de los sujetos obligados, se debe
considerar lo dispuesto en los articulos 18, 19 y 20 de la Ley General en cuestion,
que regulan el deber de documentar, la nocién de presuncion de existencia de la
informacion y las consecuencias que de ello se derivan, acompanados de los
articulos 138 y 139, que definen las medidas para investigar y sancionar las
inexistencias injustificadas de informacion, como consecuencia de diversas causas,
una de las cuales corresponde al hecho de no haber documentado las decisiones
adoptadas, y otra al de no haber documentado, debido a no haber ejercido las

facultades, competencias o funciones.
Como se aprecia, en el articulo sexto constitucional se establecio el deber de los

sujetos obligados de documentar todo acto que derive del ejercicio de sus

facultades, competencias o funciones, por lo que se habilito al legislador para
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precisar en la ley los supuestos de procedencia de la declaratoria de inexistencia.
Ese mismo mandato se refrendo en la Ley General de Transparencia y Acceso a la

Informacion, mediante el articulo 18.

Este deber es esencial, ya que el derecho de acceso a la informacion consiste
fundamentalmente, aunque no se agote en esta condicion general, en el acceso “a
los documentos en donde versa dicha informacion, los cuales deben cumplir con
estos principios (disponibilidad de la informacion y maxima publicidad), ademas de
otros como son los de oportunidad, confiabilidad, veracidad, entre otros” (Islas,
2016: 99); esto es asi ya que los documentos “contienen la informacién sobre el
ejercicio de las funciones de las autoridades, sus decisiones y actuaciones, es decir,
los documentos de archivo guardan la informacion de primera mano, exactamente

como se va originando en el ejercicio cotidiano del poder” (Peschard, 2017: 244).

No es casual que la Ley General de Archivos defina al documento de archivo como
“aquel que registra un hecho, acto administrativo, juridico, fiscal o contable,
producido, recibido y utilizado en el ejercicio de sus facultades, competencias o
funciones de los sujetos obligados, con independencia de su soporte documental”
(art. 4 fraccion XXIV). Mientras que la Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica definié a los documentos como “los expedientes, reportes,
estudios, actas, resoluciones, oficios, correspondencia, acuerdos, directivas,
directrices, circulares, contratos, convenios, instructivos, notas, memorandos,
estadisticas o bien, cualquier otro registro que documente el ejercicio de las
facultades, funciones y competencias de los sujetos obligados, sus Servidores
Publicos e integrantes, sin importar su fuente o fecha de elaboracion. Los
documentos podran estar en cualquier medio, sea escrito, impreso, sonoro, visual,

electrénico, informatico u holografico” (art. 3 fraccion VII).
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Mas alla de las diferencias que podemos encontrar en ambas definiciones (la ley de
transparencia establece un catalogo inicial, no restrictivo, de distintos tipos de
documentos; mientras que, la Ley de Archivos, presenta una catalogacién a partir
de los distintos valores primarios de los documentos: administrativo, juridico, fiscal
o contable); hay un factor comun: los documentos son registros del ejercicio de las

facultades, competencias o funciones de los sujetos obligados.

Como se sefal6 en el capitulo anterior, las personas ejercen su derecho de acceso
a la informacién como un instrumento de control social sobre los actos emprendidos
por los servidores publicos al desempefar sus atribuciones, en la medida en la que
las personas accedan a los documentos que recogen el testimonio, realmente
existente, de la forma como se ejercieron las facultades, competencias o funciones
legalmente establecidas, se pueden hacer una idea del comportamiento de los
agentes del Estado y proceder , frente a ese comportamiento, ahora conocido, de
distintas maneras. Por ello resulta tan importante que los servidores publicos
generen esos testimonios de la forma como desempeian las funciones que tienen
encomendadas, documenten sus decisiones en tiempo real ya que, mientras mas
cercana sea la fecha de generacion de documento a la fecha en la que haya ocurrido
algo, mayor sera su confiabilidad como testimonio real y no prefabricado con fines
posteriores de justificacion (Peschard, 2017: 244). El reto mas importante que existe
al respecto consiste en modificar el comportamiento gubernamental actual en el que
prevalecen deficiencias importantes en la garantia del derecho por la falta de
documentaciéon de los actos de la autoridad (Luna, Opinidon Particular
3266/INFOEM/IP/RR/2016).

Otro aspecto comun, si bien en el caso de la legislacion de archivo se contenga en

una referencia bastante parca (con independencia de su soporte documental) y que

tiene un mayor desarrollo en la legislacion de acceso a la informacion (podran estar
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en cualquier medio, sea escrito, impreso, sonoro, visual, electronico, informatico u
holografico), consiste en el soporte de la informacion lo que tiene también una gran
repercusion y pretende adaptarse a la realidad tecnoldgica actual. Los documentos
no responden a la concepcion tradicional de documentos escritos o0 impresos, sino
que también incluyen a los electronicos, y no son solamente aquellos que se
componen por un conjunto de caracteres escritos alfanuméricamente e inmoviles,
incluyen también a la imagen en su modalidad fija o en movimiento y a los sonidos,
lo que amplia considerablemente las fuentes de acceso publico que gestionan los
sujetos obligados, e integra los novedosos espacios de almacenamiento y las
fuentes mismas, pasando de los anaqueles y del papel, no soélo a las computadoras,
incluso a los teléfonos mismos y alude a los correos electronicos, a las publicaciones

en redes sociales y a los mensajes instantaneos.

La legislacion parece totalmente clara e irrefutable: Cuando un sujeto obligado
ejerza las facultades, competencias o funciones que tiene legalmente establecidas
y que justifican su existencia, la asignacion de recursos y su labor cotidiana, siempre
debera de generar los testimonios de su labor, asentando esa informacion en
documentos que pueden ser recopilados en los distintos soportes ya sefialados y a
los que pueda acceder, en principio, cualquier persona.

La regulacion contenida en la Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica establece, en su articulo 19 parrafo segundo, algunas
condiciones justificadas en las que esta obligacion puede omitirse, siempre y
cuando la facultad, competencia o funcibn no se haya ejercido; pero, impone
igualmente el deber de que se expliquen las razones que motivan su no ejercicio.
Como esta condicion trata de un limite al derecho, la enuncio aqui y la analizaré con

mayor amplitud en el ultimo capitulo de la presente investigacion.
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El marco normativo existente incluye un procedimiento que permitiria, en la fase de
atencion de las solicitudes de acceso a la informacion, otra de las garantias
primarias del derecho, la que analizaré mas adelante y que consiste en adoptar
claramente medidas de reparaciéon de la afectacién al derecho de acceso a la
informacion, como consecuencia de la inexistencia de la documentacion, que se
aplica ante diversas conductas, entre ellas que no se hubiera generado.
Curiosamente se trata de un procedimiento que se desahoga en la sede del
responsable del titular de la obligacion que genera el derecho, y podria detonarse
para responder a las solicitudes de acceso a la informacién publica o al momento
de cumplir las resoluciones que emiten los érganos garantes, al concluir el proceso
del recurso de revisidon que promueve el titular del derecho ante las afectaciones

generadas por los sujetos obligados.

Cuando un titular del derecho de acceso a la informacion promueve una solicitud
ante un sujeto obligado, deben emprenderse una serie de acciones para cumplir
con el deber de entregar la informacion, obligaciones a las que mas adelante me
referiré en este capitulo. La primera consiste en su busqueda. La legislacion también
contempla los supuestos que disciplinan aquellos casos en los que, después de la
busqueda de la informacion, no se encuentra o se considera que no existe, por
distintas razones posibles. En este momento me refiero exclusivamente a la

inexistencia de la informacion por no haber sido generada.

El articulo 138 de la Ley General previamente aludida, establece diversos supuestos
al alcance del Comité de Transparencia del sujeto obligado en cuestion. Pero, por
el momento, me centro en lo que establece su fraccion lll: “Ordenara, siempre que
sea materialmente posible, que se genere... la informacion en caso de que ésta

tuviera que existir en la medida que deriva del ejercicio de sus facultades,
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competencias o funciones o que previa acreditacion de la imposibilidad de su
generacion, exponga de manera fundada y motivada, las razones por las cuales en
el caso particular no ejercio dichas facultades, competencias o funciones, lo cual
notificara al solicitante a través de la Unidad de Transparencia”.

Esto implica una medida inmediata y a disposicion del sujeto obligado, para evitar
que una omision de sus integrantes termine afectando el derecho de acceso a la

informacion. Veamos el supuesto con detalle.

Por mandato constitucional y legal, los sujetos obligados deben documentar todo
aquello que se relaciona con el ejercicio de sus facultades, competencias o
funciones legalmente establecidas. Se sobreentiende que ese proceso de
documentacion ocurre cuando se estan ejerciendo las facultades, o en momentos
posteriores pero muy proximos a los hechos. Si una persona solicita acceder a
informacion que se relaciona con esas atribuciones, se presume su existencia. Por
lo que, cuando un titular del derecho de acceso a la informacion acude ante un
sujeto obligado para ejercerlo y solicita informacion relacionada con algun aspecto
que forme parte del marco legal de actuacion de las instituciones, debe iniciarse el
procedimiento de busqueda y localizacion de la informacion. El resultado de esa
busqueda puede ser que no se cuenta con la misma porque, en su momento, la

facultad, competencia o funcion fue ejercida pero no fue documentada.

Esa omision representa una posible violacion al derecho ya que aquella informacion,
a la que pretende acceder el titular del derecho, no existe porque no se atendi6 a la
obligacion de documentar el ejercicio de las funciones legalmente establecidas.
Pero, si el sujeto obligado responde, como desgraciadamente ocurre con
frecuencia, sehalando simplemente que no existe la informacién, el titular del
derecho puede apreciar la afectacion que se le ha generado. Si la persona pretende
acceder a una informacion que, legalmente debia generar el sujeto obligado ¢cémo

puede ser que respondan simplemente que no se cuenta con ella? Esa afectacion
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implica iniciar ahora un proceso de impugnacion de la respuesta por su posible

violacion al derecho.

En lugar de ese tipo de respuestas deficientes, el articulo 138 ya aludido establece
un procedimiento disponible para el sujeto obligado al que, repito,
desgraciadamente no siempre se acude ante estos supuestos. En lugar de sefalar
gue no se cuenta con la informacidn, el titular de la Unidad de Transparencia debe
acudir al Comité de Transparencia para informar de esta carencia de la informacion
y de los elementos que le permiten apreciar que, sin embargo, la facultad,
competencia o funcion si se ejercio. Lo anterior con la finalidad de que esta instancia
acuerde ordenar, cuando materialmente sea posible, la generacion de la
informacion. Ahora bien, si se encontraran en el caso de que no se cuenta con la
informacion y no se tiene la certeza de que las facultades se hayan ejercido, puede
razonablemente considerarse que el posible no ejercicio es la causa de que no se
generara la informacion, en cuyo caso el Comité de Transparencia debe exponer,
de manera fundada y motivada, las razones por las que no se ejercieron las

atribuciones.

Pero regresemos al primero de los dos supuestos. Si bien es posible que al
momento de ejercer la facultad, competencia o funcion legalmente establecida no
se cumplié el mandato de documentar los actos, en un momento posterior, en el
mediano o largo plazo, cuando un titular del derecho promueve una solicitud de
acceso a esa informacion, y el resultado de la busqueda es su inexistencia, el
procedimiento permite reparar la omision y generar, cuando materialmente sea
posible, esa informacidn, lo que posibilitaria cumplir con el mandato constitucional
de documentar los actos y responder a la solicitud, lo que evitaria, entonces, una

afectacion al derecho del titular.
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Si se observara este procedimiento, a disposicion del sujeto obligado, evitaria la
impugnacién que tiene que promover el titular del derecho frente a una respuesta
simple y vaga que niega la informacién, por no existir sin que el sujeto obligado

emprenda el minimo esfuerzo para evitar la afectacion al derecho.

Cierto es que en algunos casos no es posible generar la informacién y las
facultades, competencias o funciones si se ejercieron, supuesto que no podria
solventarse con la manifestacion justificada de causas de no ejercicio. En estos
casos se tendran que observar las medidas de reparacion que se analizaran a

detalle en la seccion de las garantias secundarias.

Debe destacarse que esta medida, de clara naturaleza reparadora de posibles
afectaciones al derecho de acceso a la informacion, por el incumplimiento del deber
de documentar los actos derivados del ejercicio de las facultades, competencias o
funciones, se encuentra disponible desde las primeras fases del procedimiento de
acceso a la informacion; y, debe destacarse el hecho frecuente, cometido por parte
de los sujetos obligados, de no acudir al mismo antes de responder negando la
informacion por su inexistencia, acciones que resultan claramente contrariar incluso
al mandato de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, quien se ha
pronunciado en el sentido de que se “debe fundamentar la negativa a proveerlos,
demostrando que ha adoptado todas las medidas a su alcance para comprobar que,

foue ]

efectivamente, la informacién solicitada no existia” (ColDH, caso Gomes Lund y

otros [Guerrilha do Araguaia], Serie C No. 219: parr. 211).

De todas las garantias primarias del derecho de acceso a la informacion, ésta es la
mas esencial ya que, si se omite su cumplimiento, la informacién simplemente no
existira y, cuando se pretenda ejercer el derecho, el titular del derecho recibira por
respuesta la nada. Desgraciadamente esa nada, que deberia ser un supuesto
realmente hipotético es, en realidad, un supuesto de uso frecuente.
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Como refieren algunos autores, uno de los riesgos mas importantes que debilita la
proteccion del derecho de acceso a la informacion, es el intento deliberado de las
autoridades por no documentar las decisiones que adoptan en el ejercicio de sus
funciones, facultades y competencias (Peschard, 2017: 269). Esto se puede
ejemplificar con dos casos ocurridos en el Estado de México.

En 2017, el presidente municipal de Nezahualcoyotl, Estado de México y la, en ese
entonces, delegada de lztapalapa de la Ciudad de Meéxico, organizaron una
conferencia de prensa para anunciar un programa de reordenamiento del comercio
que utilizaba la via publica en la zona limitrofe de las demarcaciones bajo su
administracion. Se realizo un evento, se registraron sus declaraciones en un boletin
de prensa que se difundié a traveés del sitio electronico oficial del sujeto obligado
mexiquense. Tiempo después, una persona solicitd, al municipio, acceso a dicho
programa. La respuesta que recibio el peticionario fue: no existe el documento

porque un programa no es, necesariamente, un documento.

A pesar de que se trataba del ejercicio de una facultad legalmente establecida, que
se ejercié y de la que se inform¢ incluso en el sitio electronico oficial, los servidores
publicos simplemente omitieron su deber de documentar la accion. En
consecuencia, carecian del registro del ejercicio de su funcion y, al no contar con el
documento, se veian impedidos de atender el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion. El titular de la obligacidn que genera el derecho fue omiso en cumplir
una de las obligaciones que la relacion juridica genera: el deber de documentar el
ejercicio de sus facultades, competencias o funciones; lo que tuvo como resultado,
que cuando un titular del derecho pretendiera ejercerlo recibiria como explicacion
que no era posible entregar la informacién, porque un programa no es

necesariamente un documento. Explicacién, a todas luces, insuficiente.
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Evidentemente, alguien fallé en el cumplimiento de su obligacion lo que, ademas de
la responsabilidad administrativa que esto pudiera implicar, provocé una afectacion
al derecho de acceso a la informacion de quien pretendia acceder a la informacion
y que, ante esa respuesta, se vio en la necesidad de acudir al 6rgano garante
promoviendo su respectivo recurso de revision (INFOEM,
3266/INFOEM/IP/RR/2016).

La resolucion que emitié el 6rgano garante encontré responsable al sujeto obligado
por la violacién del derecho en cuestion, por lo que ordend la generacion del
documento y su entrega, como medio para la reparacion del derecho, lo que
finalmente ocurrié garantizando plenamente el ejercicio de ese derecho y que pudo
haber hecho el municipio desde el principio, al atender adecuadamente la solicitud

de acceso a la informacion.

Otro caso, también en el Estado de México, ocurrié en Ecatepec. Con motivo de la
inauguracion del Sistema de Transporte Teleférico, algun servidor publico considerd
que la vista que se tenia durante el trayecto de dichas unidades de transporte
resultaba bastante agreste. Consideremos que, desde ese espacio, se observan
terrenos donde los vecinos practican futbol, sefialo terrenos y no canchas o campos,
porque, en la zona, dichos espacios son simplemente de tierra y de piedras sueltas.
Se penso que los altos funcionarios del estado que realizarian el recorrido, durante
la inauguracion del sistema, debieran tener una mejor vista; se tomaron algunas
medidas para que el dia del evento esos terrenos amanecieran cubiertos por pasto
sintético, material que, desgraciadamente, no se quedd para beneficiar a los
deportistas y usuarios, sino que dias después fue retirado.

Ante este hecho, alguna persona, quiza agraviada o inquieta por tal decision, decidio
investigar quién habia ordenado la renta de ese material, a quién se le habia
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comprado y cuanto habia costado, requiriendo ademas las facturas respectivas. La
respuesta, confirmada desgraciadamente por el 6rgano garante consistio en que no
existia informacién al respecto (3357/INFOEM/IP/RR/2016). A pesar de que los
servidores publicos realizaron acciones para ejercer facultades legalmente
establecidas, no obstante que se utilizaron recursos publicos para rentar el pasto
sintético, no se documentaron tales acciones y, cuando se pretendié ejercer el

derecho, fue practicamente imposible.

Aqui estan las dos caras del mismo problema. En ambos casos, el acto del sujeto
obligado existio, y correspondié al ejercicio de facultades, competencias o
funciones, pero no se cumplio el deber de documentar. En los dos casos
ejemplificados, alguien mas pretendio ejercer su derecho de acceso a la informacion
lo que seria util para verificar si, al realizar esas acciones, los agentes del Estado
cumplieron y de qué forma, con sus obligaciones legales. Y en los dos asuntos, el
ejercicio del derecho de acceso a la informacion se afectd por el incumplimiento de
la autoridad de una de sus obligaciones en relacion con el derecho, quiza la mas
inmediata y esencial: el deber de documentar sus decisiones. Los dos titulares del
derecho recurrieron al érgano garante para inconformarse por estas acciones, en
uno de los casos triunfo la decision de corregir y, de esta manera, lograr que el
régimen constitucional de proteccion prevaleciera, al ordenarse que se generara y
entregara la informacién, con lo que se consiguid la reparacion del derecho

afectado.

No podemos ignorar que los riesgos que enfrenta el derecho de acceso a la
informacion, y con él la necesidad de que las personas cuenten con instrumentos
eficaces para someter a control los actos de los agentes publicos, no van a

desaparecer y, por mas que esa materia avanza, persisten los intentos de la
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autoridad para eludir sus obligaciones. Lo anterior ya lo habian sefalado antes
diversos autores (Alasdair, 2009:197). Que esta tendencia se detenga y se revierta
depende de que las garantias primarias sean realmente efectivas, en la medida en
que prevalezca un régimen de reparacion pronto, expedito y adecuado, al que me

referiré mas adelante.

Pero debe enfatizarse la importancia de este mandato constitucional que configura
esta inicial garantia primaria del derecho de acceso a la informacion, ya que “(I)a
administracion publica documenta todas sus acciones, sea que se trate de tramites
rutinarios o de proyectos y acciones sustantivas y complejas. Los documentos son
probatorios de eventos y procesos de gestion, permiten la comunicacion formal
entre las areas internas de una institucidén y son testimonios de un alto valor juridico

para las organizaciones y los propios ciudadanos” (Ramirez, 2016, 2:17).

En los registros documentales queda el testimonio del ejercicio del poder publico,
las decisiones, en ocasiones las razones que las justifican y el ejercicio de los
recursos publicos. El mejor contexto para cualquier acto indebido es, precisamente,
la opacidad y el insano interés por asegurar que no se registre para que, en
consecuencia, los propoésitos indebidos no puedan percibirse o comprobarse, se
logre el cometido de que la accion permanezca oculta, se consigan los propdsitos y
beneficios perseguidos y se eviten las consecuencias. Para que la transparencia y
el derecho humano de acceso a la informacion sean efectivos y respondan al efecto
util que fundamenta su reconocimiento y configuracion, se requiere que se observe
el primer deber de todo sujeto obligado: documentar lo que realicen en el ejercicio
de sus facultades, competencias o funciones, sin quedar disponible, bajo el
discrecional criterio de los servidores publicos, si este deber se cumple o no.
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A pesar de que en la actualidad persisten las posibilidades y oportunidades para
que los servidores publicos premeditadamente omitan cumplir con la obligacion de
documentar sus acciones indebidas, las que de conocerse pueden provocar el inicio
de diversos procedimientos de responsabilidades, el desarrollo tecnologico y la
complejidad de nuestras sociedades van disminuyendo progresivamente el margen
de posibilidades de las autoridades y, aun cuando ocurran, cada dia resulta mas
dificil que consigan su propdsito de borrar por completo y esconder los actos
indebidos.

Partamos de una idea. La sociedad actual es una sociedad cada vez mas compleja,
en su organizacion, en sus procedimientos y en su funcionamiento. Uno de los
factores que inciden en esta significativa complejidad consiste en el vertiginoso
desarrollo tecnoldgico que hoy consolida a la sociedad como una sociedad de la
informacion. La revolucidn de la internet y los niveles de conectividad son
significativos. En México, se reportaron cifras para 2019 que situan en 80.6 millones
los usuarios de la internet, el 70.1% de la poblacion (SCT, 2020). La existencia de
una infraestructura tan poderosa para compartir informacion obliga al mercado a
desarrollar y favorecer el acceso a equipos capaces de crear, difundir, reproducir,
la informacion que circula. Al cierre del segundo trimestre de 2017, en México
existian 112.8 millones de lineas telefénicas moviles, 85% de las cuales utilizaban
teléfonos inteligentes (Lépez Dériga, 2017).

El actual desarrollo de las sociedades hace posible que existan medios tecnoldgicos
capaces de registrar el contenido de casi cualquier circunstancia; al existir el
registro, esos mismos medios permiten su difusidn, reproduccion y divulgacién en

cualquier lugar del mundo, en una fraccion de segundos.
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Esto ha transformado tanto a nuestras sociedades que provoco, regresando a un
ejemplo ya aludido, que el mismo Papa Francisco |, en alguna homilia, llamara a la
feligresia a levantar sus corazones en lugar de los celulares (Doug y Gallagher,
2017), porque los asistentes a la misa estaban grabando y transmitiendo dicho
acontecimiento a personas que no estaban necesariamente en ese mismo lugar y
que podrian acceder a la informacion en ese instante o en cualquier otro momento.
El desarrollo tecnologico rompid asi la dimension espacial y temporal que los medios
masivos de comunicacion tradicionales habian logrado; pero, también hizo aficos
el monopolio de la comunicacion que detentaron, durante varias décadas, los
propietarios de los medios tradicionales de comunicacidn ya que, en la actualidad,
las funciones de emisor masivo de informacidén son accesibles casi para cualquier
persona, sin necesidad de grandes requerimientos de tecnologia, solo basta con

que cuente con un aparato telefénico “inteligente” y con acceso a la internet.

Para apreciar la forma como este vertiginoso desarrollo tecnolégico provoca que
resulte cada vez mas dificil que los propdsitos indebidos y las acciones repudiables
queden sin registro y, en consecuencia, se pierdan, hago alusibn a un
acontecimiento especialmente dramatico para el pais. La noche del 26 de
septiembre de 2016, estudiantes de la Escuela Normal Rural de Ayotzinapa,
Guerrero, y un equipo de futbol de la zona, fueron reprimidos, heridos, detenidos vy,
43 de ellos, desaparecidos y asesinados. Estos hechos, que ocurrieron en lguala,
debido a una respuesta desproporcionada por parte de las autoridades supeditadas
al crimen organizado, en conjuncion con una actuacion omisa e irresponsable de
los elementos militares destacados en la zona, reflejaron una forma de ejercer el

poder, subordinada a los intereses de grupos delictivos.
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Si bien hasta ahora no se ha logrado descubrir la orden directa para desaparecer a
los estudiantes, ni el lugar en el que fueron confinados o eliminados, debemos
apreciar las condiciones que muestran el grado de complejidad de nuestra sociedad,
al igual que el desarrollo tecnolégico que permitid que este acto de poder se
registrara, se documentara, se informara y se comunicara masivamente, todo lo cual
tuvo un impacto en el desarrollo inmediato del sistema politico: el fin de la legitimidad
de un régimen que habia apostado su éxito en sus capacidades de concertacion
entre la clase politica.

Las victimas de este grave acontecimiento fueron personas de extraccion humilde.
Por un lado, se tenia a los integrantes de un equipo de futbol y, por el otro, a
estudiantes pobres que optaron por educacién en la Escuela Normal en Ayotzinapa,
como Uunica alternativa para recibir una mediana formacion que les permitiera
cambiar su rol social. Son estudiantes que dificilmente van a librarse de las
condiciones de marginacion y pobreza de las comunidades en las que viven. Los
egresados de esa Normal no van a encontrar trabajo en escuelas particulares u
oficiales en la capital del pais, tampoco van a ascender en la escala social; a duras
penas ocuparan alguna plaza en las escuelas de sus propias comunidades. Ahora,
desde la perspectiva geografica, Ilguala, en el estado de Guerrero, si bien es el tercer
municipio mas poblado de ese estado, se encuentra en la zona norte de la entidad,
a 190 kildmetros de la Ciudad de México. Cuenta con una radiodifusora de AM y
cuatro de FM, asi como con un canal de television local. Se trataba de un grupo de
personas socialmente desfavorecidas en un contexto politico adverso, en
condiciones geograficas relativamente lejanas que dificultan su comunicacion y, por
si algo faltara, los hechos ocurrieron en el sigilo de la noche en una ciudad cuya
poblacion, atemorizada por los hechos, buscé ocultarse en sus casas.
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Debe recordarse que los estudiantes se habian dado a la tarea de tomar camiones
para trasladarse a actos de protesta proximos a la fecha indicada; al parecer, uno
de esos autobuses contenia oculta, sin que fuera de su conocimiento, droga. De ahi
la virulenta y desproporcionada reaccion del crimen organizado y el uso de las
fuerzas policiacas, sometidas al control de esos grupos.

Desde el primer momento en que ocurrieron los acontecimientos descritos, los actos
de poder (la represion y las detenciones) se documentaron y, al existir esos
registros, fue posible que se informaran, se comunicaran, circularan. Los
muchachos grabaron con sus teléfonos los enfrentamientos, tomaron fotografias,
mandaron mensajes por Whats App, informaron a los reporteros graficos y a los de
las cadenas de radio de Chilpancingo, quienes no dudaron en trasladarse a Iguala
(Riva Palacio, 2018). Las noticias de los tragicos acontecimientos ocurridos
irrumpieron, poco a poco, en el escenario nacional cimbrando hasta sus cimientos
al sistema politico. El acceso de la sociedad a la informacion no generada por los
sujetos obligados, pero que registraba el ejercicio de sus facultades, competencias
o funciones con los rasgos de ilegalidad, uso desproporcionado de la fuerza y la
comisién de conductas totalmente reprobables propiciaron que, después de esa
noche en Iguala, el curso de la reproduccion del sistema politico mexicano ya no
fuera el mismo, que llegara a un punto de quiebre. La libre circulacion de la
informacion permitié echar a andar diversos procedimientos de control social de los
actos de las autoridades, su impacto en la opinién publica fue de proporciones
significativas. En este caso puede apreciarse como, a pesar del intento de los
funcionarios de no registrar en documentos sus decisiones para tratar de que éstas

pasaran desapercibidas o pudieran ocultarse, eso resulta cada vez mas dificil.
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Al caso de Ayotzinapa se sumaron otros acontecimientos en los que el uso indebido
del poder publico termind por acreditarse al no conseguir el propdsito accesorio de
sus protagonistas, borrar sus huellas, disimular sus conductas y ocultar sus actos.
Previamente, durante la investigacion de la Casa Blanca del presidente Pefia, pero
especialmente en la “Estafa Maestra®”, se lograron reconstruir las conductas
indebidas que trataron de simularse y derrotar asi el intento de borrar y ocultar sus
evidencias documentales. Todo a partir del seguimiento de la informacion existente
en posesion de los sujetos obligados.

Es asi como aprecio que el registro de los actos de los sujetos obligados, en el
ejercicio de sus facultades, competencias o funciones, informa los contenidos del
poder, lo que resulta ser condicion esencial para garantizar el derecho de acceso a
la informacién de las personas y, ademas, permitir que quienes conozcan esos
contenidos puedan proceder por distintas vias para someter a control dichas
actuaciones. Acceder a esa informacion y su circulacion misma son esenciales para
la reproduccion del sistema politico a partir de la seleccion que la doble contingencia
contenida en cada acto de comunicacién permite (Luhmann, 2005:9). Puedo deducir
entonces que garantizar el derecho de acceso a la informacion es, incluso, un factor
esencial para la reproduccion del sistema politico en sociedades modernas,
complejas y democraticas como la nuestra, entendiendo que un factor esencial de
ese proceso de reproduccion deriva del grado de legitimidad que el ejercicio del

poder necesita y que no puede provenir sino del consenso social.

Cierto es que no en todos los casos es posible documentar los actos de poder y que
sigue prevaleciendo la pretension de los servidores publicos involucrados por
impedirlo. En el ejemplo de Ayotzinapa aun faltan piezas centrales para reconstruir

la verdad y resolver el caso; cierto es que aun existen algunos margenes para que
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los funcionarios no documenten todas las decisiones que adoptan y las acciones
que ejecutan. Pero es aqui donde las medidas de reparacion deben de hacerse
valer para asegurar la efectividad de las garantias primarias.

2.3.2. La obligacion de resguardar los documentos en archivos administrativos

actualizados.

De la anterior obligacion, documentar los actos de los sujetos obligados en
cumplimiento de sus mandatos legales, se desprende la siguiente: Resguardar esos
documentos en archivos administrativos actualizados. Esta obligacion, establecida
desde 2007, es también un presupuesto esencial para que el derecho de acceso a
la informacion sea efectivo. Asi como es indispensable que se generen los
documentos, resulta de la mayor relevancia que esos documentos se organicen, se
clasifiquen con un orden previamente establecido que permita identificar en dénde
se encuentran y cuanto tiempo deben de conservarse para que se pueda garantizar
su acceso. Al respecto se ha dicho que, una vez que se generaron, /o indispensable
es que estos documentos no se pierdan, sino que se organicen y conserven en

archivos administrativos actualizados” (Luna, 2018: 107 y 108).

En ese mismo sentido, la Corte Constitucional de Colombia, mediante la sentencia
a una accion de Tutela, la T-216 de 2004, determiné la violacion a los derechos
humanos de un ciudadano, que pretendié acceder a informacion de una empresa
del Estado, porque no existia un archivo con la informacién sistematizada,
considerando que resulta necesario que las instituciones publicas cuenten con
mecanismos de organizacion que contengan un sistema de clasificacion racional de
los documentos, ya que un archivo “no es un ‘arrume de costales’ que contengan
documentos o la colocacion de folios y expedientes de manera ‘ordenada’

fisicamente”.
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Precisamente por ello es por lo que la mas reciente reforma constitucional en
materia de transparencia y acceso a la informacion publica, a la que constantemente
hago referencia, modifico diversos articulos del texto constitucional, dispuestos en
sus secciones dogmatica y organica. Por lo que corresponde a los articulos
reformados, en la parte organica de la Constitucién, destaca la reforma al articulo
73, de las facultades del Congreso, al que se agregaron las fracciones XXIX-S 'y
XXIX-T, me refiero a continuacion a la ultima de estas fracciones, que a la letra dice:

Articulo 73. ... I. a XXIX-R. ...
XXIX-S. ...

XXIX-T. Para expedir la ley general que establezca la organizacion y
administracion homogénea de los archivos en los Ordenes federal,
estatal, del Distrito Federal y municipal, que determine las bases de

organizacion y funcionamiento del Sistema Nacional de Archivos.

Ese decreto contemplo, en su régimen de transitoriedad, un mandato al Congreso
de la Union para expedir la Ley General del Articulo 60. de la Constitucion, asi como
las reformas correspondientes a la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica Gubernamental, a la Ley Federal de Datos Personales en
Posesion de los Particulares, al Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos
Electorales, a la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia
Electoral, asi como a los demas ordenamientos necesarios, en el plazo de un afo

contado a partir de la fecha de la publicacion del decreto.
De ese decreto ha derivado la idea generalmente compartida de la existencia de

tres pilares esenciales en la materia: Los derechos de acceso a la informacion

publica, de proteccion de los datos personales y el de gestidon documental. De la
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estrecha vinculacion de estos tres campos de la reforma, se configura un espacio
de presupuestos basicos para la existencia comun de los derechos, la definicién de

limites y fronteras, las tensiones y formas de su solucion.

El proceso seguido en otros paises para implementar las politicas de transparencia
y apertura de la informacion ha destacado la necesidad de consolidar los
presupuestos necesarios para garantizar la efectividad de estas acciones. “No es
casual que en el Reino Unido se haya aprobado la Ley de Transparencia en el afio
2000 y que el legislador estableciera una vacatio legis de cinco arios, a fin de dar
tiempo para que las dependencias gubernamentales se dieran a la tarea de ordenar
y preparar los archivos publicos y solo después estar en condiciones de ofrecerlos
para el conocimiento de las personas. Por esta razén, no fue sino hasta 2005
cuando la Comision de Transparencia empezo a atender solicitudes de informacion
publica de parte de particulares” (Peschard, 2017: 246).

En México, como ya lo referi, seguimos una ruta diferente. Se atendio la prelacion
establecida en la reforma constitucional, que ordendé que se expidieran leyes
generales, dejando para el final la expedicion de la Ley General de Archivos, lo que
ocurrio en 2018, la que, ademas, entro en vigor hasta 2019.

El que la Ley General de Transparencia entrara en vigor al dia siguiente de su
publicacion en 2015, y con ello que el arranque de esta nueva fase de tutela del
derecho de acceso a la informacién ocurriera sin que los supuestos previos de una
correcta y homogénea gestion documental estuvieran debidamente consolidados,
genero respuestas que defraudaban el derecho de acceso a la informacion.

La falta de una regulacion homogénea en el pais, asi como la heterogeneidad de

legislacion, fue el contexto del arranque del nuevo disefio legal de tutela del derecho
de acceso a la informacion. Una muestra de este segundo aspecto consiste en el
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espectro existente de regulacion en materia de archivo al arranque del proceso de
tutela del derecho que estudiamos. Consideremos que, para 2016, cuatro estados
carecian de legislacion local en la materia (Durango, Nuevo Leodn, Sinaloa y
Tamaulipas); dos estados contaban con legislacion aprobada antes de 1990
(Estado de México y Yucatan); cuatro con normas expedidas entre 1990 y 1999
(Baja California Sur, Chiapas, Jalisco y Veracruz); trece entidades con legislaciéon
emitida entre 2000 y 2009 (Baja California, el en ese entonces Distrito Federal,
Coahuila, Colima, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Michoacan, Morelos, Oaxaca,
Querétaro, Quintana Roo y Tabasco); y, nueve entidades con leyes aprobadas en
la ultima década (Aguascalientes, Campeche, Chihuahua, Nayarit, Puebla, San Luis
Potosi, Sonora, Tlaxcala y Zacatecas) (Inai, 2019: 33-36).

En el ambito federal, si bien se contaba con la Ley Federal de Archivos de 2012, su
reglamento de 2014 y los Lineamientos Generales para la Organizacion y
Conservacion de Archivos de las Dependencias y Entidades del Ejecutivo Federal
de 2015, estas disposiciones no eran aplicables a los sujetos obligados
incorporados en la reforma constitucional de 2014 (partidos politicos, sindicatos y
personas fisicas y morales que reciben y ejercen recursos publicos o realizan actos

de autoridad); mucho menos para los estados y municipios.

El impacto de esta regulacion dispersa y no concordante, que afecta directamente
la tutela del derecho de acceso a la informacion, ha sido evidente. “La falta de
regulacion, la deficiente gestion documental derivada de las condiciones de
negligencia y desorganizacion, provocaron que, en diversas solicitudes, los plazos
de las respuestas se extendieran injustificadamente porque no se localizo a tiempo
la informacion; en ocasiones, los servidores publicos de las areas remitieron la

informacion con la que se atendia la solicitud, en el limite del plazo establecido, y
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las unidades de transparencia entregaron informacion que debio analizarse para
proteger los datos personales, o simplemente ya no alcanzaron a responder la
solicitud. En los casos mas extremos, la informacion no se entregé porque no se
localiz6, ya sea porque no se genero, porque se genero, pero fue sustraida o
destruida, porque se extravio o, en el extremo mas grave, porque a pesar de que se

encontré se nego indebidamente su existencia” (Luna, 2019: 254).

Ahora bien, es necesario sefialar que, a pesar de esa carencia de disposiciones
homogéneas y actualizadas en materia de archivos, la Ley General de
Transparencia establecidé una regulacion basica sobre el deber de documentar y
sobre la obligacion de resguardar los documentos en archivos administrativos
actualizados. Sobre este segundo aspecto destaco lo contemplados en los articulos
18,19, 131, 138 y 139 de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, que refieren la mencionada obligacion de documentar, el concepto de
presuncion de existencia de la informacion, el procedimiento de busqueda
exhaustiva y razonable de la informacién con criterios objetivos y demostrables, asi
como las diversas alternativas ante la no localizacion, falta o inexistencia de la
informacion; disposiciones juridicas que representaban, en ese momento, las unicas
normas comunes para todo el pais en materia de archivo, en el contexto de la tutela

del derecho de acceso a la informacion.

Como lo referi en la seccion anterior, el texto constitucional y el articulo 18 de la Ley
General de Transparencia, sefialaron el mandato de documentar los actos
realizados en el ejercicio de las facultades, competencias o funciones legalmente
establecidas; el articulo 19 de esa ley establece la nocion de presuncién de
existencia de la informacion si se relaciona con las facultades, competencias o

funciones.
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Entonces, si un sujeto obligado realiza acciones en ejercicio de facultades,
competencias o funciones, tiene el deber de documentar esos actos; vy, si la
informacion a la que pretende acceder el titular del derecho se relaciona con esos
mandatos legales, se presume que la informacion existe por lo que deberia de

buscarse y entregarse.

El articulo sexto constitucional, en su apartado A fraccién V, sefala el deber de los
sujetos obligados de preservar los documentos en archivos administrativos
actualizados; vy, el articulo 131 de la Ley General de Transparencia incluye un
conjunto de obligaciones precisas para atender las solicitudes de acceso a la
informacion que lleguen a un sujeto obligado. En estos casos el Titular de la Unidad
de Transparencia debe “garantizar que las solicitudes se turnen a todas las Areas
competentes”, y aqui es necesario destacar estas precisiones. Las solicitudes
deben de turnarse no a todas las areas que componen a un sujeto obligado para
realizar una busqueda supuestamente exhaustiva, como fue el caso de la Secretaria
de Cultura del Estado de México, quien buscé informacion sobre la construcciéon de
una plaza publica incluso en los archivos de la Orquesta Sinfonica del Estado, por
el simple hecho de que la orquesta forma parte de dicha Secretaria
(01539/INFOEM/IP/RR/2017), sino solamente a todas aquellas areas competentes
“‘que cuenten con la informacién o deban tenerla de acuerdo con sus facultades,
competencias y funciones”. Para que los titulares de la Unidades de Transparencia
puedan atender realmente este mandato, requieren de una serie de herramientas
que les permitan conocer qué facultades, competencias o funciones tienen cada
una de las areas de su institucion, con la finalidad de turnar solo a aquellas, pero a
todas ellas, que puedan tener la informacidn porque corresponde a sus facultades,

competencias o funciones.
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Podriamos pensar que contar con todo el marco normativo de su institucion seria
suficiente y, en efecto, asi es, aunque seria muy complicado analizarlo
completamente en cada caso. En lugar de ello, el Cuadro General de Clasificacion
Archivistica, instrumento de control que debe contener todas las series
documentales que administra la institucion, a través de sus distintas areas, y
entendiendo que cada serie documental corresponde a cada facultad, competencia
o funcién (Ramirez, 2016, 3: 45), seria la herramienta ideal para identificar
realmente si la informacion solicitada se relaciona o no con el marco de

competencias del sujeto obligado.

Esa misma disposicion contiene un mandato, ahora para esas areas a las que se
turno la solicitud, con la finalidad de que realicen una busqueda exhaustiva y
razonable de la informacion solicitada. Y es en esta parte del procedimiento donde,
una vez mas, la actuacion de los integrantes de los sujetos obligados vuelve a
afectar el derecho en cuestidon, ya que sus respuestas se limitan a contestar por
escrito que “luego de una busqueda exhaustiva y razonable” la informacién no se
encuentra. La deficiencia de esas respuestas se aprecia si interpretamos de manera
sistematica esa formula legal, pero bajo su correlacion con el contenido de los
articulos 138 y 139 de la misma ley.

En la seccion anterior de este capitulo, hice referencia al articulo 138 y sefialé que
permite establecer las acciones que el comité de Transparencia puede emprender
ante la ausencia de la informacion solicitada. En aquella parte me referi a los
supuestos relacionados con la no generacion de la informacion, ahora procedo a
analizar los supuestos relacionados con la no localizacion de la informacién, que
son consecuencia del incumplimiento de la obligacion de resguardar los

documentos en archivos administrativos actualizados.
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Como se plantea, ante una solicitud de acceso a la informacidén que se relaciona
con facultades, competencias o funciones del sujeto obligado y que, por eso, se
presume la existencia de la informacion, la Unidad de Transparencia la remite a las
areas que, por sus atribuciones, pueden contar con ella; con la finalidad de que la
busquen y se entregue. Pero, si estos servidores publicos responden con un oficio
en el que sefialan simplemente que “luego de una busqueda exhaustiva y razonable,
no se cuenta con la informacion”, y esa respuesta se hace del conocimiento del
titular del derecho, ;puede ser esto razonablemente posible o constituye una
modalidad de afectacion al derecho?

En casos como estos, nos encontramos ante una respuesta que no permite
garantizar el derecho de acceso a la informacién como consecuencia de no cumplir
con el deber de resguardar los documentos en archivos administrativos
actualizados; entendiendo que un archivo actualizado es un conjunto de
documentos producidos, clasificados, organizados, ordenados, controlados,
descritos y administrados por diversas unidades de archivo, segun el ciclo vital de
los documentos; pero, respuestas vagas y genéricas como la sefalada en el parrafo
anterior son solo una modalidad distinta de vulneracion del derecho, ya que la
aplicacion del supuesto juridico que establece en articulo 131 de la Ley General de
Transparencia, cuando la informacion no se localice, implica observar también lo

dispuesto en el articulo 138, asi como lo sefalado en el articulo 139.

En primer lugar, la unidad de transparencia debe de acudir ante el Comité de
Transparencia para informar que, en un cierto caso, no se encuentra la informacion
solicitada. Antes de continuar vale la pena anotar que la Ley General de
Transparencia no define quiénes deben integrar el Comité de cada sujeto obligado,

lo que si hace, por ejemplo, la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién
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Publica del Estado de México que, en su articulo 46 precisa que se integra con el
Titular de la Unidad de Transparencia, con el responsable del area coordinadora de
archivo y con el titular del 6érgano interno de control. Esta composicidn, en cuanto
hace al responsable del area coordinadora de archivo, es esencial para realizar las
acciones que explico ahora en aquellos casos en los que no se encuentra la
informacion solicitada y cuya existencia se presume por relacionarse con facultades,

competencias o funciones del sujeto obligado.

Como lo refiere el articulo 138 fraccion | de la Ley General, cuando la informacion
no se encuentre en los archivos, lo primero que hay que hacer es, precisamente,
analizar el caso y tomar las medidas necesarias para localizar esa informacion. En
ocasiones las respuestas que niegan la informacién no son consecuencia de que
no exista la informacion, como analizamos en el caso de la anterior garantia, sino
simplemente porque no se localiza; ya sea porque la busqueda fue deficiente,
porque se requiere la informacidn a las areas administrativas que tienen las
atribuciones para generarla, pero éstas solo buscan la informacién en sus archivos
de tramite; por la falta de inventarios de transferencia; y, por la omisién de requerir
la busqueda de la informacion al archivo de concentracion. El no realizar estos
procedimientos, en buena medida porque no se observan los procedimientos que
derivan del modelo de gestion documental que define la Ley General de Archivos,
provoca que se opte por la emisidon de respuestas que son mas sencillas de emitir,
pero que no cumplen con el criterio de exhaustividad. Insisto, como consecuencia
de la carencia de los instrumentos de control y descripcion archivistica o, en
términos mas generales, por la carencia del conocimiento mas basico sobre los

procedimientos de archivo.
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Aqui es donde el procedimiento establecido en el articulo 138 para atender el
problema generado por no encontrar la informacion, preventivamente tiende a evitar
qgue el derecho se afecte, tratando de que, a través de la intervencion del Comité de
Transparencia del sujeto obligado que, en el caso del Estado de México cuenta con
el area coordinadora de archivo como integrante, se verifique si la busqueda
realizada realmente fue exhaustiva o, en su defecto, recomiende adoptar acciones

para realizar una busqueda verdaderamente efectiva.

Pero a pesar de este supuesto, puede ser posible y puede haber indicios de que las
facultades, competencias o funciones se ejercieron y de que la informacion, en
efecto, fue generada en su momento, pero por diversas razones ya no se encuentra
en posesion del sujeto obligado; esto puede ser asi porque aquel funcionario que la
genero se la llevo consigo cuando concluyé su cargo o bien porque decidié
destruirla; porque la informacién quiza se quedd bajo resguardo del sujeto obligado
pero, en algun momento, la falta de cuidado y pericia provocd que se perdiera,
extraviara, desorganizara o destruyera indebidamente y al momento de atender la

solicitud de acceso a la informacion no se cuente con ella.

En estos casos el mismo articulo 138, pero en su fraccion segunda, determina la
necesidad de que el Comité de Transparencia expida una resolucién que confirme
la inexistencia del documento, lo que implica que, segun la fraccion lll, se ordene,
“siempre que sea materialmente posible, que se... reponga la informacion en caso
de que ésta tuviera que existir en la medida que deriva del ejercicio de facultades,
competencias o funciones...”. Esta disposicion es de gran relevancia. La carencia
de la informacion requerida, y que tuviera que existir por relacionarse con las
atribuciones legales del sujeto obligado, representa una violacién al derecho de

acceso a la informacién; razon por la cual la norma juridica dispone que, antes de
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responderle al titular del derecho que no existe la informacion, se abra este espacio
para tratar, como lo ocurrido en el caso del deber de generarla, ahora de reponerla;
en tanto que la atribucion si se ejercid y si se documentd, pero se extravié porque
no se resguardo en un archivo administrativo actualizado. Si fuera posible reponer

esa informacion, el derecho no se veria afectado.

Pero resulta muy importante destacar algunos aspectos. En primer lugar, la
supuesta busqueda exhaustiva y razonable que realizan los responsables de las
areas que deberian de contar con la informacién, en razén de sus atribuciones
legales, requiere de la subsecuente confirmaciéon por parte del Comité de
Transparencia, ya sea para que éste adopte medidas que permitan localizar la
informacion, para que ordene la reposicion de la informacion ausente o, en el
extremo, para declarar la resolucion de inexistencia que no es una simple
declaracién, sino que debe observar los requisitos establecidos en el articulo 139
de la misma Ley General de Transparencia. Esto es, debe contener “los elementos
minimos que permitan al solicitante tener la certeza de que se utilizé un criterio de
busqueda exhaustivo” y no las simples declaraciones formales de que se realizd
‘una busqueda exhaustiva y razonable”; ademas, el articulo 139 sefiala que la
resolucidn de inexistencia debe “sefalar las circunstancias de tiempo, modo y lugar
que generaron la inexistencia en cuestion y sefialara al servidor publico responsable
de contar con la misma”, condicion esencial para proceder a la consecuencia de la
emisién de una resolucion de inexistencia, definida en la fraccién IV del citado
articulo 138, consistente en la necesaria notificacion al érgano interno de control

para iniciar el procedimiento de responsabilidades administrativas que corresponda.
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Estas disposiciones permiten apreciar como el disefio de los procedimientos legales
trata de ser consistente con el parametro de regularidad constitucional que protege,
de manera genérica, a los derechos humanos y con la propuesta de teoria juridica
que hemos analizado: el cumplimiento de estas dos obligaciones, inmediatas del
derecho, el deber de documentar y el deber de resguardar los documentos en
archivos administrativos actualizados, permite que, cuando acuda el titular del

derecho a ejercerlo, el sujeto obligado se encuentre en condiciones de cumplirlo.

Y con una peculiaridad para el caso de esas dos garantias primarias del derecho ya
estudiadas. Si al momento de que el titular del derecho lo ejerce y se aprecia que
no se esta en condiciones de garantizarlo, porque no fue generado el documento o
porque no fue resguardado en un archivo administrativo actualizado, desde esta
etapa del procedimiento, en el desahogo de la cuarta garantia primaria del derecho
de acceso a la informacion, es posible adoptar medidas para reparar la posible
afectacion: generar el documento, reponer el documento o explicar porque no se
ejercieron las atribuciones; para investigar la posible afectacion: emitir la resolucion
de inexistencia y “sefalar las circunstancias de tiempo, modo y lugar que generaron
la inexistencia en cuestion y sefalara al servidor publico responsable de contar con
la misma”; y, para iniciar el procedimiento para sancionar a los responsables:

notificando al 6rgano interno de control.

Como es de amplio conocimiento, el parrafo tercero del articulo primero
constitucional establece la obligacion del Estado mexicano de prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos. Cuando las acciones

de los sujetos obligados, en ejercicio de las facultades, competencias o funciones
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no es debidamente documentada, o cuando si se documentd, pero el registro
documental no se localiza, por las diversas razones injustificadas que se han
sefalado antes, el ejercicio del derecho de acceso a la informacion se ve afectado
y eso puede provocar su violacién. Las fracciones | y Il del articulo 138 pretenden
reparar preventivamente la posible violacion, mientras que las fracciones Il y IV de
ese articulo y el 139 establecen el inicio del procedimiento para sancionar a los
responsables de esos hechos.

Para que estos procedimientos sean efectivos, para que se adopten las medidas
qgue permitan localizar la informacién, reponerla, realizar una busqueda realmente
exhaustiva y razonable, informando al solicitante de los elementos minimos
empleados para darle certeza de que la busqueda fue exhaustiva; para determinar
esas circunstancias de tiempo, modo y lugar e identificar a los servidores publicos
responsables, se requiere de la ejecucion de varios procedimientos de archivo que
son los que permiten acreditar el cumplimiento de la obligacién de resguardar los

documentos en archivos administrativos actualizados.

Para determinar a los servidores publicos involucrados en el resguardo de la
informacion resulta indispensable la conformacién del Sistema Institucional de
Archivo que, segun el articulo 20 de la Ley General de Archivos es “el conjunto de
registros, procesos, procedimientos, criterios, estructuras, herramientas y funciones
que desarrolla cada sujeto obligado y sustenta la actividad archivistica, de acuerdo
con los procesos de gestion documental”; y se compone, segun el articulo 21 del
ordenamiento juridico citado, por: una area coordinadora de archivos, y por las
areas operativas siguientes: De correspondencia; Archivo de Tramite, por area o
unidad; Archivo de Concentracion y Archivo Histérico, en su caso. El paso de los

expedientes por los archivos de tramite y concentracion se asocia al ciclo vital de
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los documentos, que se define en el articulo 4 fraccion XIV de la misma ley como
“las etapas por las que atraviesan los documentos de archivo desde su produccion

0 recepcion hasta su baja documental o transferencia a un archivo histérico”.

Para determinar qué informacion debe existir por relacionarse con las facultades,
competencias o funciones del sujeto obligado, se requiere del uso de uno de los
instrumentos de control que debe existir en cada sujeto obligado, el Cuadro General
de Clasificacion Archivistica que, segun el referido articulo 4 pero, ahora en su
fraccion XX, lo define como el “instrumento técnico que refleja la estructura de un
archivo con base en las atribuciones y funciones de cada sujeto obligado”; mientras
que, para identificar si los documentos se encuentran en el archivo de tramite o en
el de concentracion o, incluso, si han sido dados de baja o ya se encuentran en el
archivo historico, es necesario identificar cuanto tiempo debe resguardarse en cada
unidad de archivo, sus plazos de conservacion y destino final, lo que sélo es posible
mediante el uso del Catalogo de Disposicion Documental que, segun el multicitado
articulo, aunque ahora en su fraccién Xlll, se define como el “registro general y
sistematico que establece los valores documentales, la vigencia documental, los

plazos de conservacion y la disposicion documental”.

Por ultimo, para asegurar las circunstancias de modo, tiempo y lugar que permitan
identificar donde estuvo y dénde posiblemente se extravido la informacion, se
requiere del uso de los inventarios documentales, definidos en ese mismo articulo,
en su fraccion XXXIX, como “los instrumentos de consulta que describen las series
documentales y expedientes de un archivo y que permiten su localizacién (inventario
general), para las transferencias (inventario de transferencia) o para la baja

documental (inventario de baja documental)”.
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La existencia de estos instrumentos y su uso permiten garantizar la clasificacion de
la informacion, su ordenacion y descripcion, presupuestos esenciales para
garantizar la integridad de los acervos documentales en lo que podriamos definir
como archivos administrativos actualizados, concepto contenido en la fraccion V del

apartado A del articulo sexto constitucional.

Si bien las definiciones sefialadas corresponden a la Ley General de Archivos
aprobada en 2018, debe decirse que todos estos procedimientos se conocian
técnicamente; sin embargo, no estaban definidos en la legislacion de acceso a la

informacion publica de 2015.

Para cubrir esa ausencia de mas de cuatro afios, es necesario considerar, una vez
mas, las disposiciones de la legislacion de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica que contempld, entre otros aspectos, la creacién de un Sistema Nacional
de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales (SNT),
que cuenta con un Consejo Nacional. La fase inicial de los trabajos del Sistema
Nacional de Transparencia precisamente se centraron en la elaboracion de los
lineamientos referidos en el articulo duodécimo transitorio de la Ley General de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, disefando diversos procesos,
tanto de organizacion interna como para la implementacién de los procesos de
garantia contemplados en esa ley; desde la creacion de la Plataforma Nacional de
Transparencia hasta la creacion de una normatividad, que hoy puede apreciarse

como de caracter temporal, en materia de archivo.

Durante la Segunda Sesion de Extraordinaria del Consejo Nacional del Sistema

Nacional de Transparencia (SNT), celebrada el trece de abril de dos mil dieciséis,
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se presento, discutid y —posteriormente— se aprobd, el Dictamen que emitio la
Comision de Archivos y Gestion Documental (CAGD), sobre los Lineamientos para
la Organizacion y Conservacion de los Archivos (LOCA), aprobados mediante el
acuerdo CONAIP/SNT/ACUERDO/EXT13/04/2016-03.

Los Lineamientos para la Organizacion y Conservacion de Archivos fueron
publicados en el Diario Oficial de la Federacion, el cuatro de mayo de dos mil
dieciséis. Estas disposiciones emitidas tienen por objeto, segun lo sehalado en el
primero de ellos, “establecer las politicas y criterios para la sistematizacion y
digitalizacion, asi como para la custodia y conservacion de los archivos en posesion
de los sujetos obligados, con la finalidad de garantizar la disponibilidad, la
localizacion eficiente de la informacion generada, obtenida, adquirida, transformada

y contar con sistemas de informacion, agiles y eficientes”.

Con esta decision, el Sistema Nacional de Transparencia emitid un conjunto de
disposiciones de caracter reglamentario que perfilaron los procedimientos basicos
que deberian realizar todos los sujetos obligados para implementar el modelo de
gestion documental; condicion esencial para cumplir con los mandatos contenidos
en el articulo sexto constitucional: el deber de los sujetos obligados de documentar
todos los actos que realicen en el ejercicio de facultades, competencias o funciones
y el de resguardar los documentos resultantes en archivos administrativos
actualizados; de tal forma que los lineamientos integraron la regulacién aplicable
para todos los sujetos obligados en la materia en el lapso que transcurre entre la
expedicion y entrada en vigor de las Leyes Generales de Transparencia y Acceso a
la Informacion Publica y la de Archivos.
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Para implementar el modelo de gestion documental definido en los lineamientos,
dicho ordenamiento establecié un proceso progresivo de trabajo, sefialado en los
diferentes plazos contemplados en los numerales transitorios de la disposicion en

comento, a saber:

e El segundo, que dispone de un plazo maximo de 12 meses, posteriores a la
publicacion de los Lineamientos, para la implementacion del Sistema
Institucional de Archivos;

e Eltercero, que determina un plazo de 24 meses, posteriores a su publicacion,
para la instrumentacion del Sistema de Administracion de Archivos y Gestion

Documental;

e E| cuarto, dirigido a los sujetos obligados que no cuenten con los
responsables de areas, instancias y unidades del Sistema Institucional de
Archivos y que deberian designarlos, a mas tardar en 30 dias posteriores a

su entrada en vigor;

e El quinto, para elaborar los Instrumentos de Control y Consulta Archivisticos,

a mas tardar a los 12 meses posteriores a su entrada en vigor.

e El sexto, para que, a partir de la entrada en vigor de los lineamientos, los
sujetos obligados establezcan el Programa Anual de Desarrollo Archivistico
para el ejercicio 2017;

e E| séptimo, para que los sujetos obligados cuenten con un Grupo

Interdisciplinario, a mas tardar a los 12 meses posteriores a su entrada en

vigor;

130



e El octavo, para que los sujetos obligados establecieran Politicas de Gestion
Documental electronica, guarda y custodia de proteccion de datos, a mas
tardar a los 12 meses posteriores a su entrada en vigor; vy,

e El noveno, para que los sujetos obligados establecieran un Programa de
Preservacion Digital, a mas tardar a los 18 meses posteriores a su entrada

en vigor.

Atendiendo esos periodos de transitoriedad, los sujetos obligados contaban con un
plazo de dos afios, a partir de la entrada en vigor de los Lineamientos, para su
completa implementacion; razon por la que, a mas tardar el 05 de mayo de 2018,
todos ellos debieron de estar ejecutando el proceso de gestion documental basico
e indispensable para asegurar la adecuada tutela del derecho de acceso a la
informacion a partir del cumplimiento de sus dos garantias primarias iniciales: el
deber de documentar sus decisiones y la obligacion de resguardar los documentos

en archivos administrativos actualizados.

Esta decision de establecer plazos diferenciados para la implementacion de los
Lineamientos, responde a diversas razones: la primera de ellas se deriva de la
propia complejidad del modelo de gestion documental, puesto que las diferentes
acciones presentan un grado diferenciado de complejidad; ya que, si bien acciones
como instalar el Sistema Institucional de Archivos, pueden considerarse como de
facil instrumentacién; otras, como la politica de digitalizacion, requieren de
esfuerzos, equipamiento, referencias técnicas y presuponen la clasificacidon previa
del acervo, lo que desde luego no puede conseguirse de un dia para otro (Luna,
2020:61).
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Una razdén mas se explica por los diferentes niveles de capacidades institucionales
de los sujetos obligados para cumplir con estas acciones. Vale la pena insistir en el
contenido del numeral segundo de los mencionados lineamientos, que sefala que
“son de observancia obligatoria y de aplicacion general para los Sujetos Obligados
sefialados en el articulo 1 de la Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica (LGTAIP)".

Y este conjunto de sujetos obligados fue, precisamente, una de las aportaciones de
la reforma constitucional de 2014 ya que, como referi antes, mediante dicha reforma
se incorporaron figuras ajenas al conjunto de las instituciones gubernamentales,
pero que forman parte del entorno publico, particularmente, los partidos politicos,
los sindicatos y personas morales y fisicas que reciben y ejercen recursos publicos
o realizan actos de autoridad.

En consecuencia, antes de la emision de los referidos lineamientos, el conjunto de
sujetos obligados vinculados con el derecho de acceso a la informacion publica y
sus garantias podian segmentarse, segun la existencia de normatividad que les

resultaba aplicable en materia de archivo, de la siguiente manera:

1) Por un lado, los sujetos obligados gubernamentales de caracter federal,
regulados, en ese momento, por la Ley Federal de Archivos;

2) Los partidos politicos nacionales, a quienes se aplicaba el Reglamento del,
en ese entonces, Instituto Federal Electoral en materia de Transparencia
y Acceso a la Informacion Publica, asi como los Lineamientos Generales
para la Organizacion y Conservacion de los Archivos de los Partidos
Politicos Nacionales responsables en Materia de Transparencia ante el,

en ese entonces, Instituto Federal Electoral;
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3) Los sujetos obligados de caracter estatal y municipal de aquellas
entidades que contaban con legislacion local en la materia;

4) Los sujetos obligados de caracter estatal y municipal de Durango, Nuevo
Leon, Sinaloa y Tamaulipas, a los que les resultaria aplicable solo la Ley
Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos e Historicos
por carecer de legislacion local en materia de archivo,

5) Asi como los sindicatos y personas fisicas y morales que reciben y ejercen
recursos publicos o realizan actos de autoridad, que no se encontraban

regulados por legislacion especializada en la materia.

Como puede apreciarse, esta segmentacion muestra el amplio espectro de la
regulacion aplicable. Si enfocamos el analisis en sus contenidos, apreciaremos una
mayor diversidad, que tiene como consecuencia una proteccion diferenciada con
efectos distintos; incluso, en un mismo segmento, el numeral 3 del parrafo anterior,
la diversidad de contenidos de la regulacidon estatal tenia efectos en el desarrollo
del modelo archivistico a aplicar, asi como su esquema de verificacion de

cumplimiento.

Asi, puede advertirse la principal aportacion de los Lineamientos para la
organizacion y conservacion de archivos aprobados por el Sistema Nacional de
Transparencia. Mas alla de sus posibles deficiencias, su valia se deriva de ser el
primer ejercicio para establecer un conjunto de disposiciones comunes,
homogéneas y aplicables a la totalidad de los sujetos obligados ya sefialados. Esa
aportaciéon consiste en su consolidacibn como el primer paso rumbo a la
‘organizacion y conservacioén, administracion y preservacion homogénea de los

archivos”, objeto de la posterior Ley General de Archivos.
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Con la expedicion y entrada en vigor de la Ley General de Archivos, y con la
conclusidon del proceso de armonizacion de la legislacion local en la materia, el
circulo esta completo y los sujetos obligados deberan de contar con todo un
conjunto de procedimientos e instrumentos administrativos que aseguren la
integridad de los acervos documentales, condicion esencial para garantizar el
derecho de acceso a la informacion publica. Si entendemos a los archivos bajo “su
definicion conceptual, como conjunto organico y organizado de informacion...(e)n
su definicion espacial, como lugar fisico, esto es, como depdsito del archivo... (e)n
su definicion institucional, como estructura organica formalmente establecida; o sea,
como entidad especializada que brinda servicios técnicos a diversos usuarios
institucionales y sociales de conformidad con el ciclo vital de los documentos”
(Ramirez, 2016, 1 :63).

Los archivos demuestran su importancia y necesidad social, pues constituyen
conjuntos organicos de documentos, reunidos por las personas juridicas publicas o
privadas, en el ejercicio de sus actividades, al servicio de su utilizacion para la
investigacion, la cultura, la informacion y la gestion administrativa y que, bajo el
nuevo disefo constitucional, son el acervo que resguarda la informacion que debe

proporcionarse a quienes ejercen el derecho de acceso a la informacion.

Y si, como se ha dicho, el derecho de acceso a la informacion tiene un asiento,
esencialmente documental, la necesidad de contar con archivos administrativos
actualizados es una condicion esencial para su adecuada garantia. Por lo que la
nueva agenda que se desprende del disefo juridico actual de proteccion de este
derecho plantea la necesidad urgente de encarar y resolver los viejos problemas
relacionados con la organizacion de los archivos: El rescate de acervos

documentales que se encuentran en el abandono y a punto de perderse,

134



almacenados, desorganizados; la recuperacion a través de una correcta gestion
documental que nos permita clasificar, ordenar y describir la informacion (Ramirez,
2016, 4: 15y 16); el control adecuado de los procesos de transferencia, depuracion,
baja documental y preservacion de la informacion historica y, en medio de todo esto,
discutir y revalorar la relacion entre los registros documentales (sean tradicionales,
sean digitales) y la ciudadania; de igual forma, la relacion entre ciudadania y el
derecho a la memoria, son esenciales para hacer realidad aquella vieja aspiracion
de la Ley para reorganizar los archivos de la republica francesa: la apertura de los

archivos.

No basta, obviamente, trabajar para alcanzar transparencia de las grandes
decisiones del espacio publico, precisamos garantizar que el acceso sea efectivo,
cada vez mas a la mano de todos, sin la menor sinuosidad legalista o posposicion
por motivos reales o indirectos para acceder a toda informacién del proceso
decisional y hasta del mas minimo registro que implica el tramite de solicitud. Esto
no se puede conseguir si no se revierte la dificil realidad que enfrentan los archivos,
sefalando que, particularmente, el mayor reto no se encuentra en los archivos
historicos, los que, por cierto, han sido los que atraen mayoritariamente la poca
atencion que se presta al tema. Los retos significativos de pérdida de valores

documentales ocurren en la gestion de los archivos de tramite.

Recordemos que la vida util de los archivos consiste en tres etapas: activa,
semiactiva e inactiva. Etapas que se asocian a su permanencia en distintas
unidades administrativas. Mientras la informacion es util y se emplea con frecuencia
para atender los asuntos encomendados a los sujetos obligados, ésta se administra
directamente por los agentes gubernamentales que la van generando; por eso, en

cada unidad administrativa se administra y gestiona el archivo de tramite. Cuando
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esta informacién ha perdido esa utilidad administrativa frecuente, sigue conteniendo
valores legales, fiscales y contables; por ello se traslada a la siguiente unidad
administrativa, encargada de resguardar la informacion de distintas areas
administrativas: el archivo de concentracion. Y, cuando dichos valores fenecen,
puede procederse a su baja permanente o, en aquellos casos de la informacién que
sigue contando con informacién testimonial, se transferira al archivo historico. Vale
la pena senala que, sobre las dos primeras fases del proceso, mientras la
informacion se encuentre en el archivo de tramite y de concentracion, extiende su
jurisdiccion el derecho de acceso a la informacion; no asi en el historico que, por su
propia definicion, es el acervo cuya publicidad y apertura ha sido garantizada, salvo
graves y lamentables excepciones, algunas de ellas en México, por cierto, muy

recientes.

El derecho de acceso a la informacion publica, como referi en el capitulo anterior,
no es un fin, sino un medio. Un derecho cuyo ejercicio permite la participacion libre
e informada de las personas en los asuntos publicos, una condicién esencial para
que se pueda cuestionar, indagar y verificar el desempefio de los servidores
publicos. Por eso no debe perderse de vista la importancia que, desde siempre, ha

tenido la informacion relacionada con los asuntos de los gobiernos.

Los archivos se encuentran vinculados con el ejercicio del poder desde los umbrales
mismos de las sociedades. Numerosos son los testimonios del aprecio que las
primeras civilizaciones guardaban a los registros; a tal grado que su administracion
era una mas de las funciones de altos cargos de los antiguos reinos e imperios; su
resguardo y deposito se localizaba en los recintos o palacios mismos donde se
asentaban los gobernantes (Cruz, 2009: 18 y 19).
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La valoracion que las élites gobernantes y sus administradores daban a los
documentos y archivos se puede comprender si entendemos que la informacion
relacionada con los asuntos del Estado siempre fue considerada de enorme
importancia; de ahi la antigua idea de contar con una clase de funcionarios
encargada del registro de informacién, asi como de su conservacion. Quienes
desempefian estos cargos eran llamados archiveros o escribanos (Aristoteles,
1934: 224). A pesar de los primeros intentos de apertura ocurridos en la Grecia
clasica y en la republica romana, el desarrollo tecnologico e intelectual, claves para
documentar, reproducir y comprender el significado de su contenido, determiné el
grado de exposicion y acceso a la informacion que contenian; hay que agregar a
todo eso los efectos provocados por las formas autoritarias de gobierno que
generaron la idea de los arcana imperi (Rodriguez, 2004: 14 y 15). Con los
elementos anteriores tenemos los colores base de un cuadro completo, en el que la
informacion fue entendida como un insumo solo del gobernante, ajena al

conocimiento del resto de la poblacion (Gémez, 2017: 13).

De la caida del imperio romano al surgimiento de los estados nacionales, medié una
etapa en la que disminuyé el valor del documento frente a la oralidad (Cruz, 2019:
20), sin que desaparecieran por completo. Su existencia, esporadica y dispersa,
quedo conferida a escribanos (Davila, 2010, 71) y a ciertas corporaciones como la
lglesia (Magdaleno, 2017: 84).

El surgimiento del Estado moderno mismo se acompaié del establecimiento de
acervos documentales bajo control del poder politico. La concentracion sustituyé a
la dispersiéon, pero la existencia, concentrada también subordind su dominio y
acceso a los intereses del principe (Davila, 2010, 72). Los archivos se constituyeron

entonces como fuente legitimadora del Estado y del poder politico, en su etapa
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temprana, bajo la nocidn de un gobierno autoritario y despético, indispensable para
asegurar la centralidad del poder politico frente a sus viejos adversarios (Gémez,
2017: 14). Y esto fue asi hasta que permearon los ideales del Estado democratico,
representativo, que coloco al ciudadano como el protagonista de los asuntos ahora
reconocidos como publicos (Gémez, 2017: 17).

El siglo XIX discurriria entre el paso de esos gobiernos representativos y su
adaptacion con las formas monarquicas de gobierno, con un elemento constante: la
evolucion hacia aparatos gubernamentales depositados y concentrados en un
nuevo agente: la burocracia, que entre sus distintos insumos echaria mano de
documentos escritos (Weber, 2001: 6). La vision positivista de las ciencias y su
aplicacién en el derecho y en la administracion publica, fortalecié a esa corporacion
de administradores en Estados que comenzaron a trabajar como sincronizados
mecanismos de procesos complejos para la resolucion de los asuntos
administrativos y de poder en los imperios coloniales. Durante esta etapa, una vez
mas, los registros documentales depositados en archivos demostraron su utilidad
para la conduccion de los asuntos de gobierno (Cruz, 2019: 39). De nueva cuenta,
la informacion fue de uso preponderantemente de dichos agentes del Estado,
cuanto mas cuando esa informacion registraba las decisiones adoptadas bajo la
nocion de la razén de Estado (Eiff, 2018: 49).

El siglo XX se caracterizé por la consolidacion del modelo politico democratico y
liberal, asi como por la revolucionada expansién de los aparatos administrativos,
que vieron incrementarse exponencialmente sus funciones, su complejidad y los
recursos por ellos ejercidos. De la mano de estos fendmenos, el desarrollo de la
burocracia politica francamente se expandi6 a dimensiones insospechadas para los

viejos liberales y, en su seno se consolid6 una idea: los sistemas cerrados cuya
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operacién interior se encontraba vedada al observador externo, operacion que
requeria el dominio y control absoluto sobre la informacion, la fuente del propio

poder.

Al amparo de ese axioma, las complejas burocracias incrementaron las necesidades
de informacion, econdmica, politica, social (Cruz, 2019: 43); y, con no poca
frecuencia, incluso de caracter estrictamente confidencial (Mejia, 2017: 147 y 148),
monopolizaron el uso de la informacion que generaban y poseian, asentada en
documentos, la que no siempre se compartia voluntaria, expedita o pacificamente
con los gobernados, incluso con otras estructuras de la administracion publica y, en

no pocas ocasiones, se preferia perderla antes que compartirla (Nava, 2015: 135).

Frente a los graves efectos que dicho modelo politico gener6é en los diversos
ambitos de la vida del Estado, pero especialmente por el ejercicio viciado del poder
y por las innumerables violaciones a los derechos humanos, diversos procesos
politicos y sociales reivindicaron la necesidad de consolidar y revitalizar los
instrumentos de control no solo politico, sino también jurisdiccional y social, sobre
el poder publico. De ahi deriva lo que conocemos, en el ambito juridico, como la
vision neo constitucionalista (Comnaducci, 2009: 83), asi como la centralidad
legitimadora de los derechos humanos (Alexy, 2009: 32), entre ellos el de acceso a

la informacion.

El avance experimentado en las ultimas décadas en la lucha por la transparencia y
el acceso a la informacién publica enfrenta, sin embargo, un grave problema que
disminuye su efectividad. El régimen de apertura no solo ha develado conductas
gubernamentales reprochables, excesos, deficiencias y auténticos horrores en el
ejercicio del poder y en la aplicaciéon de los recursos publicos. Permite también
apreciar diversas debilidades estructurales de los aparatos gubernamentales; una
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de ellas es el estado de abandono en el que se encuentra la mayor parte de las
unidades de archivo de tramite, los archivos de concentracion e, incluso, algunos

archivos histéricos (Aguilera, 2017:63).

Cuando el derecho de acceso a la informacién publica alcanz6 a nuestro pais, se
notaron no unicamente esos efectos perniciosos del ejercicio del poder sino,

también, un creciente problema: archivos publicos en condiciones de abandono.

Algo entonces comienza a no concordar. Las lineas anteriores pretendieron mostrar
coémo los archivos son tan preciados para quienes ejercen el poder, el celo de la
burocracia para pretender acceder, poseer y utilizar la mayor cantidad de
informacion posible, sin la obligacion o la posibilidad de compartirla. Entonces,
¢,.como podemos explicarnos las razones que provocaron que la gestion documental
fuera vista en nuestro pais y, en determinado momento de este proceso, con
desprecio, sin darle la debida importancia, hasta terminar en las condiciones de
rezago y, en muchos casos, de desastroso abandono, frente al resto de las

funciones gubernamentales?

La respuesta mas simple a esta incognita consiste en la escasa rentabilidad
electoral que los actores politicos, en sociedades democraticas semi y competitivas,
asignan a los archivos. Destinar recursos publicos para construir las instalaciones
de archivo, equiparlas, asignar servidores publicos con ingresos suficientes para
mantenerlas ordenadas y organizadas, no se aprecia como rentable en la contienda
politica, en contraste con las ventajas y la popularidad que, se piensa, genera la
creacion de infraestructura de servicios o la entrega de bienes a la poblacion. Esta
justificacion tiene su logica; sin duda, se encuentra presente en las explicaciones
inmediatas, espontaneas, conscientes o0 mas visibles, de los servidores publicos al
problema que enfrentamos en la materia. Hay otra razoén, en mi opinion, mas

profunda y de mayor impacto, compuesta de tres vertientes distintas.
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En México, cada seis afos intentamos instrumentar un nuevo modelo de combate
a la corrupcion, un mal afiejo, ciclico y —al parecer— imbatible. Pero cada medicion
gue se da a conocer, cada resultado de la mas nueva o reciente actualizacién a
cualquier estudio sobre corrupcion, impunidad, transparencia, nos situa en la
dramatica realidad, en la que el incremento del problema parece vencer los intentos
institucionales por resolverlo. Debido a ello, seis afios después, el nuevo modelo
implantado, incapaz de modificar las tendencias generales de este vergonzoso

flagelo, termina por abandonarse, por lo que resulta necesario disefiar uno nuevo.

Cada seis afios también, en el pais o en los gobiernos estatales; o, cada tres afios
en los municipios, los nuevos actores politicos pretenden reconstruir el pais,
cambiar su ruta, realizar las grandes reformas —modernizadoras o transformadoras—
y se comienzan a ejecutar decisiones de gobierno que no siempre, podriamos decir,
reunen las condiciones técnicas para ser consideradas como politicas publicas
(Franco, 2017: 84). Con desafortunada frecuencia, se trata de decisiones
unilaterales, voluntaristas, improvisadas, que se adoptan sin cumplir el mandato
constitucional de un gobierno eficaz y eficiente y, en buena medida, esto es
consecuencia de la falta de suficiente informacion a la mano, disponible para definir

problemas, disefar soluciones y evaluar la ejecucion de las acciones de gobierno.

La ultima de las tres vertientes enunciadas consiste en un aspecto macabro y
terrorifico, que pensamos finalmente se erradicaria de nuestro pais. Las graves
violaciones de los derechos humanos no forman parte sélo del pasado remoto, ni
del régimen autoritario que prevalecio durante la segunda mitad del siglo XX.
Desgraciadamente, ni los afos de la alternancia democratica, ni los mas recientes
del periodo de gobierno de la Cuarta Transformacion, se encuentran exentos de

acontecimientos similares.
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Existen, por otra parte, tres graves problemas de generalizada presencia en el pais:
la corrupcion, el ejercicio ineficiente e ineficaz del poder publico y las graves
violaciones a los derechos humanos. Problemas cuya pertinaz existencia es, desde
mi punto de vista, la razon estructural y de fondo, oculta, soterrada, que explica la

situacién de abandono en la que se encuentran los archivos publicos.

Todo parece indicar que, mientras en nuestro pais, el régimen autoritario se
acercaba paulatinamente a su fin, y durante toda la etapa de modernizacion
democratica, diversas fuerzas politicas apreciaron que lo unico que podria preservar
los intereses viciados persistentes en el ejercicio del poder publico, frente a los
riesgos que significaban el avance de la democratizacion y la apertura de la

informacion, era el abandono y el desastre existente en los archivos publicos.

Mientras los archivos publicos se encuentren desordenados, sin control, y sin
observar el principio de integridad, existe un incentivo perverso para que cualquiera
de estas tres conductas ocurra, vuelva a presentarse recurrentemente y continue
asi ininterrumpidamente. Es ésta una razon profunda, estructural y subconsciente
del propio sistema politico, ya que enfrentar, en el no tan peor de los casos, con una
bodega que almacena cajas repletas de papeles desordenados, en franco proceso
de deterioro, generando fauna nociva, o protegiendo a servidores publicos nocivos
0, en el extremo mas grave, la sustraccion sistematica de informacién cada vez que
concluye un periodo administrativo; o, también en estos casos, con la destruccion
indebida de expedientes, permite integrar el ambiente mas propicio para que esos
tres graves problemas prevalezcan y sus actores permanezcan impunes cuando
tengan que enfrentar los consiguientes procedimientos de investigacion, viciados de
origen, edificados sobre la arena del desierto insondable de las penas de nuestro
pais, dada la carencia de archivos administrativos actualizados, organizados,
controlados e integros.
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Si algo puede cambiar esa realidad es precisamente la transformacion estructural
que necesitamos efectuar, en materia de archivos, en todos los sujetos obligados.
Por eso, la reforma constitucional en materia de transparencia y acceso a la
informacion publica, de febrero de 2014, asi como la aprobacion de la legislacion
derivada, han fijado su especial atencion en el rescate de los archivos publicos.

De ahi la necesaria importancia que debe asignarse a estas dos primeras garantias
primarias del derecho de acceso a la informacion publica, ambas de relevancia
constitucional, al estar establecidas en el articulo sexto de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, que define el deber de los sujetos obligados de
documentar todo aquello que lleven a cabo en el ejercicio de sus facultades,
competencias o funciones y la obligacién de resguardar los documentos en archivos

administrativos actualizados.

Si todos los sujetos obligados cumplieran con ese deber de documentar, y por tanto
generar esos documentos de archivos, tales piezas documentales serian testimonio
fiel de lo que se realiza durante el ejercicio del poder, al igual que de la aplicacion
de los recursos publicos; tanto de lo hecho correctamente como de sus deficiencias,
de los errores naturales y justificados, asi como de desviaciones abusivas y dolosas.

La misma disposicion constitucional establece el deber de preservar los
documentos asi producidos en archivos administrativos actualizados; y, uno de los
principios definidos en la Ley General de Archivos, es el de integridad, que pretende
“(g)arantizar que los documentos de archivo sean completos y veraces para reflejar

con exactitud la informacion contenida” (articulo 5 fraccion III).

El cumplimiento de los aspectos enunciados permitiria que se generen los registros
de toda actuacién de los servidores publicos, que se preserven clasificados,
ordenados, controlados, descritos e integros, para que, al proceder a la apertura de
la informacidn, una sociedad debidamente informada pueda ejercer su derecho a la

libertad de expresion, al igual que verificar si las autoridades se encuentran
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cumpliendo con sus obligaciones o, en su caso, se inicien, con mayor efectividad,
los procedimientos de control existentes, lo que s6lo es posible si se garantiza
plenamente el derecho de acceso a la informacién publica.

2.3.3. La obligacién de publicar la informacion completa y actualizada, relacionada
con el ejercicio de los recursos publicos y con los indicadores que permitan
rendir cuenta del cumplimiento de sus objetivos y de los resultados obtenidos.

El articulo sexto constitucional en su seccién A fraccion V, también establece el
deber de los sujetos obligados de publicar, a través de los medios electronicos
disponibles, la informacion completa y actualizada, relacionada con el ejercicio de
los recursos publicos y con los indicadores que permitan rendir cuentas del
cumplimiento de sus objetivos y de los resultados obtenidos. Con este mandato
constitucional se establece, como consecuencia del derecho, una obligacion para el
sujeto obligado, por lo que es posible identificarlo como una garantia primaria del

derecho de acceso a la informacion.

Sin embargo, hasta ahora ha prevalecido la idea de que la “transparencia”, los
deberes de publicacion de oficio de informacion forman parte de una politica publica
ajena al derecho de acceso a la informacion. Por esta razén procederé, a
continuacion, a presentar los argumentos de quienes sustentan esta idea, aludiendo
a conceptos formulados por Mauricio Merino y Sergio Lépez Ayllon, asi como las
razones que, en mi opinion, nos deben de conducir a considerar esta obligacion

como una garantia primaria del derecho de acceso a la informacion publica.
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2.3.3.1. La transparencia como politica publica, no como derecho.

Quienes adoptan la posicién de configurar a la politica de transparencia como una
politica publica distinta al derecho de acceso a la informacién, parten de considerar
que, mientras el derecho fue incorporado a la Constitucion en 1977, el concepto de
transparencia aparece primero en la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica Gubernamental y, posteriormente, en la reforma constitucional
de 2007, reforzada con la reforma de 2014 (Lopez, 2017: 284). Para ellos, la
transparencia “se refiere a las decisiones y los procesos asumidos por el Estado
para darle contenido a los principios democraticos de responsabilidad, publicidad e
inclusién en la agenda gubernamental” (Merino, 2006: 128), y es considerada como
“una cualidad aplicable a los flujos de informacidn que constituyen las herramientas
a través de las cuales identificamos, conocemos, entendemos y evaluamos la
accion gubernamental, tanto de individuos como de grupos y organizaciones”
(Lépez, 2017: 278 y 279). Por lo que puede decirse que se desprende de las
practicas y modelos de organizacion de las dependencias gubernamentales. Estos
autores postulan las siguientes distinciones entre la transparencia como politica

publica y el derecho de acceso a la informacion.

En primer lugar, la condicion de los titulares del derecho de acceso a la informacion
es “universal para todos los ciudadanos... para afirmar la igualdad de los
ciudadanos ante la ley” (Merino, 2006:128); a diferencia de la politica de
transparencia que “debe responder a las caracteristicas propias de los gobiernos...
exige un proceso de adaptacion diferenciado entre los gobiernos que componen la
Federacion, dadas las condiciones organizacionales propias de cada uno” (Merino,
2006: 128).
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En ese mismo sentido se considera que la transparencia es una “politica publica
que debe originarse al interior de los gobiernos que deciden adoptarla para modificar
sus patrones tradicionales de accion publica. Y por eso no puede ser universal como
si debe serlo el derecho de acceso a la informacion publica” (Merino, 2006: 153), ya
que “la politica de transparencia no puede ser asumida ni aplicada de la misma
manera en todas las entidades federativas, pues su adopcién ha de responder a las
caracteristicas propias de cada gobierno. Si el derecho ha de ser universal en el
sentido juridico dado que el sujeto es la persona, la politica de transparencia
supone, en cambio, una decision adoptada por los gobiernos” (Merino, 2006: 154).

Para abundar en este criterio es necesario considerar que, segun estos autores,
“...las organizaciones gubernamentales constituyen el campo especifico de
implementacion de la transparencia. Es decir, la transparencia no se practica en
abstracto sino en las estructuras, procesos, rutinas, practicas y funciones
especificas de cada una de ellas. La segunda (implicacién) es la necesidad de
reconocer la complejidad y diversidad de las organizaciones gubernamentales y por
ello la existencia de politicas distintas pero congruentes, con proceso y practicas
heterogéneas que tengan justamente la capacidad de llevar a cada organizacion a
resultados mas o menos homogéneos” (Lopez, 2017: 289). E insisten en esta
misma idea: “El despliegue de las politicas publicas de transparencia es una labor
compleja que debe atender las especificidades de cada organizaciéon (no es lo
mismo la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico que un municipio de Oaxaca,
como tampoco lo es una empresa productiva del Estado respecto de un gobierno
estatal). Se requiere por ello un despliegue gradual, diferenciado, programado y
verificable que permita avanzar en una ruta que permita la adaptacion de las
organizaciones al nuevo entorno normativo y asegure que la politica cumple sus

objetivos sustantivos y no meramente procedimentales” (Lopez, 2017: 294).
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Un segundo aspecto consiste en la valoracién de la transparencia como condicion
pasiva del derecho de acceso a la informacioén, desde el punto de vista del titular del
derecho, en tanto que la informacion debe de estar “a disposicion de la sociedad sin
que ésta lo requiera por medio de un procedimiento especifico” (Merino, 2006: 130);
aunque a esta condicion le formulan el siguiente matiz: “El elemento pasivo del
derecho a la informacion no esta en la estrategia que siguen los distintos gobiernos
para persuadir a los ciudadanos sobre las bondades de sus politicas, sino que
supone la obligacién de los poderes publicos para poner a disposicion de la
sociedad toda la informacion sobre el modo en que se estan utilizando los recursos
y la forma en que se estan construyendo las decisiones publicas” (Merino, 2006:
130).

En este sentido se considera que: “El acceso a la informacién se construye como
un derecho fundamental que implica la potestad de cualquier persona de requerir
informacion (documentos) al Estado y la obligacion correlativa de éste de entregarla,
en los plazos y términos que establece la ley. Como derecho humano constituye un
derecho subjetivo accionable en cualquier momento respecto de cualquier
documento que contenga informacion gubernamental’, mientras que “La
transparencia gubernamental se constituye como la politica orientada a dar caracter
publico a la informaciéon gubernamental a través de un flujo de informacién
accesible, oportuna, completa, relevante y verificable” (Lopez, 2017: 282). Y con
mayor precision aporta este autor que “Mientras el acceso a la informacion es un
derecho accionable por los ciudadanos frente al sujeto pasivo que es la
administracion respecto de cierta informacion especifica, la transparencia es una
politica en donde el actor es el gobierno, los destinatarios los ciudadanos (genérica
o especificamente los usuarios o beneficiarios de las acciones, programas y
decisiones gubernamentales) respecto de la informacién que genera la propia
actividad gubernamental” (Lépez, 2017:283).
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Un tercer aspecto consiste en la heterogeneidad de contenidos de la politica de
transparencia, en funcion de la entidad federativa a la que pertenezca el sujeto
obligado, ya que “Si se trata en efecto de un derecho fundamental, no deberia de
existir en principio ninguna razén para que el origen o la residencia de los
ciudadanos determinen qué tipo de informacién publica tendran a su alcance, sin

recurrir a una instancia de arbitraje para lograr obtenerla” (Merino, 2006:137).

Un cuarto elemento se refiere a las caracteristicas de la politica de transparencia
asociada al disefio de politicas publicas; por lo tanto, debe permitir racionalizar el
proceso administrativo al seleccionar y realizar una definicion democratica de
problemas, definir criterios de evaluacion, indicadores de resultados y la evaluacion
de su ejecucion (Merino 2006: 148-153). La transparencia también seria “una serie
de principios, normas, criterios y transformar estos flujos —subproductos de la
accion organizada— (de informacion gubernamental) en informacion publica”
(L6pez, 2017: 288).

Este autor, parafraseando a Merino, apunta tres premisas de una politica de
transparencia: “1) ‘la forma en que se produce, se distribuye y se utiliza la
informacidon como un recurso estratégico’; 2) el caracter publico de la informacién
que ‘sirve para perfeccionar los procesos y las decisiones internas’ de la
organizacion; y, 3) la construccion de ‘procesos de decision y accidon que forman
parte del espacio publico y, en consecuencia no son excluyentes, asignan
responsabilidades con claridad, pueden verificarse y deben conocerse
publicamente™ (Lépez, 2017: 289).

El quinto elemento por considerar consiste en la definicién de los servidores publicos

responsables de su cumplimiento. Para estos autores, “La politica de transparencia
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no se agota en la formacion de una oficina o de un érgano responsable de otorgar
informacion solicitada por las personas, sino que exige modificaciones mucho mas
amplias en la forma en que los gobiernos adoptan la gestion publica” (Merino,
2006:155).

Otro aspecto consiste en las finalidades de la transparencia que, segun estos
autores, consiste en: a) “conducir al disefio y la implementacién de las politicas que
lleva a cabo un gobierno es... una clave para fortalecer y multiplicar la calidad de
las respuestas a los problemas publicos” (Merino, 2006: 150); b) “abre posibilidades
legitimas de participacion, promueve la participacion y ofrece mayores garantias de
afinar en la seleccion y en la solucion de los problemas planteados en la agenda
publica” (Merino, 2006: 150). Ademas, y parafraseando a Jeremy Bentham, agregan
“la publicidad no es soélo un control para los servidores publicos sino también un
recurso para ellos pues crea la posibilidad que los ciudadanos expresen opiniones
y recomendaciones que permitan mejorar las leyes y decisiones” (Lopez, 2017:
280). La transparencia entonces puede considerarse “no sélo como una meta en si
misma sino como un instrumento o prerrequisito para la democratizacién y mejora
del gobierno” (Lopez, 2017: 281).

2.3.3.2. Una respuesta a la concepcion de la transparencia como algo distinto al

derecho de acceso a la informacion.

Luego de resumir los argumentos mas importantes, de quienes adoptan la posicion
de diferenciar el derecho de acceso a la informacién de la politica publica de la
transparencia como politica publica, es necesario analizar si sus consideraciones
deben aplicarse o debemos de proponer una nueva reasignacion de contenidos al
concepto. Para proceder de esta forma, es necesario referirme a sus antecedentes
juridicos, a su definicién, a las condiciones del obligado de transparentar, a las
condiciones de la persona que accede a lo transparentado, a sus efectos en la
funcién publica y a la materia que se transparenta. Para concluir, como propongo,

149



en la consideracidon de las obligaciones de transparencia como una mas de las

garantias primarias del derecho de acceso a la informacion.

a) Sus antecedentes juridicos.

El concepto de transparencia se incorpora al ordenamiento juridico, como ya se
sefald, a partir de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica de 2002, y se eleva a rango constitucional en 2007, al adicionarse un
segundo parrafo y siete fracciones al articulo sexto constitucional.

Conviene, para comenzar el analisis de este tema, considerar que el articulo sexto
consistia en un unico parrafo que, con la reforma de 2007, se convierte en el primer
parrafo de dicho articulo. Dicho parrafo fue el que, en 1977, determind la obligacion
del Estado de garantizar el acceso a la informacion. Esto es, el que introduce al
reconocimiento del derecho de acceso a la informacion en el orden juridico positivo.
Lo que anade el parrafo adicionado en 2007 fue la inclusidén de los principios y las
bases del derecho de acceso a la informacion descritas en las fracciones
subsecuentes. La reforma no establecid6 una nueva materia, distinta, autonoma,
ajena, al derecho; al contrario, busco establecer los primeros principios y bases del
derecho reconocido en 1977, con ello, se establecié un marco constitucional para
propiciar su proteccion en todo el pais.

Una de esas bases, contenida en una de las fracciones afadidas, es el deber de
“‘publicar, a través de los medios electronicos disponibles, la informacion completa
y actualizada sobre sus indicadores de gestion y el ejercicio de los recursos
publicos”, contemplada en la fraccion V y acompafando a otra obligacion, la de

resguardar los documentos en archivos administrativos actualizados.
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Esa ubicacion topografica de la norma, en la parte dogmatica de la Constitucion, y
la interpretacion literal del texto nos permite apreciar que tanto las obligaciones de
archivo como el deber de publicar indicadores, forman parte de las bases del
derecho de acceso a la informacion. Su incorporacién al texto constitucional no se
inserta, en este momento, en lo que se denomina la parte organica de la
Constitucion, lo que ocurriria después, cuando se incluya el concepto en el articulo
134, dentro del titulo séptimo, “Prevenciones generales”, y cuyas disposiciones
complementan lo dispuesto sobre las funciones publicas. Tenemos asi los primeros
aspectos a considerar, para valorar si la apreciacion de estos dos prestigiados

académicos es la que debe prevalecer en el tema.

b) Definicion.

Procedamos ahora a analizar la definicion de la transparencia. Como se sefalo
antes, Merino considera que “se refiere a las decisiones y los procesos asumidos
por el Estado para darle contenido a los principios democraticos de responsabilidad,
publicidad e inclusion en la agenda gubernamental”’. Mientras que Lopez Aylidon
considera que es “una cualidad aplicable a los flujos de informacion que constituyen
las herramientas a través de las cuales identificamos, conocemos, entendemos y
evaluamos la accion gubernamental, tanto de individuos como de grupos y
organizaciones”. Analicemos con cuidado estas ideas. ;Qué son las decisiones y
las acciones gubernamentales? El texto actual del articulo sexto lo define con
precision: el ejercicio de las facultades, competencias o funciones legalmente
establecidas de los sujetos obligados. El marco normativo determina el conjunto de
acciones que deben ejercer las instancias gubernamentales para cumplir con los
requerimientos que derivan directamente de mandatos legales concretos: aprobar

en determinada fecha el plan de desarrollo, el presupuesto de egresos, presentar la
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cuenta publica, entre otros; o como consecuencia de lo requerido o solicitado por
los particulares, al amparo también de otras disposiciones juridicas, por ejemplo,
pavimentar una calle, expedir una licencia de construcciéon o bien, otorgar un

beneficio social.

Cada una de estas decisiones deben adoptarse en cumplimiento de un
procedimiento administrativo, que puede variar de acuerdo con la complejidad del
asunto o con los requisitos y fases establecidas legal o administrativamente. Pero,
ninguna de estas acciones es resultado de la espontaneidad o la casualidad; por
esa razon, el disefio presupuestal en nuestro pais se encuentra basado en
resultados y no puede ejercerse ningun recurso si, previamente, no se ha

determinado el gasto.

Como se aprecia, lo que la accidon de transparentar pretende es dar a conocer
aquello que los agentes publicos han realizado en el ejercicio de sus facultades,
competencias o funciones legalmente establecidas y, al cumplir con esos deberes,
lo que han hecho es agotar los procedimientos administrativos cuya ejecucion va
generando informacion sobre el quehacer gubernamental. Como se ha visto, Lopez
Ayllon considera que la transparencia es “una serie de principios, normas, criterios
y transformar estos flujos —subproductos de la accién organizada— (de informacion
gubernamental) en informacion publica” (Lopez, 2017: 288); lo que no es exacto. Lo
que transforma “los subproductos de la accion organizada” de los entes publicos en
informacion publica no es la politica de transparencia, su condicion de informacion
publica es consecuencia de su existencia como un registro del ejercicio de las
facultades, competencias o funciones legalmente establecidas. Esto es, por el
simple hecho de registrar la forma como se ejerce el poder publico.
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La transparencia no es la accion que regula el proceso de documentacion ni
tampoco el proceso de ejecucion de esas facultades, competencias o funciones. La
informacion no adquiere la condicion de ser publica porque sea transparentada; esa
informacion es publica por el simple hecho de generarse en el ejercicio de
facultades, competencias o funciones legalmente establecidas. La transparencia es
una funcion accesoria, concomitante de la accion de gobierno, y consiste en la
obligacion de divulgar, a través de las plataformas tecnoldgicas, y mantener
actualizada cierta informacién, de tal forma que se encuentre disponible antes de
que sea solicitada, lo que la acerca al derecho de acceso a la informacion mas de

lo que estos autores han aceptado.

c) De las condiciones del obligado a transparentar la informacion.

Evidentemente que los productos informativos que la labor publica produce
dependen de “las practicas y modelos de organizacion de las dependencias
gubernamentales”; pero eso, una vez mas, no es consecuencia de la politica de
transparencia sino de las condiciones especificas de cada sujeto obligado, ya que
tienen asignadas acciones comunes a todos los entes publicos; pero también
actividades sustantivas, exclusivas, que propician que algunos sean mas complejos
que otros, lo que requiere incluso un grado diferente de especializacion de sus
integrantes. También entre un mismo tipo de sujetos obligados la forma de ejercer
sus atribuciones varia de sus condiciones especificas; pero, lo que producen
instituciones simples, tanto como lo que generan las altamente especializadas o
sujetos obligados administrativamente mas débiles, al igual que otros
administrativamente mas fuertes, es exactamente lo mismo: informacion publica
que, en cualquier caso, refleja si ese sujeto obligado en particular cumple con las

facultades, competencias o funciones que le han sido legalmente establecidas, asi
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como la forma como lo hace, ya sea que las facultades, competencias o funciones
de caracter sustantivo, sean mas o menos complejas o0 segun el margen de la

capacidad administrativa del ente.

Entonces, la complejidad del sujeto obligado, sus formas de organizacion influyen
en el catalogo de la informacion que poseen, incluso en su contenido, pero esas
diferencias no nos permiten generar una diferenciacion en la condicion basica de la
informacion que producen: su condicion de publica y su valoracion como insumo
para someter a escrutinio la actuacion de los agentes gubernamentales. En todo
caso, esas diferencias tendran consecuencias en la cantidad de informacion
disponible, en los formatos empleados para su registro, en la forma como la
informacion se expone y en el grado de interés publico para acceder a la
informacion. Por eso es por lo que, entonces, no puedo coincidir en la propuesta
que estos autores formulan al expresar que, cuando nos referimos al derecho de
acceso a la informacion y a la transparencia, estemos tratando con dos categorias

conceptuales distintas en un mismo nivel de abstraccion.

En este sentido, los autores insisten en la diferencia de las politicas de transparencia
como consecuencia de caracteristicas y condiciones organizacionales diversas que
exige una adaptacion distinta, para cumplir con este deber y la uniformidad que
exige el derecho de acceso a la informacion. Sobre este aspecto conviene precisar
las categorias que recién incorporeé en el analisis. En primer lugar, todos los sujetos
obligados tienen facultades, competencias o funciones que archivisticamente se
denomina como comunes; por ejemplo, administrar sus recursos humanos y
materiales, financieros, para controlar sus inventarios de bienes, etc., por su parte,
segun su naturaleza juridica, los sujetos obligados tienen facultades, competencias

o funciones sustantivas, las que ejercen exclusivamente ese tipo de sujetos
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obligados y que se relacionan directamente con la finalidad para la cual fueron
creadas tales instituciones. Es evidente que no todos los sujetos obligados poseen
la misma informacion, todos pueden poseer informacion relacionada con esas
funciones comunes, pero cada uno de ellos posee informacién sobre sus funciones
sustantivas. Por lo tanto, el tipo de informacion que se les puede requerir, 0 el tipo
de informacién que pueden proporcionar de oficio, se relaciona directamente con
estas facultades, competencias o funciones legalmente establecidas que les

corresponden.

Segundo aspecto, las facultades, competencias o funciones sustantivas de los
distintos sujetos obligados se distinguen a partir de la naturaleza juridica de los
mismos, derivan de los fines para los cuales fueron creadas estas instituciones. Por
eso existen requisitos distintos para ocupar el cargo en cada una de ellas; no es lo
mismo el perfil establecido para ser integrante de un ayuntamiento que el fijado para
ser miembro del Instituto de Investigaciones Nucleares, ya que el tipo de facultades,
competencias o funciones legalmente asignados varia en la complejidad de sus
procedimientos, decisiones, materias, etc. Como consecuencia, el tipo de

informacion que generan es de complejidad diversa.

Tercer aspecto, incluso en un mismo tipo de sujetos obligados su complejidad varia
segun sus dimensiones y capacidades, el caso mas evidente son los municipios. Si
bien parece que todos cuentan con las mismas facultades, competencias o
funciones legalmente establecidas, esto no es asi del todo y es posible realizar
diferentes tipos de segmentaciones: municipios urbanos y rurales, municipios
metropolitanos, con poblacion indigena o municipios regidos por sistemas
normativos de usos y costumbres, costeros, mineros, industrializados o
predominantemente habitacionales, etc. Aun cuando sus facultades, competencias
o funciones sustantivas puedan ser mayoritariamente las mismas, algunas de ellas

responden a sus condiciones especificas y pueden variar.
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A partir de esos tres aspectos conviene retomar también, por lo que de una vez me
referiré, a la condicion de heterogeneidad que los autores sefialan para distinguir a
la transparencia y que, desde su punto de vista, le distingue de un derecho humano
porque “no deberia de existir en principio ninguna razén para que el origen o la
residencia de los ciudadanos determinen qué tipo de informacion publica tendran a
su alcance”. Sobre esta critica hay que decir que esas diferencias no solamente
ocurren en materia de transparencia. Pongamos el ejemplo de los municipios que
se rigen por usos y costumbres y los que no. Entre estos tipos de municipios hay
diferencias en la forma en la que se eligen a sus autoridades, las sanciones por el
incumplimiento de la regulacion bajo su jurisdiccion, la participacion de las mujeres
en los asuntos comunes, la forma como se atienden las solicitudes de acceso a la
informacion o como transparentan su informacion. Esas diferencias no derivan en
si mismas de si se trata de una solicitud de acceso a la informacién o de una accién
de transparencia; se derivan de las condiciones que los definen como municipios

regidos por sistemas normativos internos de usos y costumbres o no.

Pensemos también en municipios que, sin ser de usos y costumbres, carecen de
infraestructura tecnoldgica para cumplir con estas obligaciones. Pero, asi como en
estos municipios es mas complicado publicar informacion en las plataformas
tecnoldgicas y cumplir con sus obligaciones de transparencia, también lo es atender,
a través de las plataformas tecnoldgicas, las solicitudes de acceso a la informacion,
y también sera mayor el tiempo que ocurra entre la detencidn de una persona que
comete un delito y su presentacion ante el Ministerio Publico, por pensar en la
garantia de otro derecho humano. Pero esas condiciones que diferencian la forma
como se cumplen las obligaciones inherentes a los derechos humanos no propicia
que esas obligaciones sean algo distinto a las garantias propias de los derechos

humanos.
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Lo unico que muestran es que existe un espectro de efectividad de las garantias,
como consecuencia de las condiciones de los sujetos de las obligaciones que los
derechos humanos generan. Una vez mas, la diferencia deriva de la naturaleza del
sujeto obligado, de sus caracteristicas y no de que se trate de una solicitud de

acceso a la informacién o una obligacion de transparencia.

d) De las condiciones de la persona que accede a lo que se transparenta.

La confusion de los autores es mas evidente cuando se refieren a los titulares del
derecho. Cuando se refieren al derecho de acceso a la informacion reconocen que
la titularidad del derecho es “universal” y corresponde a “todos los ciudadanos”; pero
cuando se refieren a la transparencia, trastocan el enfoque y ya no se refieren a los
ciudadanos sino a los gobiernos y a los distintos tipos de dependencias. Es aqui

donde el error conceptual es mas evidente.

La forma de solucionarlo es mas que sencilla, conviene preguntarnos ¢ quién posee
la informacion? Los sujetos obligados, ellos la generan, la poseen puesto que la
emplean como insumos de sus procedimientos o la generan al desarrollarlos; todo
ello en cumplimiento de las facultades, competencias o funciones que legalmente
les han sido establecidas. Ellos, de suyo, la conocen, la utilizan, la emplean. ; Quién
no posee la informacion? Todas las personas ajenas a los sujetos obligados o a las

areas administrativas que poseen la informacion.

Si tenemos entonces, por un lado, a todas las personas que no poseen la
informacion, ya sea porque son ajenas a los sujetos obligados o a las areas
administrativas que la poseen y, por otro lado, a los sujetos obligados y a sus areas
que si poseen la informacion, podremos apreciar que el derecho de acceso a la
informacion viene a establecer el poder de las personas que carecen de la
informacion para buscar y recibir la informacion de aquel que la posee. Con esto
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sb6lo me estoy refiriendo al derecho, al titular del derecho, asi como al titular de la
obligacion que el derecho genera, para apreciar que se trata de la misma persona,
la que carece de informacidén y la busca y debe recibirla, ya sea porque se encuentre
publicada de oficio, como una obligacidn de transparencia, o la reciba luego de

presentar su solicitud de acceso a la informacion.

Ahora conviene preguntarnos, ¢;de qué formas, las personas que no poseen la
informacion pueden buscarla y recibirla? Y aqui tenemos dos alternativas, ya sea
que los sujetos obligados la difundan de oficio y por mandato legal, hay que decirlo,
a través de las acciones de transparencia; o bien, porque las personas se las
requieran directamente, mediante una solicitud de acceso a la informacion que

detona los procedimientos que veremos en la siguiente parte de este capitulo.

Este procedimiento de analisis nos permite apreciar entonces que derecho de
acceso a la informacioén y transparencia son, en efecto, dos categorias conceptuales
distintas; pero también nos permite identificar que estas categorias no comparten el
mismo nivel de abstraccion, ya que el derecho de acceso a la informacién se
encuentra en un nivel mas general que el de la transparencia. De hecho, el nivel del
derecho comprende al de la transparencia, y el de la transparencia deriva del
derecho y comparte el mismo nivel que el de las solicitudes de acceso a la

informacion.

Apreciar estas diferencias conceptuales es esencial para entender que la
transparencia no es algo ajeno al derecho de acceso a la informacion sino una
consecuencia del derecho, una mas, de las garantias primarias del derecho, una
obligacion impuesta a los sujetos obligados, la que deben atender en el ambito de

sus facultades, para que el derecho se garantice.
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e) Sus efectos en la funcién publica.

Vale la pena destacar, justo ahora, que cuando estos autores se refieren a la
transparencia bajo este aspecto, claramente la identifican como una “politica publica
que debe originarse al interior de los gobiernos que deciden adoptarla para modificar
sus patrones tradicionales de accion publica. Y por eso no puede ser universal como
si debe serlo el derecho de acceso a la informacion publica”. Quiza de aqui derive
la confusion conceptual que comparten. Tendriamos que preguntarnos, ¢quieren
decir estos autores que, si la transparencia es una politica publica, puede haber
distintas formas de transparencia? ¢ Una politica publica es una accion de gobierno
ajena e independiente a los derechos humanos?

Sobre estas consideraciones hay que precisar que, desde el punto de vista
instrumental, desde el cdmo se cumplen estas tareas, en efecto, pueden existir
distintas formas de cumplir con las obligaciones de transparencia. La mas
importante y la que pretende homogenizar el proceso, es el uso de la Plataforma
Nacional de Transparencia; o que no es inexplicable, sino que responde
directamente al mandato constitucional de divulgar la informacion a través de
plataformas tecnolégicas. También pueden adoptarse otras medidas, como el uso
de pizarras fisicas en lugares comunes, especialmente pensando en los municipios

con capacidades administrativas limitadas.

Pero estos autores se refieren mas bien a las diferencias en el contenido de la
informacion. No es lo mismo el proceso de adjudicacion en un municipio con un
presupuesto de mas de mil millones de pesos que aquel en el que apenas si se
compra la papeleria necesaria para funcionar, o aquel en el que no se puede
comprar nada. Pero una vez mas se confunde el contenido de la informacién con el

deber de informar.
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El acceso a la informacion, ya sea por via de una solicitud de acceso a la informacion
o porque se haya publicado previamente, consiste en el acceso a la informacion tal
y como obre en los archivos, tal como exista y como se haya generado. El acceso
a esa informacién permitira apreciar la forma como el sujeto obligado cumple con

sus funciones.

Ya sea que estos autores se refieran a las diferentes vias para acceder a la
informacion que se transparenta, o al contenido diverso de la informacion, eso
deriva de las condiciones estructurales del sujeto obligado y no a las diferencias

entre el acceso a la informacién y la politica de transparencia.

Ahora bien, si la diferencia radica en los distintos catalogos de informacion
disponible, lo que existia predominantemente antes de la reforma constitucional de
2014, y de la emisién de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, es necesario precisar que esa realidad ha sido superada, tal y como se

explicitara mas adelante.

Pero conviene detenernos un poco mas en la segunda interrogante fundamental
sobre este tema: ;las politicas publicas se relacionan directamente con los
derechos humanos? Una anterior y equivocada consideracion reduccionista de los

derechos podria conducir a estos autores, a pensar que no se relacionan.

Formalmente el derecho a la integridad o a la libertad personal requiere de la
conducta individual de un servidor publico; un policia, por ejemplo, que atienda
diligentemente una llamada de auxilio que, cuando asegure a una persona, no
cometa actos crueles o degradantes; que no realice una detencion sino por la
comision de una conducta delictiva en flagrancia o por la orden fundada y motivada
de un juez y que, una vez hecha una detencion, proceda a presentar de manera

pronta e inmediata a los detenidos ante la autoridad, que no vulnere el derecho de
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las personas para no incriminarse, etc. Todas estas parecen conductas aisladas de

un servidor publico frente al titular de un derecho.

Puede ser que estos autores consideren que el derecho de acceso a la informacién
se parece a esta descripcion anterior. Una persona solicita cierta informacion y un
conjunto de servidores publicos, aislados del resto, debe proceder a su busqueda y
entrega.

Pero la verdad es que la interpretacion de los derechos bajo esa condicion
tradicional, entendiendo a los derechos mas bien como mandatos de no lesion, es

bastante ajena a la realidad de las cosas.

Regresemos a uno de los ejemplos recientes. ; Qué se necesita para que un policia
se comporte de la manera descrita? ;De manera espontanea puede cumplir con
ese alto estandar de proteccion a los derechos de libertad e integridad personal?
Evidentemente que no. Se requiere del establecimiento de una serie de politicas
publicas sobre ingreso, seleccion, formacion y permanencia de los elementos
policiacos. Requiere de una politica publica de capacitacién permanente, asi como
de la existencia de un régimen disciplinario suficientemente capaz de sancionar
conductas inadecuadas. Todas estas tareas no se hacen presentes, directamente,
en el momento de la detencion. En ese instante no van los funcionarios encargados
de seleccionar, capacitar, controlar la actuacién de los funcionarios; pero, sin la
existencia de esas funciones, dificilmente la forma como los policias ejercen sus
atribuciones podria garantizar los derechos a la libertad e integridad personal.
Directamente estas tareas no concurren en el momento en el que hay que garantizar
el derecho, pero son presupuestos esenciales sin los cuales el derecho no puede
ser garantizado, obligaciones que deben observar los servidores publicos para que,
al momento concreto de garantizarle el derecho en cuestion a una persona

determinada, se haga con el mejor estandar de proteccion.
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Lo mismo pasa en materia de acceso a la informacion. Si los servidores publicos no
realizaran una serie de actos, previamente a que se formulara una solicitud, como
documentar sus decisiones, gestionar los archivos administrativos actualizados o
publicar la informacion, el derecho no podria garantizarse, aun cuando se hiciera

una solicitud de acceso a la informacion publica.

Hoy debemos considerar que la garantia de los derechos humanos, cualquiera de
ellos, no sdélo los derechos sociales, econdmicos y culturales, sino también los
civiles y politicos, requieren de la implementacién de costosas y cada vez mas
complejas politicas publicas. Pensemos en el derecho a la propiedad. Sin un registro
publico de la propiedad moderno, con procedimientos automatizados, fiables e
integros, no se podria garantizar. Ya se hizo referencia a los derechos a la integridad
y a la libertad. Pensemos en el derecho a la reinsercion social, sin politicas publicas
en el sistema penitenciario, o el derecho a la circulacion, sin politicas publicas en
infraestructura y, en el terreno de los sociales, el derecho a la salud, sin politicas
publicas sanitarias, o en el derecho a la educacion, sin politicas publicas educativas,
su garantia termina siendo tremendamente deficiente y, un poco eso es lo que
esconde la visidn restrictiva del concepto de garantias, que son este tipo de
deficiencias, por la falta de politica publicas eficientes y eficaces, las que mayores
y mas graves efectos generan en los derechos de las personas y no sélo el

incumplimiento de las sentencias finales a los recursos judiciales de garantia.

Las politicas publicas no pueden entenderse como meros procedimientos internos
de las instituciones publicas, vinculadas solamente a su funcionalidad dotandola de
racionalidad, organizacion, control y mejoria, como insumos de uso exclusivamente
de los agentes gubernamentales. Las politicas publicas sirven para todo eso, pero

con una finalidad ultima procurar que las instituciones cumplan de una mejor manera
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los fines para los cuales fueron disefiadas, todos los cuales, finalmente, se
relacionan con la preservacion de los derechos de las personas. Mas aun, todas no
son sino la realizacion de acciones en el cumplimiento de las facultades,
competencias o funciones; acciones que deben documentarse y que son sujetas al
derecho de acceso a la informacion publica. Asi, por ejemplo, una politica publica,
pensariamos netamente interna de una institucion, como la contencién del gasto y
el control salarial, repercute en el fortalecimiento de las capacidades de operacion
del Estado, si los ingresos que resultan de su ejecucion se canalizan a fines
vinculados con la atencion de las demandas de las personas; o bien, pueden
propiciar el indebido ejercicio de los recursos publicos y el incumplimiento de los
mandatos legales que sujetan a los servidores publicos lo que, desde luego, es
materia del derecho de acceso a la informacion publica.

Lo mismo si pensamos en una politica publica como la introduccién de nuevas
tecnologias y digitalizacion de los procedimientos de una institucion puede
repercutir en un mejor funcionamiento interno que permita conseguir mejores

resultados en las acciones sustantivas asignadas.

Esta condicion de apreciar como las politicas publicas se convierten en garantias
de los derechos, nos permite entonces someter a escrutinio la propuesta de estos
autores para valorar si su idea de distinguir el caracter activo del derecho de acceso

a la informacion, y si la condicion pasiva de la transparencia debe seguirse o no.

El ejercicio de los derechos no puede concebirse limitado al instante mismo en que
el titular de ese derecho se ve en la necesidad de ejercerlo. Pensemos en el derecho
a la seguridad de las personas. Cualquier persona desearia, ese seria el ideal,
nunca tener que requerir el auxilio de los integrantes de las instituciones policiales
del Estado para protegerse de la conducta de otra persona que amenaza su propia

seguridad.
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En las sociedades donde esto es asi, pensariamos utdpicamente que la condicién
pacifica y civilizada de sus integrantes es lo que propicia que sean muy pocas las
personas que requieran las prestaciones directas, el auxilio policiaco, que
garanticen su derecho, pero ¢ esas prestaciones directas seran, exclusivamente las

garantias del derecho a la seguridad?

¢ No sera que en realidad la existencia de un ordenamiento juridico efectivo, de un
sistema de justicia eficiente, de instituciones policiacas altamente capacitadas, un
nivel de vida adecuado, un poderoso sistema educativo y de empleo, sean las que
motiven a la poblacion a tener una convivencia generalizadamente pacifica y
civilizada y, por lo tanto, sean las garantias mas efectivas del derecho a la seguridad
de las personas, ademas de las prestaciones directas como acudir de inmediato a

una solicitud de auxilio?

Esto quiere decir que el Estado tiene que cumplir con todas las obligaciones que
genera el reconocimiento del derecho y contar con los hospitales adecuados y
suficientes, con los médicos especializados y las medicinas necesarias para atender
determinado padecimiento, aunque éste sea sumamente extrafio y no esperar a que
haya incidentes para, entonces si, construir instalaciones, contratar personal y

gestionar las medicinas.

Que el Estado debe de contar con un ordenamiento juridico suficientemente amplio
para considerar punibles diversos tipos de conductas, aun cuando éstas no se
cometan, o se cometan en una frecuencia muy baja; aun cuando la costumbre haya
derogado una norma por su desuso, la norma sigue existiendo y garantizando la

esfera de los derechos de las personas.
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Asi también, la transparencia consiste en las obligaciones que el Estado tiene de
informar de oficio diversos conceptos sobre su funcionamiento, que se relaciona con
el ejercicio de recursos publicos y con el cumplimiento de las facultades,
competencias o funciones legalmente asignados, independientemente de que sean
muchos 0 pocos quienes busquen esa informacion, incluso al margen de que se
busque o no. Pero vuelven, una vez mas, las acciones de transparencia, a
constituirse como una modalidad mas de la garantia del derecho de acceso a la

informacion de las personas, no como un campo distinto y separado.

Y llegamos a la ultima de las respuestas a las consideraciones de estos autores. La
finalidad de la transparencia no es otra sino permitir que la poblacién, que carece
de la informacion sobre la forma como actuan los servidores publicos en el
cumplimiento de sus deberes legales, cuente con bancos de informacion

actualizados, permanentes y abiertos donde buscar informacion y recibirla.

¢La transparencia permite mejorar el desempefio de las funciones publicas? En
efecto, lo mismo que las solicitudes de acceso a la informacién. Asi como un
conjunto de servidores publicos, al momento de integrar la informacion que haran
publica puede apreciar las deficiencias que cometieron y las mejorias que pueden
adoptar, eso también ocurre cuando otros servidores publicos buscan la informacion
y la preparan para su entrega. Lo mismo pasa cuando las personas que obtuvieron
la informacion a través de la consulta del banco de informacidon que se ha dado de
conocer de oficio, o0 mediante la respuesta a sus solicitudes de acceso a la
informacion, adquieren un mayor conocimiento sobre si se ejercieron o no las
facultades, competencias o funciones legalmente establecidas de los sujetos
obligados y de la forma como se ejercieron, para entonces influir en la toma de
decisiones, exigir la reparacion de los dafios generados o promover acciones de
sancion politica, administrativa o penal en contra de los responsables de cometer

conductas indebidas al amparo del poder publico.
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En realidad, las dos son fases distintas de un solo proceso que deberia de ser
continuo para los sujetos obligados. El dar a conocer sus actuaciones para
responder al juicio de los gobernados. Luego entonces, volvemos a advertir que la
diferencia entre el derecho de acceso a la informacion y la transparencia no consiste
en la existencia de dimensiones distintas y ajenas. Son diferentes en tanto el
derecho de acceso a la informacion es una categoria mas general y porque la
transparencia es una parte de ese derecho, en tanto garantia. Pero la transparencia
no es un todo aparte y distinto.

f) La materia que se transparenta.

No hay, por tanto, una diferencia entre la materia del derecho de acceso a la
informacion y la materia de la transparencia, el objeto es exactamente el mismo: la
informacion que generan los sujetos obligados al ejercer sus facultades,
competencias o funciones, actos que se circunscriben a procesos administrativos
que generan productos informativos que le permiten, primero a los propios sujetos
obligados y, después, a un observador externo, hacerse una opinién sobre la
racionalidad, eficiencia, eficacia, cumplimientos de mandatos de planeacion,
presupuestacion, ejercicio del gasto, respeto a los procedimientos legal o
reglamentariamente establecidos para adoptar tales fines. El objeto de los dos
procedimientos sigue siendo el mismo y ambas modalidades permiten garantizar el

derecho de acceso a la informacion.

Lo que se publica de oficio y lo que se entrega como respuesta a una solicitud de
acceso a la informacion, son los documentos en los que se registra el cumplimiento,
o no, del ejercicio de las facultades, competencias o funciones legalmente
establecidas para el sujeto obligado y la forma como ocurrid, el fenébmeno concreto,
del ejercicio de dichas atribuciones.
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2.3.3.3. El disefio de la transparencia como garantia primaria del derecho de acceso

a la informacion.

Al amparo de las consideraciones anteriores es que me parece necesario apartarme
de la idea de que la transparencia es ajena al derecho de acceso a la informacion
publica, o la condicién pasiva del derecho para proponer entenderla como la tercera
de las obligaciones directas que genera el derecho; esto es, como una garantia

primaria mas.

La ultima parte de la fraccidn V de la seccion A del articulo sexto constitucional,
establece la obligacion de todos los sujetos obligados de “publicar, a través de
medios electrénicos disponibles, la informacién completa y actualizada sobre el
ejercicio de los recursos publicos y los indicadores que permiten rendir cuenta del

cumplimiento de sus objetivos y de los resultados obtenidos”.

Para explicar esta garantia primaria del derecho de acceso a la informacién me
referiré al tipo de informacion y al medio de difusion.

La informacion completa y actualizada sobre el ejercicio de los recursos publicos, y
los indicadores que permiten rendir cuenta del cumplimiento de sus objetivos y de
los resultados obtenidos, son una parte de la informacion publica en posesion de
los sujetos obligados; por lo tanto, es una parte de la materia del derecho de acceso
a la informacién. Sobre esta parte de la materia pesa una condicién especifica: la
obligacion de publicarla de oficio, empleando los medios tecnologicos disponibles,
antes de que cualquiera de los titulares del derecho proceda a solicitarla

formalmente.
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De esta forma, este conjunto de informacidén, que cada sujeto obligado debe
mantener actualizada en esos medios tecnoldgicos disponibles, constituye un banco
de informacion permanentemente disponible, que debe actualizar periédicamente el
titular de la obligacidn; de tal forma que cuando el titular del derecho pretenda
acceder a la misma sélo necesita acudir al sitio electronico, comenzar su busqueda

y recibir, por esta modalidad, la informacion de su interés.

Al determinarse lo anterior se consigue generar las largas series de informacion
sobre conceptos determinados que posibilitan el seguimiento del comportamiento
de los sujetos obligados; la condicién de disponibilidad, sin que medie ningun
procedimiento que ponga en una relacion directa al titular del derecho con el titular
de la obligacion generada por el derecho, opera en favor del primero ya que los
servidores publicos estaran impedidos de conocer qué informacion se esta

consultando y quién o de dénde proviene la persona que consulta esa informacion.

A través de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, se
determind que la informacion completa y actualizada sobre el ejercicio de los
recursos publicos consiste en lo que se identifico como obligaciones comunes, las
que incluyen mayoritariamente las que pueden definirse como acciones comunes
de todos los sujetos obligados, contar con un como marco normativo, directorio,
ingresos de los funcionarios, procesos adquisitivos, objetivos programaticos, metas
y resultados, entre otros, pero también algunas de caracter sustantivo como:

operacion de programas sociales.

De estas apreciaciones surgio la necesidad de identificar 48 conceptos
denominados como transparencia comun, identificados en el articulo 70 de la Ley
General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica y que comprenden:

1. El marco normativo aplicable.

2. La estructura organica completa.

168



3. Las facultades de cada area.

4. Las metas y objetivos derivadas de su programa operativo anual.

5. Los indicadores de interés publico o trascendencia social.

6. Los indicadores sobre sus objetivos y resultados.

7. El directorio de sus integrantes.

8. Las remuneraciones.

9. Gastos de representacion y viaticos.

10.El numero de plazas.

11.Las contrataciones de servicios profesionales por honorarios.

12.Las versiones publicas de las declaraciones patrimoniales de los servidores

publicos que asi lo determinen.

13. El domicilio de la unidad de transparencia.

14.Las convocatorias a concursos para ocupar cargos publicos.

15.La informacion de los programas sociales.

16.Las condiciones generales de trabajo, contratos o convenio laborales.

17.La informacion curricular de mandos medios y superiores.
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18.El listado de servidores publicos con sanciones administrativas definitivas.

19.Los servicios que ofrecen y sus requisitos.

20.Los tramites, requisitos y formatos.

21.La informacion financiera sobre el presupuesto asignado.

22.La informacién de la deuda publica.

23.El gasto en comunicacion social.

24 .Los informes de resultados de las auditorias.

25.Los resultados de la dictaminacion de los estados financieros.

26.Los montos y la informacién sobre las personas a las que se les asigné

recursos publicos o realizan actos de autoridad.

27.Las concesiones, contratos, convenios, permisos, licencias o autorizaciones.

28.La informacién sobre los resultados sobre procedimientos de adjudicacion en

sus distintas modalidades.

29.Los informes que deban generarse.

30. Las estadisticas sobre el cumplimiento de deberes legales.

31.Informes de avances programaticos o presupuestales, balances generales y

su estado financiero.
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32.Padrén de proveedores y contratistas.

33.Convenios con sectores social y privado.

34.Inventarios de bienes.

35.Recomendaciones emitidas por el ombudsman.

36.Resoluciones y laudos.

37.Mecanismos de participaciéon ciudadana.

38.Programas que ofrecen.

39.Actas y resoluciones del Comité de Transparencia.

40.Evaluaciones y encuestas que hagan financiadas con recursos publicos.

41.Los estudios financiados con recursos publicos.

42.Listado de jubilados y pensionados.

43.Ingresos recibidos.

44 . Donaciones hechas.

45. Catalogo de Disposicion Documental y Guia de Archivo Documental.

46.Actas de los consejos consultivos.

47.Listado de solicitudes de empresas de telecomunicaciones.
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48. Cualquier otra informacion que sea de utilidad o relevante.

También se consideré que, dada la diversa naturaleza de los distintos sujetos
obligados, era procedente identificar conceptos de transparencia especifica para los
diversos tipos de sujetos obligados, los que se sefialan en los siguientes articulos:
en el 71 y que corresponde a las de los poderes ejecutivos, contempladas en dos
fracciones y 9 incisos. En el articulo 72, las de los poderes legislativos, contenidas
en 15 fracciones; en el articulo 73, se encuentran las especificas de los poderes
judiciales, con 5 fracciones; en el 74, las que corresponden a los oOrganos
autonomos. En la fraccion |, con 14 incisos, las de los 6rganos electorales; en la
fraccion Il, con 13 incisos, las de los organismos protectores de derechos humanos;
y, en la fraccion Ill, con 7 incisos, las de los 6rganos garantes del derecho de acceso
a la informacion; en el articulo 75, las de las universidades, consignadas en 9
fracciones; en el articulo 76, las de los partidos politicos, con 30 fracciones; en el
77, las de los fideicomisos, fondos publicos 0 mandatos, con 8 fracciones; en el 78,
las de las autoridades administrativas o jurisdiccionales laborales, con 8 fracciones;
en el articulo 79, las de los sindicatos que reciben y ejercen recursos publicos o
realizan actos de autoridad contempladas, en 4 fracciones; mientras que en el

articulo 83, las obligaciones en materia energética.

En esta parte la Ley General viene a modificar inercias pasadas. Por un lado,
establece un conjunto de temas informativos que todos los sujetos obligados deben
publicar antes de que dicha informacion sea requerida.

Estas disposiciones de la Ley General fueron complementadas con otras de

caracter administrativo, emitidas por el Sistema Nacional de Transparencia. Me

refiero a los Lineamientos Técnicos Generales para la Publicacion, Homologacién y
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Estandarizacion de la Informacion de las Obligaciones Establecidas en el Titulo
quinto y en la Fraccidn IV del articulo 31 de la Ley General de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica, que deben de difundir los sujetos obligados en los
portales de Internet y en la Plataforma Nacional de Transparencia

Mediante los lineamientos se definieron los formatos y campos de informacion
necesarios que deben de observarse para la publicacion de la informacion lo que,
siguiendo los trabajos que en el pais se desarrollan en materia de armonizacion
contable, debe conducir a que esta informacién requerida se publique en el mismo
grado de descripcion y detalle, por parte de todos los sujetos obligados que utilizan
la plataforma tecnoldgica disefiada; ya sea que en un concepto difundan un registro
o miles de ellos, segun la cantidad de informacidn que generen y que se derive de
la frecuencia del ejercicio de la facultad; y que la presentacion homogénea de la
informacion sea util para apreciar las tendencias que ocurren en el comportamiento
de los sujetos obligados en el tiempo, y para confrontar su actuacién con otros

sujetos obligados.

Los lineamientos también determinan plazos de actualizacion, conservacion,
procedimientos de carga y resguardo de la informacion. Todas estas acciones

permiten despejar las objeciones analizadas en las secciones anteriores.

Conviene ahora referirnos al medio tecnolégico empleado. La Ley General asigno a
los organismos garantes la mision de desarrollar, administrar, implementar y poner
en funcionamiento “la plataforma tecnolégica que permita cumplir con los
procedimientos, obligaciones y disposiciones” sefialadas en la ley, segun lo
dispuesto en su articulo 49. En el siguiente articulo se identifican los sistemas que
debe comprender dicha plataforma: el de solicitudes de acceso a la informacion, el
de gestion de medios de impugnacion, el sistema de portales de obligaciones de
transparencia y uno de comunicacidn entre organismos garantes y sujetos

obligados.
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A través de la definicion del medio tecnoldgico, la Plataforma Nacional de
Transparencia, apreciamos que el legislador volvio a apreciar que ese instrumento
permite “cumplir con los procedimientos y obligaciones” y cuenta con dos sistemas
en particular, uno para atender las solicitudes de acceso a la informacion y otro para
alojar los sistemas de obligaciones de transparencia; asi como un tercero, para
sustanciar los recursos de revision. Esto es, la plataforma permite atender las
acciones de estas garantias primarias y secundarias del derecho de acceso a la

informacion.

De esta forma tenemos entonces que hay un conjunto de informacion publica, que
es publica en tanto se encuentre en posesion de los sujetos obligados, conste en
documentos que registran el ejercicio de facultades, competencias y funciones
legalmente establecidas; vy, el articulo sexto constitucional ordena a los sujetos
obligados difundirla y mantenerla actualizada a través de una plataforma
tecnoldgica. Lo anterior con una clara finalidad, que cualquier persona que carezca
de esa informacion, pero tenga interés en conocerla, acuda a ese banco de
informacion, sin necesidad de registrarse, solicitarla y esperar a que se la entreguen,
la busque y la obtenga. A la luz de estas consideraciones, las obligaciones de
transparencia constituyen una modalidad expedita y homogénea de acceder a
informacion publica y, al ser una obligacién que se impone al titular de la obligacion
que genera el derecho de acceso a la informacion, quien no puede disponer si
cumple o no con ello, termina por configurarse no como una materia ajena al

derecho de acceso a la informacion, sino como una garantia primaria mas.

Por dultimo, debe destacarse un aspecto adicional. Como se vio antes, el

incumplimiento de los deberes de documentar las decisiones y resguardar los
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documentos en archivos administrativos actualizados provoca una afectacion al
derecho de acceso a la informacion y, como consecuencia, el inicio de
procedimientos para atender el mandato de la ultima parte del parrafo primero
constitucional: reparar, investigar y sancionar a los responsables, lo que tendria que
influir en prevenir esas conductas. De igual forma, la Ley General de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica establece un procedimiento disponible para que
el titular del derecho se queje por el incumplimiento de un sujeto obligado a su deber
de publicar de oficio, de transparentar, esta informacion. Procedimiento que intenta
reparar la afectacion, investigar al responsable y, en su caso, sancionarlo, o que
deberia de servir para prevenir estas conductas. No abundo ahora en este
procedimiento porque, a diferencia de la resolucién de inexistencia, la denuncia por
incumplimiento de las obligaciones de transparencia es perfectamente una garantia
secundaria, porque soélo puede desahogarse en sede del érgano garante, razon por

la cual se analizara en el siguiente capitulo.

2.3.4. Las solicitudes de acceso a la informacion publica.

El articulo sexto constitucional y el Pacto de San José establecen la necesidad de
integrar procedimientos faciles, accesibles y gratuitos para acceder a la informacion
publica; para ello se ha disefiado el procedimiento denominado solicitudes de
informacion, considerado en el articulo 121 de la Ley General de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica que, en el articulo 150 de la Ley de Transparencia
y Acceso a la Informacion Publica del Estado de México y Municipios, se define

como garantia primaria del derecho de acceso a la informacion.
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El articulo 122 de la Ley General precisa que, cualquier persona por si misma o
través de su representante, puede presentar la solicitud, ya sea ante la Unidad de
Transparencia, mediante la Plataforma Nacional, en las oficinas designadas para
ello, por correo electronico o correo postal, mensajeria, telégrafo, verbalmente o

cualquier medio aprobado por el Sistema Nacional.

En ese sentido, el articulo 124 determina los requisitos para presentarlas, entre los
que se encuentran el nombre o los datos generales del representante, domicilio o
medio para recibir notificaciones, descripcion de la informacion solicitada, cualquier
otro dato que facilite su busqueda y eventual localizacion, asi como la modalidad de
entrega (lo que incluye medio verbal, consulta directa, expedicién de copias simples
o certificadas o la reproduccién en cualquier otro medio, incluidos los tecnoldgicos);
pero precisa que, tanto el nombre como los datos para facilitar la busqueda, son
opcionales y no pueden considerarse como requisitos indispensables para la
procedencia de la solicitud.

Es muy importante destacar el énfasis que se ha puesto para evitar el dato del
nombre como un requisito esencial de procedencia. Sobre esto se ha considerado
que, dada “la universalidad del derecho otorga legitimacion activa a cualquier
persona” (Lépez, 2008: 8); sin que sea necesario “acreditar un interés directo o una
afectacion personal para la obtencién de la informacion requerida” (ColDH: Caso

Claude Reyes y otros, Serie C. No. 151: parr. 77).

El objeto del procedimiento se encuentra definido en el articulo 129 de la misma Ley
General, permitir el “acceso a los documentos que se encuentren en sus archivos o
que estén obligados a documentar de acuerdo con sus facultades, competencias o
funciones en el formato en el que el solicitante manifieste, de entre aquellos
formatos existentes”, cuando se traten de bases de datos se procurara la entrega
en formatos abiertos.
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Los plazos de atencion de las solicitudes se fijan en hasta veinte dias, a partir del
dia siguiente de su presentacion, con la posibilidad de ampliarse hasta por diez dias
mas “siempre y cuando existan razones fundadas y motivadas, las cuales debera
ser aprobadas por el Comité de Transparencia, mediante la emision de una
resolucion”, que debe notificarse al titular del derecho antes del vencimiento del
primer plazo; segun lo dispone el articulo 132 de la Ley General. Pero el primer
plazo se disminuye a cinco dias, como lo determina el articulo 130, cuando la
informacion “esté disponible al publico en medios impresos, tales como libros,
compendios, tripticos, registros publicos, en formatos electronicos disponibles en
internet o en cualquier otro medio”. En estos casos debe informarse la fuente, el
lugar y la forma de consulta. Especialmente esta opcion se refiere a los casos en
los que la informacion forme parte de las obligaciones de transparencia, en cuyo
caso, el sujeto obligado debe informar que se encuentra en la Plataforma Nacional
de Transparencia, lo que no implica una referencia genérica sino el sitio electronico
exacto en el que se encuentre, o la explicacion de los pasos que hay que seguir en
la Plataforma hasta obtener la informacion requerida (05393/INFOEM/IP/RR/2019).

También debe considerarse el plazo sefialado en el articulo 136 de la Ley General,
y que se fijo en tres dias posteriores a la recepcion de la solicitud para informar de
la determinacion de notoria incompetencia del sujeto obligado para atender la
solicitud de informacion, de ser posible informar al solicitante el o los sujetos
obligados competentes, con la precision de que la determinacion no puede ser total
cuando alguna parte de la informacion requerida si forme parte de sus facultades,

competencias o funciones.
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Sobre el procedimiento interno para atender las solicitudes, el articulo 134 de la Ley
General determina que cada sujeto obligado establecera la forma y términos en los
que se realizara el tramite interno de las solicitudes; pero, el articulo 131 determina
que recibida una solicitud se debe “garantizar que las solicitudes se turnen a todas
las Areas competentes que cuenten con la informacién o deban tenerla de acuerdo
a sus facultades, competencias y funciones, con el objeto de que realicen una

busqueda exhaustiva y razonable”.

A la luz de estas disposiciones podemos considerar entonces que, si todas las
personas gozan del derecho de buscar, recibir y difundir informacion, que se
encuentra en posesion de los sujetos obligados y que generan en el ejercicio de sus
facultades, competencias o funciones, entonces el medio mas importante para que
el titular del derecho pueda ejercerlo consiste en el procedimiento de acceso a la
informacion publica. Procedimiento que puede adoptar diversas modalidades,
desde la consulta oral, acudiendo a la oficina de la unidad de transparencia, por
escrito libre, mediante la Plataforma Nacional de Transparencia, correo certificado,
etc.

De estas modalidades la mas accesible y, al mismo tiempo, la que mejor protege y
puede garantizar incluso el anonimato del titular del derecho que lo ejerce es la
Plataforma Nacional, ya que no se necesita acreditar interés juridico e identidad.

Una vez que se formula la solicitud de informacion y ésta llega a la unidad de
transparencia, tendria que gestionarse en lo que identifico como dos etapas, la de
busqueda y la de entrega. En lo que corresponde a la primera de ellas, los
servidores publicos tienen que hacer el primer analisis para determinar: a) si el
sujeto obligado es competente para contar con la informacién o no; b) si la
informacion ha sido publicada previamente; o, ¢) en su caso, turnar a todas las areas
que, por sus facultades, pudieran tener la informacion para que realicen una

busqueda exhaustiva y razonable.
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La segunda etapa, que identifico como de entrega, puede tener una modalidad
simple con las siguientes variantes: a) la unidad de transparencia identifica que no
es competente y responde en ese sentido, tres dias después de recibida la solicitud,
al titular del derecho; b) la unidad de transparencia identifica que la informacion se
encuentra publicada y responde informando el sitio donde se encuentra dentro de
los cinco dias posteriores a la recepcion de la solicitud; c) los integrantes de las
areas administrativas a las que fue turnado el requerimiento, localizan la informacién
y, por ser de caracter netamente publico, la remiten asi a la unidad de transparencia
para su entrega, lo que tendria que ocurrir en el plazo de los veinte dias inicialmente

planteados para la atencion de las solicitudes.

La otra modalidad de esta etapa puede denominarse como compleja y puede ocurrir
en sede de la ultima variante anterior con alguna de las siguientes posibilidades.
Los servidores publicos de las areas administrativas a las que fue turnado el
requerimiento a) no localizan la informacion; b) consideran que la entrega de la
informacion sobrepasa las capacidades técnicas del sujeto obligado por ello
determinan cambiar la modalidad de entrega a consulta directa; o, c) identifican que
contiene informacién susceptible de ser clasificada como reservada o confidencial,
procedimientos que justificarian la adopcion del plazo adicional para atender la
solicitud de acceso.

Las variantes de esta segunda modalidad corresponden a la aplicacion de una serie
de restricciones al derecho de acceso a la informacion, razén por la cual se

abordaran con mayor detenimiento en el capitulo final de esta investigacion.

Pero es importante regresar a la primera etapa, que corresponde a la busqueda de

la informacidn; y a la segunda etapa, de entrega, pero sélo en su modalidad simple.
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Para que la unidad de transparencia pueda recibir la solicitud de informacion y
determinar si el sujeto obligado es competente para tener la informacion o no; vy, si
es competente, para estar en condiciones de turnar a todas pero sélo a aquellas
areas administrativas que puedan tener la informacion, por corresponder al ejercicio
de las facultades, competencias o funciones que les competan; es necesario que el
sujeto obligado tenga ciertos instrumentos documentales que le permitan conocer
con certeza la totalidad de las facultades, competencias o funciones del sujeto
obligado. Si bien, contar con la compilacion del marco normativo podria ser util para
este fin, no seria ni oportuno ni facil, por lo que es necesario referir que lo que
permitiria tener un claro, completo y pronto conocimiento de todas estas facultades,
competencias o funciones seria el uso de un instrumento basico de control de la

gestion archivistica: el Cuadro General de Clasificacion Archivistica.

Ahora que, para saber con precision donde buscar e identificar a las unidades
administrativas que podrian poseer la informacidn, se requiere del uso del otro
instrumento de control archivistico: el Catalogo de Disposicion Documental, asi
como de otros instrumentos de descripcion archivistica, como los inventarios
documentales, entre ellos, los de transferencia. Desgraciadamente, la mayor parte
de los sujetos obligados carecen de estos instrumentos de gestion documental, lo
gue muchas veces explica por qué ocurren respuestas que terminan por lesionar,

en diversos grados, el derecho de acceso a la informacion de distintas personas.

Ya sea porque hasta que concluye el plazo original, y a veces hasta después de la
prérroga se responde que el sujeto obligado no es competente para tener la
informacion, o se informa donde se encuentra publicada la informacién. En no pocas
ocasiones se hacen declaratorias de inexistencia sin adoptar las medidas

necesarias para localizar la informacion; en otros casos, las busquedas exhaustivas
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y razonables son ficticias y maquinadas, ya que no se incluyen elementos objetivos
que le den certeza al titular del derecho de que, en efecto, se realizaron; y, en no
pocas ocasiones, se emiten resoluciones de inexistencia sin iniciar los
procedimientos de responsabilidades administrativas. Sin incluir, en esta parte de la
exposicion, los excesos que ocurren por declarar inexistencias, sin cumplir con las
disposiciones normativas que disciplinan este supuesto; o las clasificaciones de la
informacion que, como referi antes, sera analizado en el capitulo quinto de esta

investigacion.

Asi que el éxito o fracaso del procedimiento de solicitud de la informacion depende,
como es logico y razonable, del conjunto de obligaciones que los servidores publicos
deben atender, en las fases previas, a que el titular del derecho inicie el
procedimiento formal de busqueda.

Por lo que esta garantia primaria, en particular, depende del cumplimiento del resto
de las garantias primarias del derecho de acceso a la informacion, lo que también
pasa, como ya se explico, con el caso de otros derechos, que la garantia primaria
consistente en la obligacion de no realizar una detencion ilegal, o no realizar actos
crueles o inhumanos, depende del cumplimiento de otras obligaciones como la
capacitacion de los servidores publicos encargados de hacer cumplir la ley. Unas y
otras, cada vez queda mas claro, son obligaciones inherentes y directamente

relacionadas con los derechos y, por lo tanto, garantias primarias.

En particular, frente a las posibles deficiencias que pudieran presentarse al atender
una solicitud de acceso a la informacion, el titular del derecho tiene a su disposicion
el recurso de revision como procedimiento para investigar, reparar y sancionar las
violaciones al derecho y, con ello, prevenirlas. Este procedimiento también
responde, no sin ciertas peculiaridades, a los criterios tedricamente definidos para
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las garantias secundarias y que no se encuentra a disposicion de los sujetos

obligados, por lo que se analizara en el siguiente capitulo y no en este.

2.4. Las garantias primarias del derecho de acceso a la informacion.

Dicho lo anterior, me parece oportuno cerrar este capitulo considerando que el
disefio actual del derecho de acceso a la informacion publica, por lo que
corresponde la determinacion de sus garantias primarias, responde a los criterios
constitucionales de proteccidén de los derechos humanos senalados en el articulo

primero constitucional.

Por un lado, en el articulo sexto constitucional se reconoce el derecho como el
derecho de las personas de acceder a la informacion en posesion de los sujetos
obligados la que, por principio, es publica, salvo las restricciones que defina la ley;
asi como el reconocimiento de las garantias para su proteccion, entre ellas,
podemos identificar a las primarias como las inmediatamente relacionadas con el
derecho vy, por lo tanto, comunes para todos los sujetos obligados: el deber de
documentar todo acto que realicen en el ejercicio de sus facultades, competencias
o funciones legalmente establecidas; de resguardar los documentos en archivos
administrativos actualizados; la de publicar, a través de los medios electronicos
disponibles, la informacion completa y actualizada, relacionada con el ejercicio de
los recursos publicos y con los indicadores que permitan rendir cuenta del
cumplimiento de sus objetivos y de los resultados obtenidos; y, finalmente, los

procedimientos para solicitar informacion.

El cumplimiento de estas obligaciones y la forma como se logra, por parte de todos
los servidores publicos, en el ambito de sus atribuciones, permite promover,
proteger, respetar y garantizar el derecho de acceso a la informacion publica. Las
acciones para prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos formaran las garantias secundarias que son las que se analizan

en el siguiente capitulo.
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Capitulo Tres. Las garantias secundarias del derecho de acceso a la informacion.

3.1. Determinacion de las garantias secundarias segun el parametro de regularidad

constitucional de los derechos humanos.

Si los derechos humanos generan una relacion juridica consistente en el derecho a
la propia conducta o a la conducta ajena (Kelsen, 2008: 87); la primera, de las dos
posibilidades antes mencionadas, puede tener las siguientes expectativas: que el
titular de la obligacion juridica que genera el derecho se abstenga de cualquier acto
y que dicha abstencion permita realizar la conducta del titular del derecho, que
realice algun acto que estorbe en cierto grado la conducta o, incluso, que los actos
que realice terminen por impedir totalmente la realizacion de la conducta. La
segunda de las dos posibilidades sefialadas al inicio tiene, a su vez, las siguientes
expectativas: que el titular de la obligacién que genera el derecho realice la conducta
esperada, que ejerza alguna conducta que en cierto grado satisface la pretension
del titular del derecho, que haga algo que defrauda totalmente esa pretension, que
realice algo que pueda generar una mayor lesion al bien juridico protegido; o que,
simplemente no haga nada para satisfacer el derecho.

Cuando unicamente ocurre la primera expectativa de cada posibilidad, puede
decirse que la relacion juridica se desarroll6 de forma congruente y plena. Por lo
tanto, la relacion juridica se agota y se cumplen perfectamente los supuestos
previstos por la norma y se ha dado a cada cual lo suyo.

Pero en los tipos restantes de expectativas existe un grado de incumplimiento en la

relacion juridica que trae como consecuencia una posible afectacion en el ejercicio

del derecho.
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Esas distintas afectaciones pueden ser consecuencia de dos tipos de conductas de
los titulares de la obligacion que genera el derecho: de actos formales invalidos;
esto es, actos realizados por una autoridad legalmente facultada para ejercer
determinadas acciones, pero que resultan invalidos en tanto no cumplen los
mandatos de garantia primaria que el orden juridico positivo establece y a los que
debe ajustarse el conjunto de actuaciones que la norma obliga para atender la
relacion juridica que establece el derecho. Son actos realizados por una autoridad
formalmente facultada para ello, pero cuyo contenido no cumple el estandar
contenido en las obligaciones legalmente conferidas al atender los aspectos

medulares que el legislador establecié como componentes del derecho.

También pueden ser consecuencia de otro tipo de acciones, me refiero aqui a actos
informales e licitos. Entiendo bajo esta categoria a aquellas omisiones al
cumplimiento de los mandatos legalmente establecidos; en tanto que la omision de
un deber es, evidentemente, su incumplimiento no permitido por la ley y que, en
consecuencia, podria ser sancionado; asi como a la realizacién de una conducta
contraria al derecho positivo y que tiene una consecuencia directa en la afectacion

del derecho.

Tanto los actos formales invalidos, como los informales ilicitos, ocurren en el
momento en el que los titulares de las obligaciones que generan los derechos, todas
las autoridades en el ambito de sus atribuciones, deberian cumplir con las
obligaciones que constituyen las garantias primarias de los derechos, mediante
acciones que no alcanzan a cubrir el contenido de esas obligaciones, acciones
contrarias a la expectativa que la relacion juridica genera u omisiones de actuacion.
En los tres supuestos nos encontramos ante la posibilidad de que se pueda afectar

sustancialmente el ejercicio de los derechos. En cualquiera de los casos sefalados
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en los parrafos anteriores, la relacion juridica puede tener un grado parcial o total
de incumplimiento que afecta el ejercicio del derecho protegido y que tiene
consecuencias, en diversas magnitudes, en el titular del derecho, consecuencias
que el orden juridico contempla como posibles y que, para enfrentarlas, ha
planteado un conjunto de deberes para su mitigacion, ya sea anulando los actos
formales invalidos o determinando las responsabilidades por la comisién de los

actos informales ilicitos.

Para que esto pueda conseguirse se requiere de la existencia de otro tipo de
garantias de caracter procesal, disponibles para el titular del derecho, que tienen
por objeto determinar la invalidez de dichos actos formales, o a la determinacién de
la responsabilidad correspondiente a las conductas que constituyen los actos
informales respectivamente; como medida para asegurar la reparacion de la
afectacion y el regreso, en lo posible, a la regularidad establecida por la relacion

juridica.

La existencia, disponibilidad y éxito de esta fase procesal, subsidiaria de las
garantias primarias o sustanciales, contribuye a fortalecer a las garantia primarias,
y pretende inhibir la repeticién de estos actos; ya que si la autoridad encargada de
resolver los procedimientos, dispone sostenidamente que determinados actos
formalmente adoptados son invalidos, envia un mensaje al resto de las autoridades
obligadas por el derecho, en el sentido de que cometer esos tipos de actos, en otros
casos, tendra la misma consecuencia, lo que también aplica en el caso de la sancion

a los actos informales ilicitos (Luna 2, 2020: 185).
En los capitulos previos consideré que el reconocimiento de los derechos y de las

garantias para su proteccion genera una obligacion, a todas las autoridades, en el
ambito de sus competencias, que constituye un conjunto de obligaciones de

185



promocioén, respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos, y que se
identifican como las garantias primarias o sustanciales de los derechos, analizando

con precision aquellas que corresponden al derecho de acceso a la informacion.

Ahora debe considerarse que la determinacion de la obligacion conduce a pensar,
l6gicamente, en las posibilidades de cumplimiento o incumplimientos que sefalé
antes. El cumplimiento no tiene, para efectos del presente estudio, mayores
consecuencias, pero el incumplimiento si las tiene, en tanto requiere de la existencia
de remedios institucionales, recursos accesibles para el titular del derecho,
garantias secundarias o procesales, disponibles para someter a control los actos u
omisiones que afectan sus derechos, y son las que ahora procedo a explicar.

Es a partir de esta razonable, y desgraciadamente muy frecuente, expectativa de
lesion que el parametro de regularidad constitucional, aplicable a la proteccioén de
los derechos humanos, establece el deber del Estado de prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que
establezca la ley. En esta parte del parrafo tercero del articulo primero
constitucional se encuentra, en primer lugar, un deber que ya no corresponde a
todas las autoridades, en consecuencia a cada una, sino al Estado para actuar a
partir de la habilitacion que genera el texto constitucional y que fija en el legislador
ordinario el deber de definir: a) los procedimientos que permitan que el Estado
cumpla con esos deberes; b) pero esa habilitacion no se encuentra abierta sino
orientada a conseguir cuatro metas, relacionadas todas con las violaciones a los
derechos humanos: su prevencion, investigacion, sancién y reparacion; c) para lo
cual es necesario identificar a la, o a las, autoridades facultadas para resolver esos

procedimientos.
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Entonces, pareceria que, al determinarse el cumplimiento de esos deberes, en los
términos que establezca la ley, se establece una habilitacion al legislador ordinario
para determinar legalmente los recursos procesales disponibles para los titulares de
los derechos. A diferencia de éstos, s6lo podria entenderse por garantia
constitucional secundaria a los mecanismos de control jurisdiccional de
constitucionalidad (Ferrajoli, 2013: 87), consistentes en “normas que confian a
jurisdicciones de constitucionalidad la anulacion de las normas legales
constitucionalmente invalidas o la constatacion de la omitida produccion legislativa
de las garantias primarias y secundarias de los derechos reconocidos” (Ferrajoli,
2013: 867). Esa idea de que las garantias secundarias, como remedios
jurisdiccionales para reparar las violaciones a las garantias primarias, tendrian que
establecerse legislativamente como parte de la labor del legislador ordinario,
‘impuesta por la garantia debil o implicita consistente en la obligacion de una
legislacion de actuacion” (Ferrajoli, 2013: 867); debe matizarse, en nuestro caso, si

nos atenemos al disefio existente de proteccion en nuestro pais.

Ya que fue el propio poder reformador de la constitucion el que se reservo el derecho
de establecer derechos y garantias para su proteccion, mediante el procedimiento
de reconocimiento, desde la materia de su actuacion: la propia Constitucion. Asi es
como encontramos establecida, en el texto constitucional, la garantia secundaria
por excelencia de los derechos humanos: el juicio de amparo. Definiendo no sélo el
recurso en cuanto su determinacion formal, sino también como atribucidén exclusiva
del Poder Judicial de la Federacién, y definiendo sus aspectos mas importantes de

disefio e, incluso, las medidas mas importantes para asegurar su eficacia.

Lo que también ocurre, en el caso del derecho de acceso a la informacion, mediante

la determinacion de un procedimiento formal: el procedimiento de revision, cuya
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sustanciacion se encomendo a los organismos constitucionales autbnomos creados
con esa finalidad, sefalando las materias de procedencia, un sistema de dos
instancias y aspectos para asegurar su eficacia, para hacer cumplir la ley cuando el
derecho de acceso a la informacién se vulnere (Olivos, 2020: 251).

Asi entonces, si bien el parrafo tercero del articulo primero constitucional contiene
esa habilitacién al legislador ordinario de regular, mediante la ley, la forma de
cumplir los objetivos de prevencion, investigacion, sancidn y reparacion, al mismo
tiempo, el parrafo primero del mismo articulo reservo, para el propio poder
reformador de la constitucion, la posibilidad de establecer este tipo de garantias, lo
que, como se ha visto, ocurre en el caso del amparo y del procedimiento de revision

en materia de acceso a la informacion.

3.2. Las garantias secundarias del derecho de acceso a la informacion.

Ante todo, tenemos que identificar las instituciones de “garantia de la anulabilidad
de los actos invalidos y de la responsabilidad por los actos ilicitos que constituyen
las desobediencias de sus garantias primarias” (Ferrajoli, 2013: 638) que, en el caso
del derecho de acceso a la informacion, se han establecido y que consisten en dos:
el recurso de revision y la verificacion del cumplimiento de las obligaciones de
transparencia; ésta ultima incluiria la denuncia por incumplimiento. A través de estas
instituciones se pretende garantizar el cumplimiento de los deberes de documentar
lo que se realiza en el ejercicio de las facultades competencias o funciones de los
sujetos obligados, de resguardar los documentos en archivos administrativos
actualizados, de publicar y mantener actualizada y disponible la informacion
relacionada con las obligaciones de transparencia, y de atender los procedimientos
de acceso a la informacion. El desahogo de estos procedimientos quedo asignado,
como funciones sustantivas, de los 6rganos garantes (Mendiola, 2016:86-88).
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3.2.1 El diseno del procedimiento de revisién.

Como habia adelantado, en este caso nos encontramos ante garantias secundarias
que escapan al modelo conceptual revisado y que concebia que dichas figuras eran
de caracter legal, producto del legislador ordinario. En nuestro caso, el poder
reformador del orden constitucional se reservd cierto margen para establecer
derechos y garantias para su proteccion desde su materia de trabajo: la

Constitucion.

Y no sdlo se reservo esa prerrogativa, sino que, en realidad, la ejerce con relativa
frecuencia. Por esa razon es que, para el caso del derecho de acceso a la
informacion, encontramos en el articulo sexto constitucional la expresa
determinacion de sus garantias primarias, asi como la definicion parcial de una de
las instituciones de esta garantia secundaria, la que se complementa con aspectos

contenidos en la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.

En la seccion A fraccion IV del citado articulo constitucional, se determina la
necesidad de establecer “mecanismos de acceso a la informacion y procedimientos
de revision expeditos” lo que nos permite identificar que el disefio de la garantia
secundaria, consistente en el procedimiento de revision, se vincula directamente

con el mecanismo de acceso a la informacion.

En la fraccion VIl determina la necesidad de fijar en las leyes las consecuencias con
gue se sancionara el incumplimiento de “las disposiciones en materia de acceso a
la informacion publica”, de lo que debera derivarse la habilitacion para legislar el
régimen de responsabilidades aplicable en la materia.
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El articulo 142 de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion
permite identificar que este recurso se encuentra disponible para el solicitante de la
informacion o su representante; esto es, para el titular del derecho, ya sea que se
promueva “de manera directa o por medios electrénicos”, ante el organismo garante

o ante la Unidad de Transparencia del sujeto obligado.

Es el articulo 176 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del
Estado de México y Municipios el que mejor define este recurso, al sefialar que se
trata de “la garantia secundaria mediante la cual se pretende reparar cualquier

posible afectacién al derecho de acceso a la informacion”.

Regresando a la ley general, en su articulo 143 se definen trece causas por las que
procede el medio de reparacion, con las que se pretende investigar las afectaciones
que pueden generarse al derecho ejercido mediante el procedimiento de acceso a
la informacion, la ultima de las garantias primarias del derecho, ya sea por el
incumplimiento de las garantias primarias consistente en documentar los actos y
resguardar los documentos en archivos administrativos actualizados, lo que
comunmente provoca la declaratoria de inexistencia de informacién, la entrega
tardia de la misma o su no entrega, por deficiencias en la atencion del procedimiento
de acceso, o por la aplicacion desproporcionada de las restricciones legalmente

establecidas, las que se analizaran en el siguiente capitulo con mayor detenimiento.

No incluyo aqui el procedimiento para sancionar el incumplimiento de la publicacion
de las obligaciones de transparencia, debido a que, para tal efecto, se definié un
procedimiento especifico que se analizara en la ultima parte del presente capitulo.

En las hipétesis previstas de procedencia, del recurso de revision, nos encontramos
ante posibles actos formales invalidos o ante posibles actos informales ilicitos.
Procedo ahora al analisis de esas causales, tratando de identificar los aspectos

recién senalados.
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El recurso de revision procede contra respuestas en las que se determine la
clasificacion de la informacién, entendiendo a ésta como la restriccion temporal (por
reserva), o permanente (por confidencialidad), del ejercicio del derecho; ya sea
como consecuencia de un acto formal pero invalido, cuando las autoridades han
seguido el procedimiento formal y en el acto han participado el titular de la unidad
administrativa que gestiona la informacion, el titular de la unidad de transparencia y
el comité de transparencia; pero cuando la decisién posiblemente no cumpla con
los criterios substanciales que justifican el procedimiento, en cuyo caso el recurso
de revision, de encontrar fundada la reclamacion, deberia dejar sin efecto el acto y
ordenar la entrega de la informacion o reponer el acuerdo de clasificacion con una
justificacion adecuada; aunque también en este supuesto podriamos estar frente a
un acto ilicito, que ocurre cuando se determina la clasificacion sin seguir el
procedimiento formal, sin que sea emitido por autoridad legalmente facultada para
ello, en cuyo caso, deberia de desestimarse la decisidn, aunque también determinar

la responsabilidad correspondiente a los funcionarios involucrados.

También es procedente en contra de la declaracion de inexistencia de la
informacion, entendiendo a este acto como consecuencia de los siguientes
supuestos: a) que la facultad, competencia o funcién no se haya ejercido, que sea
legalmente posible justificar su no ejercicio y, en consecuencia, el que no se haya
generado la informacion; b) que la facultad, competencia o funcién no se haya
ejercido, sin que sea legalmente posible justificarlo y, en consecuencia, nos
encontrariamos ante una funcién no ejercida y, como consecuencia de ello, una
imposibilidad de generar informacion; c) que la facultad, competencia o funcién si
se ejercid pero no se documentd su ejercicio; d) que la facultad, competencia o

funcion si se ejercio, se documentd en su momento, pero la informacion no se
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localiza; e) que la facultad, competencia o funcién si se ejercid, se documentd pero
la informacién se destruyd siguiendo el procedimiento para la baja documental; f)
que la facultad, competencia o funcion si se ejercid, se documenté pero la
informacion se destruyd sin que se siguiera el procedimiento para la baja
documental; y, g) que la facultad, competencia o funcion si se ejercid, se documenté
pero la informacion se sustrajo del archivo publico por el servidor publico que la

genero o por cualquier otro.

Frente a esta pluralidad de posibilidades es muy importante identificar las razones
que propician la posible inconformidad del titular del derecho. Para ello, debe
considerarse que los supuestos identificados en los incisos a) y e) podrian
corresponder a limites del derecho, lo que se estudiara con mayor detalle en el
siguiente capitulo; los identificados en los incisos b), ¢), f) y g), podrian corresponder
a posibles actos informales e ilicitos, ya que se trata del incumplimiento legal de
realizar determinados actos de caracter obligatorio, y de realizacién inexcusable,
establecidos en el caso del no ejercicio de facultades legalmente establecidas y de
caracter totalmente obligatorio; o bien, en el incumplimiento del deber de
documentar; asi como la actuacion contraria a las normas, al procederse a destruir
la informacion sin observar el procedimiento adecuado; y, en otro de los extremos,
por la sustraccién indebida de un documento publico. En tanto que el supuesto
sefialado en el inciso d) corresponderia a un acto formal, toda vez que los
funcionarios legalmente facultados para buscar la informacién procedieron a tratar
de encontrarla y, al no localizarla, responden de esta manera, pero invalida en tanto

constituye un incumplimiento substancial al derecho.
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Desde otra perspectiva, los supuestos sefalados en los incisos a), b) y ¢) vienen a
significar un incumplimiento a la obligacion de documentar los actos que realizan en
el ejercicio de las facultades, competencias o funciones. Lo que puede representar
una vulneracion a dicha garantia primaria, la mas basica y esencial del derecho de
acceso a la informacion. Mientras que los supuestos identificados en los incisos d),
e), f) y g) constituyen una posible violacion a la siguiente garantia primaria: el deber

de resguardar los documentos en archivos administrativos actualizados.

Si bien se trata del incumplimiento de dos garantias primarias del derecho,
identificadas claramente con la gestion documental, es muy importante destacar
que su incumplimiento puede investigarse y sancionarse con la finalidad de adoptar
las medidas que permitan reparar las afectaciones que generan el incumplimiento
de esas dos garantias, lo que deberia de ocurrir desde el momento mismo de la
respuesta a la solicitud por parte del sujeto obligado y sdlo, subsidiariamente,
mediante la intervencion del organismo garante en cuya jurisdiccion se encuentra la

resoluciéon del recurso de revision.

Para el caso del incumplimiento al deber de documentar los actos, la legislacion
establece medidas de reparacion; una de ella consiste en la justificacion de los
motivos que expliquen el no ejercicio, lo que se aplicaria perfectamente a la
conducta identificada con el inciso a); o bien, que se trate de generar la informacion
inexistente, asi como que se inicie el procedimiento de responsabilidades por el

incumplimiento de estos deberes.

Ante la falta al deber de resguardar los documentos en archivos administrativos
actualizados, la legislacion establece como medida de reparacion la posible
reposicion de la informacion y el inicio del procedimiento de responsabilidades por
ese tipo de incumplimientos; aunque también, la posibilidad de justificar la
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inexistencia con la entrega de la informacion que documente la baja documental,

siguiendo los procedimientos establecidos.

El recurso de revision también es procedente en contra de la declaracion de
incompetencia, entendiendo a ésta como un limite al derecho de acceso a la
informacion cuando, en efecto, la informacién no la posee el sujeto obligado porque
no se corresponde con las facultades, competencias o funciones legalmente
establecidas, o bien porque puede ocurrir como consecuencia de un acto formal al
ser emitido por el titular de la unidad de transparencia, funcionario legalmente
facultado para ello, pero invalido cuando no se verifica con el debido cuidado y, en
realidad, la informacion solicitada si puede formar parte de la informacion en
posesion del sujeto obligado. En este segundo supuesto, se debera resolver el
recurso de revision y ordenarse la busqueda exhaustiva y razonable de la

informacion y su entrega al dejar sin efectos la respuesta.

La disposicion juridica define la procedencia del recurso en contra de la entrega de
informacion que no corresponda con lo solicitado, entendiendo a tales acciones
como una afectacion al derecho de acceso a la informacion, ya que, ante una
solicitud de acceso a determinada informacion, la obligacion juridica que genera el
derecho consiste en la entrega de esa informacién y no de otra distinta que pudiera
no relacionarse con lo requerido. En este caso nos encontramos ante un acto formal,
emitido por los servidores publicos legalmente facultados para buscar, localizar y
entregar la informacion; pero invalido en cuanto que, por un error humanamente
posible o por una decisién implicitamente deliberada, entregan informacion diferente
a la requerida, lo que genera una afectacion al derecho de acceso a la informacion
susceptible de ser reparado mediante el recurso de revision a través del cual el

organismo garante analizara la solicitud, la respuesta, la posible inconformidad y, al
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encontrar fundado el agravio, podria ordenar la busqueda y la entrega de la
informacion realmente requerida por el titular del derecho, y no la que haya
entregado el sujeto obligado unilateralmente.

Sobre este supuesto es necesario hacer un matiz especialmente importante. Es
posible, y ha ocurrido con mucha frecuencia, que a partir de que se ha establecido
el procedimiento formal para acceder a la informacién, especialmente estudiantes y
académicos han recurrido al mismo procedimiento para acceder a informacion
necesaria para el desarrollo de investigaciones académicas, aunque con una
pretensibn muy especifica a sus propios intereses. Lo que en el pasado era
resultado de una aproximacién a los archivos publicos para acceder a los
documentos existentes, a la busqueda, recopilacion de datos, generacion de
estadistica, ahora es sustituido por cuestionarios disefiados desde la perspectiva e
interés del investigador, mediante los cuales se requiere que el sujeto obligado
realice la labor de investigacion, procesamiento e incluso analisis de la informacion,
a partir no necesariamente de los disefios definidos por el titular de la obligacién
que genera el derecho en el desempefo de sus funciones, sino a partir de las
expectativas personales, especificas, particulares y novedosas del titular del
derecho.

Esta nueva forma de investigar problematiza la garantia del derecho en los
siguientes términos: la persona solicita la informacion que el sujeto obligado deba
tener sobre el asunto A (que se refiere a facultades, competencias o funciones
legalmente establecidas); pero desea que se le entregue procesada y de la siguiente
manera: B, C, D y E. El sujeto obligado recibe la solicitud, aprecia que, en efecto,
cuenta con informacion relacionada con el asunto A, pero no se encuentra en las

modalidades B, C, D y E, sino en las siguientes presentaciones: 1, 2, 3,4, 5y 6, con
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la siguiente relacion: lo contenido en 1 incluye B, ademas de otra informacion
adicional; lo contenido en 2 contiene parte de lo requerido en C; lo que existe en la
modalidad 3, incluye la parte restante de C, mas informacion adicional y distinta; no
existe informacion para atender lo requerido como D, y si bien no existe la
informacion concentrada que se requirié bajo el concepto E, tendria que revisarse y

extraerse informacion parcial contenida en 4, 5y 6.

Como se aprecia, el sujeto obligado cuenta con la informacidn sobre el asunto en
cuestién, ya que se trata de una facultad, competencia o funcion legalmente
establecida; pero dicha informacion se encuentra contenida, elaborada, organizada,
procesada originalmente en las modalidades 1, 2, 3, 4, 5 y 6. El particular requiere
informacion sobre ese asunto, pero con un nivel de procesamiento, concentracion
o elaboracion distinto. A primera vista parece que el sujeto obligado no se encuentra
en condiciones de atender la solicitud y, con frecuencia, se responde a la solicitud
en ese sentido lo que genera, en opinion del titular del derecho, una afectacion.

Y, efectivamente, ese tipo de respuestas generan una afectacion al derecho del
titular ya que, si bien la informacion no existe, no se genera y no se posee en el
formato, con el nivel de desagregacion o descripcion que el solicitante requiere, si
existe de manera diversa. En esos casos debe atenderse lo ordenado por el articulo
129 de la Ley General de Transparencia, que sefala que “Los sujetos obligados
deberan otorgar acceso a los Documentos que se encuentren en sus archivos o que
estén obligados a documentar de acuerdo con sus facultades, competencias o
funciones en el formato que el solicitante manifieste, de entre aquellos formatos
existentes conforme a las caracteristicas fisicas de la informacion o del lugar donde
se encuentre asi lo permita”. Esto es, el sujeto obligado debe permitir el acceso a la

informacion que se encuentre en sus archivos en aquellos formatos existentes, si
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bien puede ocurrir que no exista el documento tal y como lo pida el solicitante,

debera entregarse la informacion como realmente existe.

Esto implica tanto un limite al titular del derecho que, en efecto, no recibira la
informacion que colme la pretension de la forma como la formuld, pero ese limite no
le permite al titular de la obligacidn excusarse de entregar la informacion como
realmente existe en sus archivos o como debe existir por el mandato legal de

generarla.

También es materia del recurso la falta de respuesta a una solicitud de acceso a la
informacion dentro de los plazos establecidos en la ley. Mediante este supuesto se
establece el procedimiento para revisar lo que podria ser una vulneracion al
derecho, como consecuencia de un acto informal ilicito; entendiendo por accién
justamente la omision de atender las obligaciones legalmente establecidas para
permitir que las personas accedan a la informacion; entendiendo que los derechos
constituyen tanto esa obligacién de hacer como la obligacion de no dejar de hacer
algo. En este caso las disposiciones juridicas son muy precisas, las revisamos en
el capitulo anterior al analizar la ultima de las cuatro garantias primarias del derecho
de acceso a la informacion, justamente la que define el procedimiento para acceder
a la informacion. Recordemos, cuando se presenta una solicitud, la unidad de
transparencia debe: a) requerir mayores detalles para localizar la informacion; b)
manifestar si el sujeto obligado es competente para responder a la solicitud; c)
sefialar si la informacion ya se encuentra publicada; o bien, d) iniciar el proceso de
busqueda, remitiendo el requerimiento a los funcionarios del sujeto obligado que,
por sus funciones, puedan tener la informacion, para que la busquen, localicen y la
entreguen. En este caso se puede proceder de la siguiente manera: 1) entregar la

informacién; 2) generar una version publica, como consecuencia de la restriccion
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parcial del acceso a la informacion, que debera acompanarse con el acuerdo de
clasificacion respectivo; 3) clasificar totalmente la informacion, para lo cual también
debera de emitirse el acuerdo correspondiente; 4) explicar las razones que
justifiquen y motiven el por qué no se cuenta con la informacién, especialmente
cuando es legalmente posible justificar que las facultades, competencias o
funciones no se hayan ejercido; 5) emitir una resolucion de inexistencia de la
informacién; o bien, 6) cambiar la modalidad para la entrega de la informacién con
su justificacion respectiva. En cualquiera de estos supuestos debe generarse una
respuesta que sera entregada al titular del derecho que lo pretende ejercer en los

plazos analizados en el capitulo anterior.

Cuando los integrantes del titular de la obligacion que genera el derecho
simplemente omiten responder, nos encontramos ante esa vulneracion al derecho
porque los funcionarios han dejado de hacer lo que no podian dejar de hacer,
responder a una solicitud, lo que conduce a un incumplimiento de esa obligacion
legal que afecta al derecho en cuestion. Es por eso que nos encontramos ante un
acto informal, no autorizado por la norma, e ilicito porque la omisidn se encuentra
incluso sancionada por la propia normatividad vigente, en cuyo caso, el érgano
garante debera de analizar si lo requerido se refiere a las facultades, competencias
o funciones legalmente establecidas del sujeto obligado y, de ser el caso, ordenar
se atienda la solicitud, haciendo cesar el indebido silencio administrativo e, incluso,

iniciar el procedimiento de responsabilidades administrativas a que haya lugar.

Es procedente, también en contra de la notificacion, entrega o puesta a disposicion
de informacion, en una modalidad o formato distinto al solicitado. Mediante esta
causal se someten a control actos formales, pero invalidos, que pueden constituir

una restriccion injustificada del derecho. Formales en tanto que los funcionarios
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legalmente facultados para atender una solicitud de acceso proceden de acuerdo
con las formalidades establecidas y emiten una respuesta que, sin embargo, puede
ser invalida si no se cumple con lo que dispone el articulo 124 fraccion V y 125 de
la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica. El segundo de
estos articulos establece que cuando una solicitud se ingresa por medios
tecnologicos, la Plataforma Nacional, se entiende que todas las notificaciones se
realizaran por ese medio. Si los integrantes del sujeto obligado respondieran por
estrados a una solicitud ingresada por la Plataforma, estariamos ante este supuesto.
Pero ese mismo articulo refiere también que las solicitudes pueden presentarse por
otros medios; por ejemplo, de manera fisica en la unidad de transparencia, en el
caso de una solicitud presentada de esta forma y en la que el titular del derecho
hubiera sefialado domicilio para oir y recibir y notificaciones, de ser el caso que se

le notificara mediante la Plataforma, se estaria también en este supuesto.

Podria también considerarse que este supuesto aplica cuando el solicitante de la
informacion escoge la modalidad en la que quiere se le entregue la informacion: por
via de la plataforma, en copias simples, copias certificadas o en cualquier otro medio
electronico; y el sujeto obligado responde en una modalidad diferente, sin justificar
esa decision. Nos encontrariamos también ante un acto formal, emitido por
funcionarios legalmente facultados, pero invalido en tanto que no respeta la
prerrogativa legalmente establecida y concede, al titular del derecho, la oportunidad

de escoger la modalidad de entrega de la informacion.

Aunque en este caso también es procedente realizar un matiz, no todos los cambios
de modalidad en la entrega de la informacion pueden considerarse como invalidos,
ya que el mismo ordenamiento legal constantemente citado establece, en su articulo

127, que cuando “de manera excepcional, ... de forma fundada y motivada, asi lo
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determine el sujeto obligado, en aquellos casos en que la informacion solicitada que
ya se encuentre en su posesion implique analisis, estudio o procesamiento de
Documentos cuya entrega o reproduccion sobrepase las capacidades técnicas del
sujeto obligado para cumplir con la solicitud, en los plazos establecidos para dichos
efectos, se podran poner a disposicion del solicitante los Documentos en consulta
directa, salvo la informacion clasificada”. Al respecto, la legislacién local del Estado

de México anade a las capacidades técnicas, las administrativas y humanas.

Por lo que, cuando la informacion se solicita via la plataforma, y su volumen
sobrepasa las capacidades técnicas que impiden que se entregue de esa forma, el
sujeto obligado, debe fundar y motivar el cambio de modalidad y ofrecer otras

modalidades como la consulta en las oficinas o las copias simples con costo.

También es causa del recurso la entrega o puesta a disposicidn de informacién en
un formato incomprensible y/o no accesible para el solicitante. Este supuesto
pretende hacer frente también a un acto formal pero invalido; formal en tanto, una
vez mas, los funcionarios facultados legalmente cumplen con su deber y responden
remitiendo informacion, pero que no cumple la caracteristica de la informacién,
consistente en ser accesible, a la que refiere el articulo 13 de la Ley General de
Transparencia, lo que comunmente pasa cuando se entrega informacion
digitalizada con una calidad de resolucién que no permite su lectura; o bien cuando
se entrega un documento electronico en un programa de uso restringido o exclusivo
por parte del sujeto obligado. En estos casos, aunque formalmente se ha entregado
la informacién, estructuralmente es imposible, por la calidad de la reproduccién o
por el programa que se requiere, que el titular del derecho pueda acceder a su
contenido, lo que contraria las obligaciones substanciales de proteccion del derecho

y representa una afectacion al derecho humano, siendo, por ello, invalido el acto y
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debiendo corregirse mediante su anulacidn y ordenandose la reposicion de la
informacion con mejor calidad o mediante un programa electronico de libre acceso
(01663/INFOEM/IP/RR/2020).

No esta por demas sefalar que en este supuesto también pueden considerarse
aquellos casos relacionados con personas en situacién de vulnerabilidad, débiles
visuales o integrantes de comunidades indigenas que requieran la informacion
impresa en sistema braille o traducida en lenguas indigenas, en cuyo caso el sujeto
obligado debe implementar los ajustes razonables para superar esas diferencias

estructurales.

Puede promoverse el recurso de revisidon en contra de los costos o tiempos de
entrega de la informacién; lo que puede representar, también, un acto formal,
emitido por autoridades legalmente facultadas por tomar esa decision, pero invalido
en tanto que injustificadamente pretenda establecer costos para la entrega de la
informacion; o bien, responder a la solicitud dentro del plazo, pero estableciendo un
calendario de entrega que pudiera no ser justificado, lo que representa una
afectacion al derecho de acceso a la informacidn susceptible de ser sancionado con
su anulacién y ordenandose la entrega de la informacion, sin costos o en un plazo

diferente.

Esto puede ocurrir cuando el particular presenta su solicitud de acceso a la
informacion mediante la plataforma tecnoldgica y requiere la informacion bajo esa
misma modalidad, lo que implica que la informacion se digitalice y se remita por esa
via. Partimos, en este caso, de considerar que una proporcién considerable de la
informacion publica se genera en soporte fisico. A partir de ese hecho, algunos
sujetos obligados han considerado que el articulo 141 de la Ley General de
Transparencia, que contempla la posibilidad de que existan costos para obtener la
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informacion, pero que los limita a costo de los materiales utilizados en la
reproduccion de la informacion, costos de envio y pago de certificaciones, puede
justificar el cobro por la digitalizacion de la informacion que se remite por la
plataforma. Dicha interpretacion que, en el Estado de México incluso condujo a los
legisladores a establecer una tarifa por el pago de los derechos por la digitalizacion
de la informacién (articulo 148 del Codigo Financiero del Estado de México y
Municipios), es sumamente desafortunada bajo los siguientes supuestos:

Resulta bastante cuestionable determinar la accion de digitalizar un documento que
solicita un particular como generadora de un derecho, desde el punto de vista
tributario, que el particular debe cubrir “en contrapartida a las prestaciones o
ventajas que obtiene de éste” (Pina, 1996:91), vinculadas con “un uso individual de
los servicios” (Pifia, 1996: 95); cuando debe ser “indispensable que se trate de
servicios divisibles o uti singuli, donde el aprovechamiento individual del servicio
puede ser medido” (Rodriguez, 2014: 76), y que debe corresponderse con
“sostener el gasto meramente de utilizacion, en tanto que la totalidad del costo del
establecimiento del servicio, y en consecuencia, normalmente el de su amortizacion,

tendrian que ser financiados a través del impuesto” (Pifia, 1996: 97).

A diferencia de la reproduccion del documento en copia simple o certificada, en la
que el solicitante obtiene de manera exclusiva y excluyente de otros, el producto
requerido (la copia simple o certificada) en el caso de la digitalizacion, la persona
que ejerce su derecho de acceso a la informacién accede a una copia digital de un
documento electrénico que genera pero que seguira en posesion del sujeto
obligado; ya sea para que, en el futuro, pueda utilizarlo para otras finalidades, o para
atender solicitudes de acceso de otras personas. Es mas evidente este desacierto

cuando el sujeto obligado, incluso, previamente digitalizé la informacion para
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cumplir con sus propios procedimientos administrativos y, aun asi, pretende realizar
el cobro, y, como razén ultima, es totalmente inaceptable cuando las obligaciones
de gestion documental conducen a proceder a la digitalizacion progresiva de la

informacion.

Tampoco puede justificarse esta pretension si consideramos que la propia Ley
General de Transparencia, en su articulo 17, precisa que “(e)l ejercicio del derecho
de acceso a la informacién es gratuito y sélo podréd requerirse el cobro
correspondiente a la modalidad de reproduccién y entrega solicitada”, y que los
criterios internacionales han sido sumamente claros y enfaticos al determinar que
los procedimientos de acceso a la informacion deben ser gratuitos (RLE de la CIDH,
2012: 10).

El segundo supuesto que puede generar que el acto formal sea invalido, consiste
en la determinacion de plazos injustificados para la entrega de la informacion. Si
bien es cierto que el procedimiento de acceso fija un plazo para responder a la
solicitud, también lo es que, en su respuesta, el sujeto obligado podria optar por
determinar un calendario de entrega de la informacion que supere ese periodo de
tiempo si su volumen o el tratamiento que debe realizar, por ejemplo, la elaboracion
de versiones publicas, lo justifica; pero, en todo caso, dicho plazo debe ser
razonable para que la decisidn sea valida. De lo contrario, debe tomarse como
invalida y dejarse sin efectos para ordenarse la entrega pronta y expedita, como lo
requieren la Constitucion y los criterios internacionales (RLE de la CIDH, 2012: 10).

El recurso de revision también procede en contra de la falta de tramite a una solicitud
que es una modalidad especifica de una de las revisadas anteriormente (la falta de
respuesta), imputable directamente al titular de la unidad de transparencia del sujeto
obligado y que, como aquella, es consecuencia de un acto informal e ilicito;
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entendiendo al incumplimiento del deber de hacer algo, en este caso, de darle
tramite a una solicitud, como un acto de caracter ilicito, en tanto el articulo 131 de
la Ley General de Transparencia define la obligacion de darle tramite a la solicitud.
En este caso, no solo deberia de proceder el ordenar la realizacion del acto formal
que exige la ley sino sancionar el ilicito mediante el inicio del procedimiento de
responsabilidades administrativas, lo que el rgano garante del Estado de México
realiza con la vista correspondiente al organo interno de control
(00163/INFOEM/IP/RR/2018).

Es procedente también, en contra de la negativa a permitir la consulta directa de la
informacion, en cuyo caso nos encontrariamos ante un acto formal, la respuesta
que emite el funcionario legalmente habilitado para ello, pero invalido en tanto que
el interés del particular podria ser acceder directamente al documento que obra en
el archivo publico en sus instalaciones oficiales. Esto puede significar una afectacion
al derecho si fuera el caso de que no se actualice ningun supuesto de clasificacion;
el acceso debe permitirse adoptando todas las medidas necesarias para garantizar
la seguridad e integridad de la informacion.

Esta garantia secundaria también procede en contra de la falta, deficiencia e
insuficiencia de la fundamentacion y/o motivacion en la respuesta, causal pertinente
para cuestionar un acto formal, la respuesta emitida por los servidores publicos
legalmente facultados para ello, pero invalido y, por ello, generador de una
afectacion al derecho. Por ejemplo, cuando ante una ausencia de informacién por
causas justificadas, éstas no se expresan cumpliendo lo que determina el segundo
parrafo del articulo 19 de la Ley General de Transparencia, cuando no se justifica
correctamente una declinacion de competencia o, incluso, un cambio de modalidad
en la entrega de la informacion requerida, en cuyo caso deberia de ser procedente
la desestimacion del acto y el ordenarse su reposicion cumpliendo el estandar
juridicamente establecido.
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Puede intentarse el recurso de revisidn en contra de la orientacion a un tramite
especifico; este supuesto es procedente en contra de un acto formal, la respuesta
emitida por los funcionarios legalmente facultados para ello pero que podria
considerarse invalida ya que la relacion juridica que genera el derecho establece la
posibilidad de que se acceda a la informacion requerida, lo que se pretenderia
obstaculizar con la respuesta que pretende controlar este supuesto de procedencia.
Frente a esta posibilidad cabria preguntarse si vale la pena entonces mantener los
tramites ordinarios especificos para acceder a determinados actos administrativos
que son resultado de un tramite especifico si, al parecer, via acceso a la
informacion, se podria obtener el acto de autoridad. La respuesta a la interrogante
es muy clara: el ejercicio del derecho de acceso a la informacion no sustituye dichos

procedimientos.

Para explicar esto, de mejor manera, es necesario considerar que el derecho de
acceso a la informacién, como expresa el articulo sexto constitucional, tiene efectos
sobre la informacion en posesion de los sujetos obligados, y sélo puede estar en su
posesion lo que previamente se ha generado. Asi, por ejemplo, una constancia de
residencia, una de antecedentes no penales, una certificacién de no adeudo de
impuestos, una licencia, que no se ha generado porque el interesado no formuld
previamente su solicitud mediante el tramite ordinario o no cumplié con los
requisitos, y el procedimiento establecido, seria inexistente y no podria accederse
a cualquiera de estos documentos que se han puesto como ejemplo, mediante el
ejercicio del derecho de acceso a la informacion.

Incluso, en el supuesto de que el acto administrativo estuviera realizado, por

ejemplo, una constancia o certificacion que expidio cierta autoridad con antelacion
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a la solicitud de acceso; aunque se pretendiera acceder a la copia digitalizada y, por
lo tanto, gratuita, ese documento careceria de los efectos legales que corresponden
a la versiéon del documento que se obtiene mediante el tramite especifico. De esta
forma, existe razén de ser de ambos procedimientos, como actos diversos e
independientes, cada uno disciplinado de manera diferente por el ordenamiento

juridico.

En todo caso, el derecho de acceso a la informacion es efectivo cuando una persona
desea acceder a una copia digitalizada, simple o certificada de un documento que
fue generado previamente mediante el procedimiento ordinario, en esta situacion el
negar el acceso sefialando que debe agotarse una vez mas el procedimiento podria
significar una afectacion al derecho de acceso a la informacion al ser, como se
sefald antes, un acto formal pero invalido, sancionable con la desestimacion de la
respuesta y con la instruccion al sujeto obligado para entregar la informacion vy
reparar, de esta forma, el derecho afectado.

Para concluir esta parte del capitulo, dedicada a las causales de procedencia del
recurso de revision, garantia secundaria o procesal del derecho de acceso a la
informacion, es importante destacar que el mismo articulo 143 de la Ley General de
Transparencia establece que, una vez que se presenta un recurso de revision en
contra de la declaracién de incompetencia del sujeto obligado, la falta de respuesta
a una solicitud, la entrega de informacion o puesta a disposicidn de informacion en
un formato incomprensible y/o no accesible para el solicitante; por los costos o
tiempos de entrega; la falta de tramite a una solicitud; o la negativa a permitir la
consulta directa, luego de que el organismo garante resuelva el recurso y, a este
respecto, desestime los actos formales invalidos o declare a las acciones u

omisiones como actos informales invalidos y ordene la entrega de la informacion;
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cuando el sujeto obligado cumpla la resolucidn y responda a la solicitud, el titular
del derecho tiene la posibilidad de ejercer un segundo recurso de revision ahora en
contra de la respuesta que el sujeto obligado en cumplimiento a la resolucion del
procedimiento de revision, de considerar que la respuesta pudiera seguir afectando
el derecho.

Esto es perfectamente posible en casos como los siguientes: una persona solicita
acceder a cierta informacion, la unidad de transparencia no gestiona la solicitud y
no responde. El particular impugna la falta de gestion de su solicitud y de respuesta.
El organismo garante encuentra fundado el motivo de inconformidad y ordena al
sujeto obligado que atienda la solicitud. El sujeto obligado, a quien se impone el
deber de responder a la solicitud por la resolucion, rompe el silencio e informa que
tampoco puede entregar la informacién solicitada ya que determina su clasificacion,
sefala que no cuenta con atribuciones para poseer la informacion, entrega algo
diferente a lo solicitado o remite informacion ilegible, en todos estos casos, aunque
el sujeto obligado parece que, formalmente atendio la resolucion y dio respuesta,
su nueva actuacion sigue generando una afectacion al derecho de la persona de
acceder a la informacién, por ello la ley tiene prevista la posibilidad de un segundo

recurso de revision.

Lo mismo si la respuesta inicial consistié en sefialar que se carecia de facultades,
competencias o funciones legalmente establecidas para entregar la informacion, lo
que provoca que la persona acuda ante el érgano garante que, en su resolucion,
podria ordenar al sujeto obligado la entrega de la informacion. Al atender la
resolucion, el sujeto obligado podria intentar optar por una clasificacion de la entrega

de la informacion, entregar informacion distinta a la solicitada, incompleta o ilegible,
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en cualquiera de estos supuestos, la respuesta dada en cumplimiento a la
resolucion sigue generando una afectacion al derecho, por lo que es procedente el

segundo recurso.

Lo mismo ocurre cuando la respuesta inicial fue la entrega de informacion ilegible,
siendo esa la causa del recurso de revision, si al atender la resolucion que ordena
entregar informacion legible, el particular identifica que esa informacion no es la

solicitada, podria optar, también, por el segundo recurso.

Como se aprecia, en cualquiera de estos asuntos, en virtud de la condicion
especifica de la causa que provoca el recurso de revision, al ordenarse la reparacion
del derecho, sigue existiendo la posibilidad de que la nueva respuesta persista en
el mismo sentido de no satisfacerlo y, al contrario, afectarlo. Lo que intenta la norma,
con la posibilidad de interponer este segundo recurso de revision en contra de la
respuesta del sujeto obligado al cumplir la resolucion del 6rgano garante, es que el
procedimiento se agote y resuelva en definitiva con la mayor prontitud posible para
tratar de garantizar que no persista una injustificada afectacion al derecho en

cuestion.

3.2.2 La autoridad de tutela.

Una vez que se analizaron las causales de procedencia del recurso de revision y
sus consecuencias, es importante referirnos a la naturaleza de la autoridad en la
que se depositdé la substanciacion del procedimiento. En los criterios y
recomendaciones existentes en el Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos prevalece la idea de que debe “existir el derecho a la revisidn
judicial de la decision administrativa a través de un recurso que resulte sencillo,
efectivo, expedito y no oneroso, y que permita controvertir las decisiones de los

funcionarios publicos que niegan el derecho a una determinada informacion o que
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simplemente omiten dar respuesta a la solicitud” (RLE de la CIDH, 2012: 11). Esto,
que ademas es consistente con el criterio que prevalece en la teoria juridica sobre
el disefio de las garantias secundarias, que se consideran como funciones de
caracter jurisdiccional (Ferrajoli, 2013:625); de caracter judicial (Ferrajoli, 2013:927);
procesales (Ferrajoli, 2013: 630); y que tiene como fuente de legitimacion, la verdad
(Ferrajoli, 2013: 628).

Pero, en el disefo constitucional del derecho de acceso a la informacion en nuestro
pais, se optd por una alternativa distinta, el articulo sexto apartado A fraccion VI
determind que el procedimiento de revision a las respuestas que se brinden en la
atencion de las solicitudes de acceso se depositan en organismos autonomos
especializados e imparciales; mientras que la fracciéon VIII defini6 como un
organismo autonomo al de caracter federal, especializado, imparcial colegiado, con
personalidad juridica y patrimonio propio, con plena autonomia técnica, de gestion,
con capacidad para decidir sobre el ejercicio de su presupuesto y determinar su
organizacion interna, responsable de garantizar el cumplimiento del derecho de
acceso a la informacién publica y a la proteccion de datos personales en posesion
de los sujetos obligados. Como refieren diversos autores, la autonomia es una
condicién para el ejercicio imparcial de las funciones encomendadas (Olivos, 2020:
259).

En la designacion de los siete comisionados que integran al 6rgano garante
nacional, interviene el Senado de la Republica desahogando un procedimiento que
requiere la aprobacion de dos terceras partes de sus integrantes y que puede
enfrentar el veto del Presidente de la Republica. Por si esas condiciones de
contrapeso politico fueran pocas, la sociedad civil también cuenta con un grado de
participacion en la designacion de los comisionados, todo lo cual “supone una
reconfiguracion a la clasica division de poderes” (Bonifaz, 2017: 210 y 211).
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Se define ademas que su actuacion debe sujetarse a los principios de certeza,
legalidad, independencia, imparcialidad, eficacia, objetividad, profesionalismo,

transparencia y maxima publicidad.

Su jurisdiccidon se define con alcances para conocer de los asuntos relacionados
con el acceso a la informacién publica y la proteccion de datos personales de todos
los sujetos obligados sefialados en el mismo articulo constitucional, con excepcion
de los asuntos jurisdiccionales que corresponden a la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion, en cuyo caso resuelve un comité integrado por tres ministros.

La peculiaridad de esta garantia secundaria es que se desahoga en la sede de un
organo constitucionalmente autdbnomo, cuya fuerza en sus resoluciones es definitiva
en todos aquellos casos en los que las pretensiones de la persona se colman
ordenando al sujeto obligado la entrega de la informacion requerida o cuando éstas,
al no ser impugnadas, causan estado. Se trata de un procedimiento materialmente
jurisdiccional depositado en una autoridad que no forma parte de la judicatura, sino
de un 6rgano autbnomo especializado y revestido de la condicion de ciudadanizado
(Opinion Particular Luna, 01750/INFOEM/IP/RR/2015 y
01751/INFOEM/IP/RR/2015: parr. 21) cuya organizacién y funcionamiento se
encuentra regulado en la parte dogmatica de la constitucion, junto con la regulacion
del derecho (Soberanes Diez, 2015: 27).

Estos organos son constitucionalmente auténomos, colegiados y ciudadanizados,
integrados por personas que, si bien son profesionistas, no se ven obligadas a
responder al perfil de la judicatura y esa condicidn de autonomia se explica por los
fines que le fueron encomendados y que consisten en la defensa de los derechos
humanos ante la incapacidad de controlar la constitucionalidad de los actos de los
poderes tradicionales (Azuara, 2016: 116). El hecho de que el procedimiento sea
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relativamente flexible, y no sujeto a las rigurosas formalidades de los procedimientos
judiciales tradicionales, es la ventaja mas claras del disefio institucional del recurso
de revision, como una garantia secundaria depositada en estos 6rganos ciudadanos
que desarrollan una funcion materialmente jurisdiccional, al margen del Poder
Judicial, que permite cumplir las exigencias interamericanas en la materia y
responder a las condiciones de vulnerabilidad estructural que caracterizan el control
existente entre los poderes tradicionales. La necesidad de estas jurisdicciones
especiales se explica a partir de las contundentes criticas al sistema judicial por su
anquilosamiento, su distancia de la sociedad y la dificultad para responder a
diversos conflictos sociales. Pero, ademas, es oportuno bajo una perspectiva de
proteccion del informante interno que es, en posiblemente no pocas ocasiones, el
que ejerce el derecho de acceso a la informacién como forma para visibilizar
acciones indebidas en la administracion publica que, de otra forma, no se atreveria

a denunciar.

Como bien refieren diversos autores, la condicion de autonomia “es una gran
ventaja en la medida en que los separa del quid pro quo de la politica normal y les
permite enfocarse en metas fundamentales a largo plazo” (Ackerman, 2016: 36), sin
que esa autonomia quede exenta de supervision y control, en el caso del Inai, por
ejemplo, es necesario recordar que se encuentra sujeto a la supervisién de sus
labores por parte del Senado de la Republica y a las opiniones de su Consejo

Consultivo.

3.2.3 El procedimiento.

Una ventaja mas que ofrece el disefio final del recurso de revision consiste en la
brevedad de los plazos para su resolucidén. Aunque el procedimiento fue reformado
recientemente y casi homologado en todo el pais, pese a su mayor rigidez, sigue
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siendo un procedimiento expedito que debe resolverse, segun el articulo 146 de la
Ley General de Transparencia, en un plazo de cuarenta dias, a partir de su
admision, que se puede ampliar por una sola vez en un periodo de veinte dias
adicionales. Situado esto frente a los largos procesos judiciales, constituye, desde
luego, una fortaleza evidente del disefio constitucional que tutela este derecho.

Una fortaleza mas del actual recurso de revision consiste en la flexibilidad para su
interposicion. El procedimiento puede desahogarse de manera electrénica a través
de la Plataforma Nacional de Transparencia, que permite que cualquier persona, los
365 dias del afo y las 24 horas del dia, desde cualquier lugar, mediante una

computadora, pueda formular sus solicitudes y presentar sus recursos de revision.

Un rasgo caracteristico mas de la flexibilidad del procedimiento es consecuencia de
que, desde la fase de la solicitud, no se necesite acreditar personalidad juridica para
requerir informacion o interponer el recurso de revision. Aunque se solicita el
nombre del solicitante que recurre o de su representante, segun lo dispuesto en el
articulo 144 fraccion Il de la Ley General, esto unicamente tiene como finalidad
verificar que coincida con los datos de quien solicitd la informacion, sin que sea
necesario acreditar la identidad, por lo que, incluso las solicitudes y los recursos de
revision promovidos de manera anénima, con nombre incompleto o seudénimo,
resultan procedentes, lo que se considera como una buena practica (Morales, 2016:
437). Para presentar el recurso de revision, sélo es necesario que el usuario que
requirié la informacién en la plataforma electrénica lo promueva desde la misma
cuenta para presuponer que se trata de la misma persona. De esta manera se han
resuelto recursos promovidos por “tres caritas sonrientes” y “Superman”, entre otros
pseuddénimos o ficciones, lo que, desde luego, seria practicamente imposible en
materia del juicio de amparo, pero que resulta esencial en el modelo de rendicion
de cuentas, para proteger a los informantes internos o whistleblowers, que siempre

ha sido una recomendacioén en la materia (Banisar, 2009:239).
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Una vez que una persona que solicité acceder a informacion publica obtiene una
respuesta, inicia el plazo de quince dias habiles para interponer el respectivo
recurso de revision e inconformarse, si considera que la respuesta genera alguna
lesion en su derecho. De igual forma, si luego de concluir el plazo para obtener la
informacion requerida y el solicitante no la obtiene, se encuentra en condiciones de
promover el recurso de revision; aunque en esta ocasion el plazo no se limita a
quince dias para promover el recurso, sino que puede presentarlo en cualquier
momento posterior, sin ninguna restriccion, ya que debe considerarse como un acto
de realizacion sucesiva (0004 3/INFOEM/IP/RR/2016).

El recurso de revision debera especificar: el sujeto obligado ante el cual se presento
la solicitud de acceso a la informacion; como se sefialé antes, el nombre del
solicitante, o en su caso del representante, se solicita pero no es requisito de
procedencia; también el numero de folio de respuesta de la solicitud de acceso; la
fecha en que fue notificada la respuesta al solicitante o tuvo conocimiento del acto
reclamado, o de presentacion de la solicitud, en caso de falta de respuesta; el acto
que se recurre; las razones o motivos de inconformidad; la copia de la respuesta
que se impugna; y, en su caso, de la notificacion correspondiente, salvo en el caso

de respuesta de la solicitud.

De todos estos requisitos adicionales, cuando la solicitud se formula en la
Plataforma Nacional de Transparencia, el sistema en automatico aporta el folio de
respuesta, la fecha y la copia de la respuesta, el recurrente en realidad sélo tiene
que registrar el acto que se recurre y las razones o motivos de inconformidad.
Aunque el procedimiento establece la posibilidad de que el titular del derecho cuente
con un representante, no es un requisito de procedencia; razén por la cual,

generalmente acude y participa del proceso de manera directa. Precisamente por

213



eso la normatividad establece, en el articulo 146 segundo parrafo de la Ley General
de Transparencia, la figura de la suplencia de la queja, “sin cambiar los hechos
expuestos”, lo que les permite a los 6rganos garantes analizar de fondo, la mayor
parte de los recursos de revision.

Los organismos garantes, ademas, si las condiciones lo permiten, tienen el deber
de subsanar cualquier deficiencia durante la interposicion del recurso y, solamente
si no fuera posible lo anterior, se prevé la posibilidad de prevenir al recurrente para
subsanar las deficiencias (art. 145 de la Ley General).

Una vez que se ha interpuesto el recurso de revision, quien preside el 6rgano
garante lo turna a un comisionado ponente para que decrete la admision o
desechamiento. En realidad, las posibilidades para desechar el recurso son muy
reducidas; entre éstas se encuentra la extemporaneidad, si fuera presentado
después de los 15 dias de que se hubiera notificado la respuesta, o si acaso se
hubiera presentado sin sefalar algun asunto en los conceptos de acto impugnado
o motivo de inconformidad y se hubiera formulado la prevencién respectiva sin que

se hubiera atendido.

Una vez que se admite el recurso de revision, el sistema automaticamente genera
el expediente con la solicitud, la respuesta y el escrito de interposicion del recurso
de revision, el cual se encuentra disponible para las partes. El sujeto obligado puede
presentar sus alegatos a través de un informe justificado y el recurrente puede
presentar alegatos adicionales, todo ello en un plazo de siete dias. Durante este
plazo se pueden ofrecer pruebas; la ley es clara al excluir las confesionales por
parte de los sujetos obligados o las que pudieran ser contrarias a derecho.
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El comisionado ponente puede determinar la celebracion de audiencias con las
partes, durante la substanciacion del recurso de revision. Estas audiencias son muy
importantes para verificar que la respuesta del sujeto obligado sea adecuada y, en
mas de una ocasion, han permitido acreditar que el supuesto volumen de
informacion es sensiblemente menor al sefialado en la respuesta, por lo que es
procedente la entrega de la informacion a través de la plataforma electrénica
(03428/INFOEM/IP/RR/2016). Pero, ademas, segun lo dispuesto en el articulo 147
de la Ley General de Transparencia, los comisionados deberan tener acceso a la
informacion clasificada, para determinar su naturaleza segun se requiera; si bien
debe considerarse que no formaran parte del expediente y continuaran en esa
condicién de clasificacién hasta que se determine si continta asi o si es procedente
la desclasificacion, tal y como lo dispone el articulo 148 de la multicitada norma.

Luego del plazo de publicidad del expediente debera de cerrarse la instruccion. Aqui
ocurre una situacion muy particular que debe analizarse ¢ qué parte del expediente
es la que debera ponerse a disposicion de las partes? Por la redaccién de la norma
pareceria que el expediente formado desde la presentacion de la solicitud, y hasta
la admisidn del recurso de revision; ya que, si el sujeto obligado presenta su informe
justificado el dia siete posterior de la admisién, al siguiente dia de ese plazo tendria
que cerrarse la instruccion, segun la fraccion V del articulo 150 de la ley general.
Pareceria entonces que los escritos de alegatos no serian visibles para las partes.
En este caso, la legislacion del Estado de México establece un supuesto particular,
muy en el estilo del juicio de amparo, en los casos en los que el sujeto obligado en
su informe justificado modifique la respuesta inicial, se establece la obligacion de
darle vista a los recurrentes para que manifiesten lo que a su derecho convenga

(art. 155 fraccion Il de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
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del Estado de México y Municipios). Esto tiene una clara razén de ser, ya que al
modificarse la respuesta la litis pudo variar; ya sea porque se haya resuelto el
conflicto y se haya entregado la informacion, o que se justifiquen correctamente las
razones que explican por qué no se cuenta con ella, o que se emita una clasificacion
fundada y motivada, en cuyo caso el particular podria darse por satisfecho e incluso

desistirse del recurso.

Aunque también puede ocurrir que el sujeto obligado, si bien modifica la respuesta
sigue negandose a entregar la informacion. Pensemos en un ejemplo: al responder
a la solicitud, manifiesta que no encuentra la informacion, el titular del derecho
promueve el recurso de revision, y sefiala que obligatoriamente debe contar con la
informacion por tratarse de una facultad, competencia o funcion legalmente
establecida, de realizacion indudable; al rendir su informe justificado, el sujeto
obligado podria modificar la respuesta aceptando que ha encontrado la informacién
pero que aun asi no procede su entrega porque debe de clasificarse. Si bien el
sujeto obligado modifica su respuesta, sigue generando un posible agravio al
derecho de acceso a la informacion, por lo que el recurrente podria modificar las
razones o motivos de inconformidad, porque el acto que genera el agravio fue

modificado.

Aunque esta posibilidad existe en el Estado de México, es muy poco frecuente que
las personas la utilicen y el 6rgano garante local, en una posicion garantista, suple
la falta de actuacion y analiza de fondo si el nuevo supuesto pudiera violar el
derecho o lo repara.

El procedimiento establece un supuesto que vale la pena considerar en sus

posibilidades, lo que dispone la fraccidn VI del articulo 150 de la Ley General de

Transparencia. “El organismo garante no estara obligado a atender la informacion
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remitida por el sujeto obligado una vez decretado el cierre de instruccidon”; esta
disposicion es, ademas de légica, razonable; el dialogo que caracteriza al proceso
debe tener fases, pero necesariamente debe contar con un periodo de cierre para
que exista la estabilidad procesal necesaria, que le permita al juzgador emitir una
resolucion. Si las partes pudieran presentar sin limite de tiempo diversos escritos,
se correria el riesgo de que el operador juridico no lograra atender los términos del
dialogo. Al mismo tiempo que esta norma fortalece la clausura del dialogo, juega
también en el sentido opuesto, el organismo no esta obligado a atender la
informacion remitida después del cierre de instruccion, pero tampoco se encuentra
impedido para ello. En consecuencia, deja a libre discrecién del comisionado
ponente la admisién de escritos que se envien en alcance a los informes
justificados, los que, con frecuencia, aportan informaciéon que puede contribuir a
resolver la contienda. En estos casos, si el ponente lo admite, se genera un efecto
que suspende el cierre de instruccion ya que, en el caso del Estado de México, si
modifica la respuesta inicial, debe ponerse a disposicion del recurrente para que, en
un plazo de tres dias posteriores, manifieste lo que a su derecho convenga, decision
que ademas fue establecida por el érgano nacional en su condicion de segunda
instancia en la resolucion INAI, RIA 087/19.

Uno de los mas evidentes desafios que se enfrentan, en la substanciacién del
recurso, se deriva, precisamente, del procedimiento materialmente jurisdiccional
que se ha establecido. De acuerdo con la legislacion anterior, que no era de caracter
general, una vez que el recurso de revision se presentaba, todo el procedimiento se
desahogaba por el érgano garante, sin la intervencion de las partes, el cual, si bien
podia citar a audiencias para mejor proveer o requerir la informacion clasificada para

su revision, no se encontraba obligado a lo que la actual ley establece con claridad,
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al contener el mandato de integrar un expediente y ofrecerlo para que, durante siete
dias, las partes puedan manifestar lo que a su derecho convenga e, incluso,
presentar pruebas que, al no estar debidamente catalogadas, pueden integrarse
segun lo sefalado en la legislacion supletoria, particularmente la que regula el
procedimiento administrativo, que, entre otras opciones, incluye las periciales y las
inspecciones oculares. Si bien no es frecuente que se soliciten este tipo de pruebas,
si debe identificarse el enorme reto que significaria el que cualquier recurrente
requiriera una inspeccion ocular a los archivos de los municipios mas alejados en
algun estado, o de los sujetos obligados mas grandes, administrativa y
presupuestalmente —en consecuencia, con una mayor complejidad documental—
todo lo cual debera realizarse en el plazo establecido por la Ley, 40 dias habiles o
cuando mucho 60, lo que obligaria al érgano a desahogar las probanzas ofrecidas
dentro del plazo formalmente estipulado.

3.2.4 Efectos de las resoluciones.

Cerrada la instruccion, y sin haber admitido escrito alguno, el organismo cuenta con
un plazo de veinte dias, dentro de los cuarenta dias iniciales, para emitir su
resolucidn. Al resolver los recursos de revision pueden optar por las siguientes
alternativas: desechar o sobreseer el recurso de revision, confirmar la respuesta del
sujeto obligado, o bien revocar o modificar la respuesta y, en estos dos ultimos
supuestos, sefalar que la informacion requerida adquiera la condicion de obligacion
de transparencia, segun la relevancia de la informacion, la incidencia de las

solicitudes y el sentido reiterado de sus resoluciones (art. 152 LGTyAIP).
Es muy importante sefialar las consecuencias de la resolucion de los recursos de

revision que nos muestran por qué debe considerarse este procedimiento, como

una garantia procesal, secundaria del derecho. Su finalidad consiste en dejar sin
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efectos actos formales pero invalidos, cuando han sido emitidos por autoridades
legalmente facultados para tal efecto, siguiendo el procedimiento legalmente
establecido pero cuyo contenido es invalido en tanto no cumplen con los contenidos
substanciales del derecho y de sus garantias. Pienso en acuerdos de clasificacion
que no cumplen en el fondo con los supuestos que los justifiquen, declaratorias de
inexistencia o incompetencia incorrectas; pero el articulo 154 de la misma Ley
General establece el otro supuesto, caracteristico de las consecuencias de la
garantia secundaria, la sancion de los actos informales ilicitos, ya que cuando el
organismo detecte, durante la substanciacion del recurso, que se pudo incurrir en
una probable responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones previstas en
la ley, debe darse vista al érgano interno de control o a la instancia competente,
para el inicio del procedimiento de responsabilidades, con lo que el organismo se
vincula con la tarea de hacer que la ley se cumpla mediante el procedimiento de
sanciones (Olivos, 2020: 251).

Dichas conductas se encuentran perfectamente establecidas en el articulo 206 de
la Ley General de Transparencia y se relacionan con deficiencias en el cumplimiento
de las obligaciones que constituyen las garantias primarias del derecho: por la falta
de respuesta en una solicitud; por actuar con negligencia, dolo o mala fe en la
substanciacion de una solicitud; por incumplir los plazos de atencién; por usar,
sustraer, divulgar, alterar, mutilar, destruir o inutilizar sin causa legitima la
informacion bajo su custodia; por declarar con dolo o negligencia la inexistencia de

informacion, entre otros supuestos.
Asi, las resoluciones de los recursos de revision tratan de disciplinar los actos que

generan una vulneracion al derecho, mediante medidas de reparacion: la entrega

de la informacion o el acuerdo de clasificacion o de inexistencia, fundados y
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motivados, que justifiquen la restricciéon del derecho; pretenden dejar sin efectos
actos formales, pero invalidos, y detonarian el inicio de los procedimientos de

responsabilidades administrativas para sancionar los actos informales ilicitos.

Pero el desafio mas importante de esta garantia secundaria se aprecia en el caso
del cumplimiento de las resoluciones de los recursos de revision que se expiden. Si
bien las disposiciones constitucionales y legales vigentes indican que las
resoluciones que el érgano garante emite son vinculatorias, definitivas e inatacables
para los sujetos obligados; aunque en opinion de Pedro Salazar esa restriccion no
deberia de aplicarse a los sindicatos y a las personas fisicas y morales. “Con la
redaccion constitucional queda claro que las entidades publicas, incluidos los
partidos politicos que son entidades de interés publico, no cuentan con recurso
alguno para impugnar las resoluciones del IFAI. En todos estos casos se trata de
instituciones que tienen competencias, obligaciones, facultades, pero no son
titulares de derechos fundamentales. Reproduzco uno de ellos contenido en el
articulo 17 constitucional: ‘toda persona tiene derecho a que se le administre justicia
por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que
fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial.
Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas
judiciales’. Se trata del derecho ‘de acceso a la justicia’ que es medular en todo
Estado constitucional y que puede entrar en colision con la definitividad e
inatacabilidad de las resoluciones del IFAl cuando los sujetos obligados, son
personas fisicas o morales” (Salazar, 2016: 89).

Pero al margen de esa opinién, en aquellos casos en los que la resolucion ha

otorgado la razon al recurrente y ordena a la autoridad la entrega de la totalidad de
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la informacidén requerida, en la modalidad sefalada por el particular, la autoridad no
puede interponer recurso legal alguno para combatir la resolucion; y la presentacion
de una demanda de juicio de amparo por parte del particular seria francamente
frivola e improcedente. Ello otorga a la resolucién la condicion de firme y definitiva,
que ya no puede ser revisada por ninguna otra autoridad nacional, pues adquiere la
condicion de resolucion emitida por 6rgano limite asi reconocido por el régimen

constitucional.

Diversos precedentes jurisdiccionales permiten identificar con mayor precision en
qué consiste esta condicidon de organo constitucional limite. Entre éstas se
encuentra la resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en el amparo
directo en revision 1312/2014, que reconoce dicha condicion al Consejo de la
Judicatura Federal, cuyas determinaciones especificas no pueden ser revisadas por
ninguna autoridad, precisamente por esa cualidad de organo limite. En ese mismo
sentido, se manifestaron la Ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas,
mediante voto particular formulado a la misma resolucion, al precisar que dicha
institucion cuenta con la condicion de “6rgano limite”, y el Ministro Fernando Franco
Gonzélez Salas, en voto particular formulado en el amparo en revision 702/2012°.
En una oportunidad diversa, el Ministro Cossio Diaz ha identificado la naturaleza de
los tribunales constitucionales como un punto de quiebre del modelo tradicional de
division de poderes, al encargar a “un érgano concebido para actuar técnicamente”
la posibilidad de ejercer controles mas efectivos al ejercicio del poder publico,
otorgando a éstos “el caracter de organo limite de los tribunales constitucionales y
las caracteristicas propias de las normas constitucionales pusieron de manifiesto un
hecho poco aceptado entre los juristas: la indeterminacion del derecho” (Cossio,
1997).

1 En esa ocasion, el Ministro Franco sefiald que “esta sentencia debe considerarse como cosa
juzgada, pues ya no procede ningun medio de defensa en su contra, y mucho menos contra la
sentencia emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, como 6rgano limite, mediante la
cual deseché el recurso de revision contra la sentencia del mencionado Tribunal Colegiado de
Circuito”.
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Si bien la condicion de érgano limite se ha reconocido en las ultimas instancias
jurisdiccionales que tutelan los derechos humanos, es necesario sefalar que las
obligaciones internacionales que determinan que nuestro pais cuente con un
procedimiento sencillo, rapido y efectivo para la proteccion del derecho de acceso a
la informacion, condujeron al disefio del recurso de revisibon como una garantia
secundaria, desahogada en sede de un o6rgano constitucionalmente auténomo,
cuya fuerza en sus resoluciones deriva de su condicién de definitividad, como se ha
sefialado. La condicion de definitividad y firmeza de las resoluciones, refuerzan y
proyectan, en el ambito federal, la condicion de érgano limite reconocido en el

régimen constitucional del pais.

La irrupcion del control de constitucionalidad en érganos distintos de la fisonomia
judicial fue ya advertida por Néstor Pedro Sagués, en supuestos que dicho autor
denomina 6rganos “sui géneris” (Sagués, 2001:463). Si bien tales érganos cuentan
con la capacidad de sujetar a control de constitucionalidad las leyes o reglamentos
legislativos, en nuestro caso es la actuacion de los sujetos obligados la que se sujeta
al cumplimiento de las formalidades sefaladas en las disposiciones constitucionales
y legales que tutelan un derecho humano: el de acceso a la informacion publica. En
consecuencia, se trata de un control de constitucionalidad, bajo la modalidad de
control difuso, con las restricciones precisas que nos ha configurado la propia
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en cuanto corresponde a las autoridades

no jurisdiccionales, a través de su resolucién al Expediente Varios 912/2010.

Lo que se busca, con el reconocimiento de la fuerza de las resoluciones que emiten
los organismos garantes, consiste en la necesidad de otorgarles la fuerza suficiente
a las decisiones que tutelan derechos humanos como mecanismos de control del
poder, lo que, desde luego, forma parte de la justicia constitucional (Brewer,
2007:73).
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Por lo que resulta perfectamente explicable que, a pesar de que el 6rgano garante
no sea plenamente jurisdiccional ni, mucho menos, forme parte del Tribunal
Constitucional. La tutela asignada de un derecho humano como el de acceso a la
informacion provoca que las resoluciones emitidas, en los supuestos antes
descritos, cuenten con esa condicion de determinacion firme, inatacable, vinculante
y definitiva; ya que de lo que se trata es de poner remedio, de manera breve,
expedita y plena, a las probables afectaciones al derecho en cuestion, siguiendo el

mandato constitucional de reparar los derechos humanos vulnerados.

Esa fortaleza en la resolucion contiene la debilidad mas importante de la
arquitectura juridica, ya que es una contradiccion de nuestro disefio constitucional
que exista una garantia secundaria para tutelar el derecho de acceso a la
informacion, que pueda reparar formalmente, y con mayor facilidad, las
vulneraciones al derecho humano y que, a la par, tal garantia no sea plenamente
efectiva, porque las medidas para asegurar el cumplimiento de las resoluciones son
distintas a las existentes para nuestra garantia secundaria histérica: el juicio de
amparo. Las disposiciones constitucionales generales sefialan, en los articulos 105,
ultimo parrafo, y 107, fraccion XVI que, ante un incumplimiento injustificado de una
sentencia firme de amparo, de accion de inconstitucionalidad o de controversia
constitucional, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién procedera a separar del
cargo al titular de la autoridad responsable y consignarlo ante el Juez de Distrito; lo
que también se aplica en el caso del superior jerarquico de la autoridad responsable,
si hubiese incurrido en responsabilidad, o de quienes antes, y habiendo ocupado el
cargo de la autoridad responsable, hubieran incumplido la ejecutoria.

223



A diferencia de ese grado de efectividad, las resoluciones firmes de los organismos
garantes sélo pueden cumplirse a través de las medidas contempladas por el
articulo 201 de la Ley General de Transparencia, que consisten en apercibimiento,
amonestacion publica o multas, que van desde los ciento cincuenta hasta las mil

quinientas veces la Unidad de Medida y Actualizacion.

Las resoluciones firmes de amparo cuentan con medidas para conseguir su
efectividad, que son superiores y de mayor gravedad que las concebidas para
promover el cumplimiento de las resoluciones emitidas a los recursos de revisién en
materia del derecho de acceso a la informacion. La diferencia unicamente puede
explicarse porque las resoluciones que dictan los organismos garantes son emitidas
por una autoridad que no es plenamente jurisdiccional; lo que, sin embargo, es una
diferencia inaceptable, porque, como he sefalado, las resoluciones adquieren la
condicion de determinaciones emitidas por o6rgano limite en el régimen
constitucional, y tienen como objeto procurar la debida tutela de un derecho
humano, reparando sus probables afectaciones.

Podria decirse que, frente al incumplimiento de las resoluciones de los 6rganos
garantes, el particular puede optar por promover un juicio de amparo indirecto. Pero
esa via terminaria por desvirtuar el procedimiento en su conjunto (Rodriguez, 2020:
423), ya que, en primer lugar, el particular tendria que acreditar su personalidad e
interés juridico, someterse a un procedimiento judicial con mayores formalidades y
requerimientos —entre ellos, contar con la asistencia de un profesional del derecho—
y esperar que, luego de una larga secuela de procedimientos, se dictara una
resolucion final, todo lo cual corre en sentido inverso al mandato interamericano de
contar con un procedimiento sencillo y agil que tutele las afectaciones al derecho de
acceso a la informacion publica. Lo que hemos conseguido cumplir hasta el
momento de emitir la resolucion, gracias al esfuerzo institucional del Estado,
desmereceria si, justo en la etapa del cumplimiento, se supedita a los mecanismos

tradicionales de justicia.
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En este sentido, la tutela de los derechos humanos no permite la existencia de
diferencias artificiales, inicuas y contrarias al efecto util (ColDH, caso Baena
Ricardo, Serie C, No. 104: parr. 66) de la garantia constitucional disefnada. No
importa si la autoridad que emite la resolucién que imparte justicia constitucional
(Uribe, 2004:841) es de naturaleza jurisdiccional o no, entendiendo como parte de
la justicia constitucional la tutela de los derechos humanos. Lo realmente
significativo radica en si la condicion de la resolucion emitida comparte la misma
naturaleza, al ser adoptada por un érgano limite en el disefio constitucional y ser
una resolucion definitiva e inatacable. En estas circunstancias, tanto en el caso de
las resoluciones firmes de amparo, de las resoluciones a los recursos de revision
que ordenan entregar la informacion publica requerida en la modalidad solicitada, o
en aquellos casos en los que no fueron atacadas y quedaron firmes, deberian de
contar con los mismos instrumentos y el mismo grado de efectividad que generan

los remedios legales para promover su cumplimiento.

Para resolver este problema, al tratar de vencer la resistencia para reformar la
Constitucion Federal cuando se trata de imponer mecanismos de control mas
efectivos al poder publico, podria superarse dicha deficiencia en el disefo
constitucional, a través de una interpretacion mutativa (Sagués, 2006: 55 y 56), de
caracter aditivo (Diaz, 2011: XLIII, 221 y 222), de los articulos 105, ultimo parrafo, y
107, fraccion XVI, de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuyo
disefo original se limita a las garantias jurisdiccionales entendidas en su concepcion
restrictiva, sin recoger el proceso de incorporacion de nuevas garantias secundarias
constitucionales de tutela de los derechos humanos, depositadas en érganos
especializados fuera del poder judicial, optar por una solucion interpretativa de la

Constitucion, sin tener que esperar la consabida reforma, nos permitirian equiparar
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(Tribunal Constitucional Espafiol, STC 2/1993 del 14 de enero de 1993) las
resoluciones que emitan los 6rganos garantes, ya sea porque reparan de manera
integral el derecho humano o porque han causado estado, a las sentencias firmes
en materia de amparo, ya que en un caso o en otro, la decision lo que pretende es
cumplir el deber del Estado de investigar y reparar las violaciones a los derechos
humanos, siendo entonces, que la finalidad de los dos tipos de decisiones, son
similares, conveniente seria que compartan las mismas medidas que aseguren su

cumplimiento.

Correspondera después al legislador ordinario el deber de desarrollar, en la ley, el
procedimiento para que el mismo 6rgano garante estatal o el nacional desahogue
el procedimiento de supervision de cumplimiento hasta dejarlo en un estado de
vista, para que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emita la resolucion ultima,
consistente en separar del cargo al titular de la autoridad responsable y consignarlo
ante el Juez de Distrito; lo que también se aplicaria en el caso del superior jerarquico
de la autoridad responsable, si hubiese incurrido en responsabilidad; o de quienes
antes, y habiendo ocupado el cargo de la autoridad responsable, hubieran
incumplido la ejecutoria, en aquellos casos en los que injustificadamente se hayan

incumplido las resoluciones.

Esta medida implicaria un replanteamiento de la naturaleza del Tribunal
Constitucional, al que se le confirié el poder de destituir e iniciar el procedimiento
penal en contra de aquellos funcionarios rebeldes que se niegan a cumplir las
sentencias de amparo, de tal forma que comparta dicha atribucion con otras
autoridades, en este caso, los 6rganos garantes que si bien no son autoridades
jurisdiccionales si realizan funciones materialmente jurisdiccionales y cuyas

resoluciones, como referi antes, pretenden reparar las violaciones generadas al
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derecho de acceso a la informacion; lo que no seria sino un muy franco
reconocimiento a la labor que, en distintos espacios, desempefian cada dia otras
autoridades para promover la tutela efectiva de los derechos humanos, labor cuya
efectividad se ve afectada por la debilidad juridica existente para hacer cumplir sus

resoluciones.

3.2.5 La segunda instancia.

Concluiré la presente seccion de este capitulo refiriéendome a un rasgo caracteristico
mas de los procedimientos tradicionales de tutela jurisdiccional: la segunda
instancia. Cualquier procedimiento judicial cuenta con este criterio como garantia
de legalidad en las decisiones y para hacer efectivo el pleno derecho de acceso a

la justicia de las personas.

El recurso de revision en materia de acceso a la informacion, aunque se desahoga
en sede administrativa, por funcionarios que no son profesionales del derecho de
manera obligada, a partir de la reforma constitucional de 2014 y de conformidad con
lo dispuesto en la Ley General de Transparencia, cuenta con este disefio de
segunda instancia, para el caso de los organismos garantes locales, mediante el
recurso de inconformidad, del que disponen solamente los recurrentes para
combatir las resoluciones de los organismos garantes locales que confirmen o
modifiquen la clasificacion de la informacion o confirmen la inexistencia o negativa
de informacion, procedimiento que se desahoga ante el organismo garante nacional
(art. 160 de la LGTyAIP).

Como se aprecia, las causales de procedencia son aquellas que pueden justificar
que la violacion al derecho no fue resuelta y que sigue siendo afectado. En la
actualidad este tema ha generado un fuerte debate entre los 6rganos garantes ya
que el INAI, tratando de justificar su interpretacion expansiva y probablemente

227



desproporcionada de la norma, acude al contenido de la sentencia de amparo
1703/2016 para reclamar jurisdiccion sobre cualquier supuesto que pudiera
equivaler a una negativa de acceso. Esta interpretacion expansiva de las causales
de procedencia del recurso de inconformidad sumada a la condiciéon de
inatacabilidad de las resoluciones del 6rgano garante, exigen un prudente y correcto
ejercicio de sus atribuciones ya que un uso indebido, descuidado y poco deferente
con la norma podria generar excesos y abusos en las resoluciones, como asi se
planted6 en la resolucion 3103/INFOEM/IP/RR/2020, emitida por el 6rgano garante
del Estado de México en cumplimiento del RIA 167/20.

Aunque el particular puede optar por acudir a esta segunda instancia en sede
administrativa, o acudir directamente al juicio de amparo indirecto, en términos de
lo dispuesto por el articulo 159 de la Ley General de Transparencia. Incluso, en
contra de las resoluciones del organismo garante nacional, los particulares podrian
interponer el procedimiento de amparo en contra de sus resoluciones, con lo que
aun las resoluciones de este organismo pueden ser revisadas por el Poder Judicial
a instancia del recurrente, lo que viene a confirmar el disefio de segunda instancia

esencial de cualquier garantia procesal.

3.2.6. La verificacidon de las obligaciones de transparencia y la denuncia por

incumplimiento.

La garantia primaria que no puede protegerse mediante el recurso de revision
consiste en la obligacion de publicar, a través de los medios electronicos
disponibles, la informacion completa y actualizada sobre el ejercicio de los recursos
publicos y los indicadores que permitan rendir cuenta del cumplimiento de sus
objetivos, asi como de los resultados obtenidos; mandato constitucional que el
legislador ordinario desarroll6 en la Ley General para integrar el Titulo Quinto
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denominado “Obligaciones de Transparencia” y que definié 48 conceptos definidos
como obligaciones de transparencia comunes de todos los sujetos obligados,
contenidos en el articulo 70 y las obligaciones de transparencia especificas, segun
la naturaleza de los sujetos obligados. Esto puede explicarse en virtud de que es
una obligacion cuyo cumplimiento no se vincula con el ejercicio individual del
derecho; existe un deber del titular de la obligacién independiente incluso de que el
titular del derecho decida ejercerlo o no. Por lo que, en principio, podria considerarse
que no existe una relacion individualizada que justifique la accion. Digo que esto
podria entenderse asi, en principio, aunque a continuacion explico los matices a
considerar que me permiten identificar otros dos procedimientos como garantias

procesales en este caso.

He sefalado que la politica de transparencia, como también se conoce a estos
deberes, debe considerarse como una garantia primaria, en tanto que es una
obligacion inmediatamente relacionada con el derecho de acceso a la informacion
y que involucra directamente a los sujetos obligados que no pueden disponer si
cumplen o no con estos deberes. Al ser una garantia, seria ineficaz si no existieran
recursos procesales para sancionar los actos formales invalidos o los actos
informales ilicitos derivados de un cumplimiento parcial o un total incumplimiento.
Traté también de justificar por qué no es causal del recurso de revision la falta de
cumplimiento de esta obligacion, al considerar que se carece de una relacion

individualizada de ejercicio del derecho.

Pero ahora es necesario explicar que el legislador, tratando de que el disefo legal
del régimen de proteccion del derecho de acceso a la informacion cumpliera con el
parametro de regularidad constitucional, definido en el parrafo tercero del articulo
primero constitucional, pretendié darle efectividad a la obligacion, mediante un
proceso parecido a una auditoria gubernamental que contribuye a fomentar niveles

aceptables de cumplimiento por parte de los sujetos obligados.
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De esta forma se establecié el deber de los organismos garantes de realizar
acciones de vigilancia del cumplimiento de estas obligaciones (art. 85 LGTyAIP),
mediante verificaciones virtuales, oficiosas, de forma aleatoria, muestral o periddica,
a los portales de internet de los sujetos obligados o a la Plataforma Nacional de
Transparencia (art. 86 LGTyAIP), con la finalidad de constatar que la informacion
esté completa, publicada y actualizada en tiempo y forma; emitir un dictamen que
determine el cumplimiento o el incumplimiento, en cuyo caso formulara los
requerimientos para subsanar las deficiencia en no mas de veinte dias; debiendo
informar, el sujeto obligado, la atencion de ese requerimiento para dar paso a una

segunda verificacion que asegure la atencién de la observacion (art. 88 LGTyAIP).

Ese mismo articulo sefiala que, si luego de esa segunda revision, persiste un
incumplimiento, se dara vista al superior jerarquico del funcionario responsable de
atender la obligacion, en un nuevo plazo no mayor a cinco dias, para atender e
informar las acciones realizadas en atencion a la observacién formulada o para
emitir las medidas de apremio o sanciones, segun lo establecido en la ley. Ya que
el articulo 206 fraccion VI contempla como causa de sancion, por el incumplimiento
de las obligaciones establecidas en la ley general, no actualizar la informacién
correspondiente a las obligaciones de transparencia previstas en la ley.

De esta manera, el legislador procuro darle efectividad a la obligacion de difundir y
mantener actualizada esta informacién, mediante un procedimiento de auditoria
periodica asignada a la misma autoridad encargada de desahogar los recursos de
revision, con lo que los organismos garantes quedaron facultados para asegurar el
cumplimiento de la obligacion, de esta garantia primaria o, en su defecto, para
desahogar un procedimiento de tipo administrativo, sin presencia de los titulares del

derecho; pero, evidentemente, en su representacion y tutela, con la finalidad de
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asegurar que cese el acto informal e ilicito que afecta el derecho, reparando la
afectacion mediante las medidas que conduzcan a que la informacion se publique
e, incluso, a la adopcion de disposiciones para sancionar dichos actos si fueran
persistentes. Gracias a este procedimiento, el organismo garante puede “incidir
efectivamente en el comportamiento de los sujetos obligados para el efectivo
cumplimiento de la LGTIP” (Mendiola, 2016: 89).

Aunque esta es una obligacién genérica que no genera, en principio, relaciones
juridicas individualizadas, también debemos considerar que cualquier titular del
derecho que decidiera ejercerlo por esta modalidad que, al pretender acceder a esta
informacion, en ese momento individualiza la relacién juridica y puede sentirse
afectado si la informacion que busca, y que deberia de encontrarse publicada, no
se encuentra. Por esa razon, el legislador incorpord, junto con la verificacion
oficiosa, un procedimiento de denuncia por incumplimiento a las obligaciones de
transparencia. Procedimiento que esta disponible para cualquier persona (art. 89
LGTyAIP), bajo el supuesto de que, si se denuncia, es porque se pretendi6 ejercer
el derecho y, en automatico, se encontraria legitimado para la accion; que se
desahoga también ante el organismo garante, segun el mismo articulo referido; vy,
que arranca con una denuncia. Esto propicia que el organismo requiera un informe
al sujeto obligado, se determine una resolucién y ejecucion de la resolucion (art. 90
LGTyAIP), todo ello en un procedimiento que buscar ser sencillo, pero con la
seguridad juridica suficiente (Arizmendi, 2016: 325).

Los requisitos de la denuncia son realmente elementales: que se sefale al sujeto
obligado responsable; que se describa de manera clara y precisa el incumplimiento,
se podrian adjuntar los medios de prueba para respaldar la denuncia; que se sefiale
domicilio o correo electrénico para recibir notificaciones, asi como el nombre y perfil.
Aunque estos dos ultimos datos son, también, de caracter opcional (art. 91
LGTyAIP).
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Este mini agil y efectivo proceso se desahoga en las siguientes etapas y con los
plazos enunciados a continuacion: tres dias para que sea admitido, tres dias para
notificar la denuncia al sujeto obligado, tres dias para que el sujeto obligado rinda el
informe correspondiente. A continuacion, el organismo realiza las verificaciones
virtuales que procedan y puede requerir nuevos informes complementarios que
deberan rendirse tres dias después de requeridos, y después del plazo del ultimo
informe, los organismos cuentan con veinte dias para resolver la denuncia mediante
resolucidon fundada y motivada en la que invariablemente deberan de pronunciarse
sobre el cumplimiento de la publicacién de la informacion. Tres dias después de
adoptada, se debera notificar la resolucion al denunciante y al sujeto obligado quien,
en un plazo no mayor a quince dias, debera de cumplir con la resolucion. Existe un
proceso de verificacion de la atencion de la resolucion, cuenta con las mismas
medidas disponibles para asegurar la observancia de las resoluciones de los
recursos de revision: las medidas de apremio o para determinar lo que proceda
(arts. 94 al 97 LGTyAIP).

Debe destacarse que también, en este caso, la resolucion es de caracter definitiva
e inatacable para los sujetos obligados; los particulares tienen a su disposicion el
juicio de amparo para impugnar la resolucion, si consideran que sigue persistiendo

la afectacion a su derecho.

3.3. Cumplimiento del parametro de regularidad constitucional en el disefio juridico
de las garantias secundarias del derecho.

Como se ha visto, el poder reformador de la Constitucion de la Union decidio

directamente reconocer una de las dos garantias secundarias del derecho de
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acceso a la informacion, desde su materia exclusiva, la propia Constitucion, al
establecer en su articulo sexto el recurso de revision como mecanismo de control
de las respuestas de los sujetos obligados, procedimiento que se desahoga ante los
organismos constitucionalmente autonomos creados con esa finalidad especifica.
Mientras que, con la finalidad de verificar el cumplimiento de las obligaciones de
transparencia, el legislador secundario incorporé un procedimiento de revision de

oficio y de denuncia.

Tanto el recurso de revision, como la verificacion de oficio del cumplimiento de las
obligaciones de transparencia, como la denuncia por el incumplimiento de tales
obligaciones de transparencia, permiten al érgano garante investigar las conductas
presumiblemente responsables de la afectacion del derecho de acceso a la
informacion y a sus cuatro garantias primarias, mediante procedimientos efectivos
de investigacion que permiten identificar las dimensiones y efectos de las
afectaciones, la individualizacion de las responsabilidades y la determinacion de las
medidas que permitirian la reparacion de las afectaciones generadas en el derecho.

Estos procedimientos de garantia secundaria tienen como misién someter a control
los actos de las autoridades para anular los actos formales invalidos o sancionar los
actos informales ilicitos que propician un incumplimiento de las cuatro garantias

primarias del derecho de acceso a la informacién.

Con estos procedimientos de garantia secundaria se pretende asegurar la
efectividad de las obligaciones primarias del derecho de acceso a la informacion y
se integran los recursos procesales disponibles para que el titular del derecho pueda
impugnar las respuestas de los sujetos obligados que pudieran generar alguna
afectacion.
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La descripcion y analisis de los procedimientos legalmente establecidos y
adoptados, con la finalidad de investigar las posibles afectaciones al derecho de
acceso a la informacion, son procedimientos razonablemente efectivos y no
meramente formales que si se desahogan de manera adecuada permitiran
reconstruir las acciones que generaron la afectacion al derecho, identificar a los
responsables y los efectos de sus actos en el titular del derecho. Los procedimientos
también permiten iniciar los procedimientos para determinar las responsabilidades
por la comisién de esas conductas, asi como adoptar medidas para reparar las
afectaciones al derecho.

En la medida en que, en la practica, las resoluciones de los 6rganos garantes hagan
valer los supuestos establecidos en la normatividad y que permiten anular los actos
formales pero invalidos, o bien, investigar y sancionar los actos informales e ilicitos,
las resoluciones de los recursos de revision haran efectivo el alto estandar juridico
existente para la proteccion del derecho de acceso a la informacién lo que, en los
casos especificos que motivaron los recursos de revision, permitira investigar,
sancionar y reparar las violaciones al derecho de acceso a la informacion y a sus
garantias, al mismo tiempo, al consolidar un estado generalizado de proteccion que
identifique y sancione los comportamientos no consistentes con las normas,
afianzara la condicién de prevencion al cerrar cualquier margen de impunidad y
proteccion a las conductas que generan afectaciones al derecho de acceso a la
informacion, desalentando la realizacién de este tipo de actos prohibidos (Morales,
2016: 451), lo que se convierte en un poderoso mensaje a todas las autoridades
que, en el ambito de sus atribuciones, tienen deberes de proteccion y garantia del
derecho, con lo que se consolidara una cultura general de prevencion que solo
puede ser resultado de la eficacia de los procedimientos de proteccion analizados

en este capitulo.
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Si bien tal disefio tiene algunas debilidades e inconsistencias, frente a las medidas
dispuestas para otras garantias secundarias de los derechos, existen alternativas
juridicas para resolver esas diferencias. Lo que se requiere es que la autoridad en
la que se han depositado estas garantias secundarias se comprometa realmente
con el cumplimiento de sus deberes constitucional y legalmente establecidos.

Bajo la luz de lo que he analizado en este capitulo y en el anterior, puede
determinarse que el legislador puso especial cuidado en identificar y regular cuatro
obligaciones especificas que corresponden a cualquier autoridad, en el ambito de
sus atribuciones, para garantizar el derecho de acceso a la informacion, asi como
en determinar los recursos procesales que le permiten al Estado, prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones que se generen en el derecho de
acceso a la informacion, como consecuencia del incumplimiento de cualquiera de
esos cuatro deberes de garantia primaria, lo que me permite sefialar que el disefo
actual del derecho de acceso a la informacion y de sus garantias primarias y
secundarias es consistente con el estandar establecido en el articulo primero

constitucional.
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Capitulo Cuatro. Limites y restricciones del derecho de acceso a la informacion.

4 1. Los limites del derecho de acceso a la informacion.

Para apreciar los limites del derecho de acceso a la informacion publica acudiré a
la definicion del derecho propuesta a partir de su contenido convencional y
constitucional, ya que es en el dispositivo juridico donde se define lo que contempla
la relacion juridica que propicia el derecho.

4.1.1. Limites internos.

Como se vio en el capitulo primero de esta investigacion, el derecho de acceso a la
informacion publica consiste, segun el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencién Americana de Derechos Humanos, en la igualdad de oportunidades de

buscar, recibir y difundir informacion.

Evidentemente que cualquier persona puede buscar, recibir y difundir cualquier tipo
de informacidn; en consecuencia, toda la informacion sobre la realidad podria ser
objeto de busqueda, generar una expectativa de obtenerla y de hacer con ella lo
que mejor convenga. Pero, como se analiz6 antes, los derechos humanos generan
una relacion juridica entre el titular del derecho que, como consecuencia de la
proteccion que el derecho positivo genera, cuenta con una expectativa de no lesion

o de prestacidn por parte de otro, el titular de la obligacion que genera el derecho.

Para el caso en cuestion, el Estado sera el titular de la obligacion que la relacion
juridica genera, por lo que tendriamos que preguntarnos: ;puede el Estado tener a
su disposicion toda la informacion sobre las distintas realidades? Evidentemente no,
sino unicamente acerca de las realidades en las que ejerce sus potestades. Por esa
razon es que el derecho de acceso a la informacién publica no puede incluir a toda
la informacion posible y disponible en una sociedad, solamente a una parte, la que

se encuentra en su posesion.
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Esas reflexiones nos ayudan a considerar que es posible que el Estado no tenga a
su disposicion toda la informacidon disponible en una sociedad determinada; v,
aunque acabamos de tener un acercamiento al objeto del derecho, aun no logramos
identificar con precisién qué tipo de informacién es la que se encuentra involucrada

en esta determinada relacion juridica.

El apartado A del articulo sexto constitucional es el que nos permite identificar con
precision la informacién objeto del derecho. La informacion sobre la que cualquier
persona puede buscar, recibir y difundir y que debera proporcionar el Estado se
identifica a partir de la siguiente premisa: Toda la informacion en posesion de los
sujetos obligados es publica.

Asi entonces debemos entender que la norma juridica tiene el siguiente disefio: El
derecho de acceso a la informacion publica consiste en la igualdad de
oportunidades de las personas, para buscar, recibir y difundir la informacién que se
encuentra en posesion de los sujetos obligados. Como se aprecia, la definicion es
consecuencia de un disefo légico elemental, el Estado debe garantizar el acceso a
la informacion que se encuentra en su posesion. Evidentemente, un ser
determinado unicamente puede ofrecerle a otro lo que se encuentra a su alcance;
seria imposible ofrecerle entregar algo que no se encuentra bajo su posesion o
dominio, se trata de un razonamiento estrictamente I6gico. Tenemos asi un segundo
acercamiento para determinar el objeto del derecho; pero aun sigue siendo
insuficiente, ya que el sujeto obligado podria, simplemente, alegar que la
informacion que le es requerida no se encuentra en su posesion para pretender que

se trata de informacion no comprendida en el objeto del derecho.
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Para apreciar que esas manifestaciones serian inconsistentes con el derecho
positivo debe considerarse la siguiente porcion del citado articulo constitucional: Los
sujetos obligados deberan documentar todo acto que derive del ejercicio de sus
facultades, competencias o funciones legalmente establecidas. Intentemos
entonces reconstruir el concepto de la siguiente manera: Los sujetos obligados
deberan documentar todo acto que derive del ejercicio de sus facultades,
competencias o funciones legalmente establecidas; y, las personas gozan de la
igualdad de oportunidades para buscar, recibir y difundir esa informacion, ya que se
encuentra en posesion de los sujetos obligados.

Ahora si podemos identificar el objeto del derecho de acceso a la informacion:
aquella informacion que se encuentra en posesion de los sujetos obligados porque
se relaciona con el ejercicio de las facultades, competencias o funciones legalmente

establecidas.

Recodemos lo que antes se sefald: el derecho de acceso a la informacién es un
instrumento de control social del Estado, de control sobre los actos de los agentes
del Estado. Mediante el acceso a la informacion publica, esa que registra la forma
como se ejercieron las facultades, competencias o funciones legalmente conferidas
a los sujetos obligados, las personas pueden generarse una opinion informada
sobre la actuaciéon gubernamental y someterla a control. Precisamente por eso, el
objeto del derecho es ese tipo particular de la informacién y ahora si, podemos
apreciar con toda nitidez el limite interno del derecho.

Veamos, las diversas realidades coexistentes generan informacion: la pulsion

cosmica, las tormentas solares, el movimiento de los astros, las condiciones

atmosféricas, los recursos naturales, la vida social en sus distintos subsistemas:
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politico, econdmico, religioso, cultural, cientifico, familiar, psiquico etc. ¢ El Estado
tiene a su disposicion toda esa informacion? Evidentemente que no, sélo aquella
informacion que necesita para el cumplimiento de los fines por los cuales fue creado
y que es la que se relaciona, bajo el principio de reserva de ley, con la habilitacion
hecha a las instituciones publicas para desempefar determinadas tareas cuya
ejecucion requiere de informacion y, al realizarse, genera mas informacion, incluso
al no realizarse, ya que el vacio y la ausencia generan un significado susceptible de

ser informado.

Entonces, es la propia definicion del derecho la que nos permite identificar la materia
objeto de su proteccion: la informacidén que el Estado posee y que posee debido a
que se relaciona con el ejercicio de las facultades, competencias o funciones que
legalmente le han sido conferidas. Esta definicion que es, al mismo tiempo, el
continente del derecho, nos permite describir sus limites, nos permite tener una
certeza del objeto del derecho, una certeza identificable en los casos concretos
como consecuencia del estudio de las normas juridicas que determinan esas
facultades, competencias y funciones y, de esa manera, apreciar si lo que se esta
requiriendo es o no es informacidon publica, si forma parte o no del objeto del
derecho, lo que puede ser resuelto con un cierto y denso grado de objetividad, sin

abrir mucho margen al decisionismo del operador juridico.

Pero el analisis puede enfocarse aun mas si tratamos de apreciar la forma como el
legislador ordinario, en la legislacion general, amplié las dimensiones de esos

limites internos.
Veamos. Se sefial6 ya que los sujetos obligados tienen el deber de documentar todo

lo que realicen en el ejercicio de las facultades competencias o funciones; al

documentar esos actos, los documentos se quedan en su posesion y, por lo tanto,
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son informacion publica; en consecuencia, cualquier persona puede buscar, recibir

y difundir esa informacién.

Bien, en concordancia con esa disposicion constitucional que, como se vio antes,
constituye la primera garantia primaria del derecho, la condicion sobre la que
descansa la posibilidad de que el derecho se ejerza, el articulo 19 de la Ley General
de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, en su primer parrafo establece
el concepto de presuncion de existencia de la informacion al referir: “Se presume
que la informacion debe existir si se refiere a las facultades, competencias y
funciones que los ordenamientos juridicos aplicables otorgan a los sujetos

obligados”.

Hasta ahi, ninguna sorpresa. Si es deber de los sujetos obligados documentar todo
acto relacionado con el ejercicio de facultades, competencias o funciones
legalmente establecidos; en consecuencia, cuando se solicita informacion que se
refiere a ellas, se debe presumir que la informacion existe, deberia de proceder la

entrega de la informacion.

Pero es en el segundo parrafo del referido articulo 19 donde encontramos que el
legislador democratico movié el limite interno del derecho, considerando la
posibilidad de excluir a cierta informacion, aun cuando pudiera relacionarse con las
facultades, competencias o funciones legalmente establecidas para los sujetos
obligados, al sefialar: “En los casos en que ciertas facultades, competencias o
funciones no se hayan ejercido, se debe motivar la respuesta en funcion de las

causas que motiven la inexistencia”.
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Entonces, por definicion, la informacion publica, objeto del derecho, es la que se
encuentra en posesion de los sujetos obligados y se encuentra en posesion de ellos
porque debieron generarla para registrar los actos mediante los cuales ejercen las
facultades, competencias o funciones legalmente establecidas; pero en los casos
en que ciertas facultades, competencias o funciones no se hayan ejercido se debe

motivar la respuesta en funcion de las causas que motiven la inexistencia.

Esa parte de la ley, estudiada de esta manera, pareceria que exime a los sujetos
obligados de ejercer ciertas facultades, competencias o funciones legalmente
establecidas y, en consecuencia, al no ejercerlas, cancela la obligacion de
documentarlas. Pero, el articulo siguiente nos obliga a matizar esta primera lectura
al senalar que, en los casos de inexistencia, “el sujeto obligado debera demostrar
que la informacidn solicitada esta prevista en alguna de las excepciones contenidas

en esta Ley”.

Al analizar, sistematicamente estos articulos, tendriamos que considerar que: Se
presume la existencia de la informaciéon que se relaciona con las facultades,
competencias o funciones legalmente establecidas; en aquellos casos en los que
ciertas facultades, competencias o funciones no se hayan ejercido, se debera
motivar la respuesta en funcién de las causas que motiven la inexistencia, las que
deben responder a los supuestos de excepcion contenidos en la ley. Debo, en
primer lugar, llamar la atencion sobre el uso del concepto excepcion y no de
restriccidon que, me parece, es una decision sumamente afortunada del legislador.
Ahora bien, conviene preguntarnos dénde encontramos esas condiciones de

excepcion.
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Es una sola la condicion de excepcion que establece la ley y es la imposibilidad
contemplada en su articulo 138 fraccion lll, disposicion juridica que regula
precisamente la conducta a seguir cuando no se encuentra la informacion en los
archivos del sujeto obligado. Para entender la aplicacion de la norma consideremos
este asunto de la siguiente manera: a un sujeto obligado, una persona requiere la
informacion A, la Unidad de Transparencia recibe la solicitud, aprecia que A
corresponde a la informacion que se genera en el ejercicio de una facultad,
competencia o funcidn legalmente conferida al sujeto obligado, por lo que gestiona
la solicitud ante el area administrativa correspondiente que, después de realizar una
adecuada busqueda exhaustiva y razonable, aprecia que no se cuenta con esa

informacion.

La Unidad de Transparencia convoca al Comité de Transparencia para analizar el
caso en cuestion, se aprecia que, en efecto, se trata de informacion que se relaciona
con una facultad, competencia o funcion legalmente establecida, que debia
ejercerse; también se aprecia que se realizé una correcta busqueda y no se cuenta
con la informacion, posiblemente porque no se ejercieron esas facultades. Acto
seguido se determina expedir una resolucidn que confirme la inexistencia y, a partir
de ahi se plantean tres alternativas a seguir: a) si es materialmente posible, generar
la informacidn, esto es, ejercer la atribucion que no se ejercio y documentar el acto;
b) reponer la informacion (estos dos supuestos no corresponden al tema que
analizamos en este momento, sino mas bien a una deficiencia en la garantia, lo que
ya se estudié en el capitulo anterior); y, ¢) “que previa acreditacion de la
imposibilidad de su generacion, exponga de forma fundada y motivada, las razones
por las cuales en el caso particular no ejercio dichas facultades, competencias o
funciones, lo cual notificara al solicitante a través de la Unidad de Transparencia”.
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Resulta aplicable, para el tema que ahora se analiza, los limites internos, la tercera
de las alternativas senaladas en el parrafo anterior: es imposible generar la
informacion. Tenemos que preguntarnos en qué casos es imposible generar la
informacion y que eso pueda motivarse, justificarse y, en consecuencia, no ser una
afectacion al derecho, un incumplimiento en la relacion juridica, sino el supuesto de
excepcion; esto es, algo que no es posible que se encuentre en posesion de los

sujetos obligados.

Bien, para responder a esta interrogante debe valorarse que no todas las facultades,
competencias o funciones legalmente establecidas para un sujeto obligado cuentan
con la misma condicion de exigibilidad en su realizacion. Esto es, el Estado y sus
instituciones han sido creados para atender determinados fines, legalmente
establecidos; pero no todos esos fines cuentan con el mismo grado de exigibilidad
en su realizacion y de reproche en su no ejercicio. Para explicar esto me parece que
debemos de considerar, dentro del conjunto de las facultades, competencias o
funciones de los sujetos obligados, los siguientes tipos: aquellas cuya realizacion
depende de un tercero, las de caracter netamente potestativo, los actos de
realizacion futura y los indudablemente exigibles. Procedo al analisis de cada uno.
Para analizar el caso de las facultades legales cuya realizacion depende de un
tercero, consideremos que las instituciones publicas han sido conferidas de
facultades, competencias o funciones para prestar determinados servicios vy, a
través de ellos, asegurar el cumplimiento de determinadas politicas publicas. Por
ejemplo, pensemos en los gobiernos municipales, cuentan con la atribucién de
regular el desarrollo urbano y las construcciones en su demarcacion territorial; una
medida que permite asegurar esto consiste en que cualquier persona que desee
edificar en un inmueble requiera el respectivo permiso o licencia de construccion.
Por esa razén, dentro de las facultades de los municipios se encuentra expedir esas

licencias de construccion.
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Digamos que determinada persona, mediante una solicitud de acceso a la
informacion, requiere acceder a la licencia de construccion que, segun su dicho, el
municipio debid expedir este afo, en el inmueble ubicado en cierto lugar dentro de
su ambito territorial, sin que sea requisito de procedencia, en su solicitud refiere que
la requiere porque aprecia que hace unas semanas han comenzado a construir en

ese lugar.

La autoridad municipal recibe la solicitud, aprecia que se trata de informacién que
se relaciona con una facultad legalmente establecida, por lo que inicia el
procedimiento de busqueda. Una vez que lo concluye, aprecia que no se cuenta con
dicha licencia. El caso se analiza en el Comité de Transparencia que confirma que
se trata de una informacion relacionada con una facultad legalmente establecida;
que se realizdé una busqueda exhaustiva y razonable de la informacion, en los
archivos administrativos actualizados de la Jefatura de Licencias de Construccion
y, en efecto, no se cuenta con la informacién porque la licencia no fue expedida, la
facultad no se ejercio. En este caso, decide que, aun cuando se trata de informacion
relacionada con una facultad legalmente establecida, se encuentra imposibilitado
materialmente para generar la licencia de construccion y explica las razones de esa
imposibilidad que son, al mismo tiempo, razones que justifican y motivan la
inexistencia, en el tenor siguiente: el particular que presuntamente se encuentra
construyendo en ese lugar: a) nunca tramité la licencia de construccion; o, b) aunque
la tramitd, no le fue expedida porque no cumplié con los requisitos establecidos para
ello. En cuyo caso, se podria estar ante el supuesto de una construccion no
autorizada, sujeta al procedimiento administrativo correspondiente. Pero, para el
caso de la solicitud de acceso a la informacion, el sujeto obligado se encuentra
materialmente imposibilitado para generar esa licencia de construccién, porque no

hay condiciones suficientes y adecuadas para ejerza la facultad.
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En este caso apreciamos lo siguiente: la facultad legalmente establecida existe,
pero el sujeto obligado no pudo ejercerla materialmente y se encuentra
imposibilitado para generar la informacion solicitada, porque el ejercicio de su
facultad depende de dos supuestos: a) que el duefio del inmueble acuda a tramitar
la licencia; y, b) que cumpla con los requisitos para tramitarla.

En este caso es perfectamente posible que la informacion no exista, que no se
encuentre en posesion del sujeto obligado, aunque se relacione con una facultad
legalmente establecida. En consecuencia, aunque se haya solicitado la busqueda y
entrega de la informacion, no se encuentra en su posesion; por lo tanto, no puede
ser objeto del derecho, pero, como se presumia su existencia, el titular de la
obligacion debe acreditar este supuesto de excepcion. No es que el derecho se esté
restringiendo, que se impida su ejercicio; simplemente no es posible su ejercicio
porque la licencia que se debia poseer pero que, justificadamente, no se cuenta con
ella. Se suma ahora al segmento de cualquier otra informacidon que no se relaciona
con las facultades, competencias o funciones de ese sujeto obligado; tanto en uno
como en el otro supuesto, la informaciéon no se encuentra bajo su posesion. Hay
que apreciar como en este caso, es perfectamente justificado que el limite traspase
las dimensiones originalmente definidas, sin que nos hayamos movido nada de un
nivel de analisis qué comprende el derecho, su contenido, acudiendo al derecho
positivo y al razonamiento l6gico, evitando que nuestra decision sea resultado de

un ejercicio de alta discrecionalidad especulativa.

Segundo supuesto, actos claramente potestativos. El derecho administrativo se
caracteriza, en buena medida, por este tipo de normas consideradas como
imperfectas (Garcia Maynez, 2016:89), en las que la persona que actua por el

Estado cuenta con cierto margen de discrecionalidad para el ejercicio de esa
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habilitacion legal, ya que no existe una consecuencia juridica a su incumplimiento.
Analicemos este ejemplo: cierto sujeto obligado cuenta, dentro de sus
competencias, con la siguiente: “podra establecer convenios con cierto tipo de
personas para realizar determinadas acciones”. Ante esa competencia, legalmente
establecida, una persona solicita los convenios que al respecto se hayan firmado.
Una vez mas, la Unidad de Transparencia recibe la solicitud, aprecia que se trata
de una competencia legalmente establecida e inicia el proceso interno para
atenderla, el area administrativa correspondiente busca la informacion y reporta:

hasta este momento no se han firmado convenios de este tipo.

El caso llega al Comité de Transparencia que también aprecia que se trata de una
competencia legalmente establecida, que se busc6 adecuadamente la informacion
y no existe porque no se ejercid la competencia, y que no es adecuado salir a
buscar, urgentemente, a una posible contraparte y suscribir el convenio para que
sea generado y se atienda la solicitud de acceso a la informacion; por lo que, en
lugar de eso, procede a explicar la imposibilidad que existe, en ese momento, de
generar la informacion, justificando y motivando las razones que provocan la

inexistencia.

En este caso, como en el anterior, nos encontramos ante una informacion que se
relaciona con una facultad o competencia legalmente establecida, pero que no se
ejercio y que puede justificarse y motivarse su no ejercicio. Por lo tanto, la
informacion no se encuentra en posesion del sujeto obligado; por ello, deberia de
entenderse que no forma parte del objeto tutelado por el derecho: la informacion
publica. En este caso, como en el anterior, no se restringe, no se vulnera,
simplemente, no es, no forma parte de la informacion en posesion del sujeto

obligado y, por lo tanto, el limite, se vuelve a redisefiar.
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El tercer supuesto, actos de realizacion futura. Pensemos en cualquier atribucion
que debe ejercerse con cierta periodicidad e, incluso, en fechas legalmente
establecidas; una de ellas seria la siguiente: Los poderes legislativos deberan de
aprobar el presupuesto de egresos del estado, del afio siguiente, a mas tardar en
determinada fecha del afio actual. Ante este supuesto, una persona solicita el
presupuesto de egresos de la entidad federativa X para un ejercicio fiscal futuro, el

de cinco anos después del momento en el que se realiza la solicitud.

Evidentemente, en este caso, aunque lo que se solicita se relaciona con una
facultad, incluso constitucionalmente establecida, es imposible de ser atendida
porque en este momento no se ha realizado el ejercicio que debera ocurrir dentro
de algunos afos. Se trata del ejercicio de una facultad, competencia o funcién
legalmente establecida de realizacion futura. En este caso, como en los dos
anteriores, la informacion no existe, no se ha generado, materialmente es imposible
generarla en este momento, para atender el ejercicio del derecho, porque no se
encuentra en posesion del sujeto obligado. Pero en todos estos casos debera
motivarse vy justificarse la inexistencia, explicando esa imposibilidad. Insisto, no
estamos ante una restriccion o afectacién al derecho sino, una vez mas, ante su
limite interno, aunque se relaciona con una facultad, competencia o funcidn
legalmente establecida, lo que implicaba que se presumiera su existencia. No se
encuentra en su posesion porque no se ejercieron; y es posible justificar y motivar
el no ejercicio de la facultad, competencia o funcion con un simple razonamiento

l6gico.
Procedo entonces a analizar el ultimo supuesto. Comienzo entonces con esta

interrogante ¢ puede justificarse y motivarse cualquier no ejercicio de facultades,

competencias o funciones de los sujetos obligados? La respuesta es no. Hay ciertas
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facultades, competencias o funciones cuyo no ejercicio no puede justificarse ni
motivarse; en cuyos casos nos encontramos ya no ante el limite interno del derecho,
modificado en términos de estas disposiciones de la ley general, sino ante el
incumplimiento de un deber legal de caracter inexcusable, o ante el incumplimiento
de la obligacion de documentar, primera garantia del derecho de acceso a la
informacion publica. Consideremos un ejemplo para cada caso de este ultimo

supuesto.

Facultades no ejercidas, en consecuencia, no documentadas. En la Declaratoria de
Procedencia Respecto a la Solicitud de Alerta de Violencia de Género contra las
Mujeres para el Estado de México, emitida por la Secretaria de Gobernacion, a
través de la Comisidn Nacional para Prevenir y Erradicar la Violencia contra las
Mujeres, del 31 de julio de 2015, especificamente en su resolutivo segundo numeral
3, segundo parrafo, se determind el deber de elaborar Protocolos de Actuacion y
Reaccion Policial en Materia de Violencia de Género y Personas Desaparecidas vy,
en el numeral 4, de esa misma disposicién se sefiald lo siguiente: “En tanto se
elaboran los protocolos sehalados, se solicita la emision de un Decreto
Administrativo por parte del Gobernador del Estado para que las autoridades
competentes proporcionen atencion inmediata a estos casos con base en los
criterios internacionales en la materia y los establecidos en el Protocolo Alba”
(SEGOB, 2015).

Meses después de que se emitiera la declaratoria, una persona solicitd, a diversos
sujetos obligados del Ejecutivo del Estado, el referido decreto administrativo. Uno a
uno comenzo a responder: no se cuenta con la informacion, asi fue el caso de la
Consejeria Juridica (01525/INFOEM/IP/RR/2015), de la Comision Estatal de
Seguridad Ciudadana (01522/INFOEM/IP/RR/2015), incluso de la propia oficina del
Gobernador (01574/INFOEM/IP/RR/2015) hasta que uno de ellos, la en ese
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entonces Procuraduria General de Justicia del Estado de México, salidé al paso
sefalando que el documento se habia elaborado, pero estaba pendiente de que se
firmara por parte del gobernador (01523/INFOEM/IP/RR/2015), aunque debe
insistirse que, al mismo tiempo, la oficina del gobernador declaré no tener el
documento. Pero bueno, finalmente, también la Secretaria General de Gobierno
confirmaria la versiéon de la Procuraduria (01524/INFOEM/IP/RR/2015).

En este caso nos encontramos ante un deber de caracter inexcusable, no se trata
de un acto cuya realizacion dependia de un tercero, mucho menos de una atribucion
potestativa sin consecuencias juridicas o un acto de realizacion futura. Para el caso
de esta solicitud, no habria justificacion que pudiera motivar el no ejercicio de la
atribucién y, como consecuencia de ello el incumplimiento del deber de documentar
el acto. Aqui nos encontramos en el ejemplo mas perfecto y claro de como el
derecho de acceso a la informacion permite ejercer el control social de la funcidon
publica, al solicitarse la informacién y apreciarse que no existe porque la atribucion
no fue ejercida, nos encontramos ante la omision sobre la accion principal (el deber
de emitir el decreto administrativo) que no puede ser justificada y que tendria que
evidenciarse con la declaratoria de inexistencia de la informacion, activando la fase
de responsabilidades administrativas correspondiente. En este caso, no nos
encontramos antes un limite del derecho, sino ante la afectacion de ambos
derechos, los protegidos por el deber principal y el protegido por la obligacion de

documentar el cumplimiento de ese deber principal.

Un segundo ejemplo, en un sentido distinto ya que el acto posiblemente se realizo,
pero no se documentd. Veamos, es atribucidon comun, de cualquier sujeto obligado,
administrar sus recursos materiales, acondicionar sus instalaciones, realizar ciertas
remodelaciones que no se entiendan como construcciones nuevas sino como

equipamiento.
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A un sujeto obligado se le solicitan los costos por la remodelacion de una oficina. El
sujeto obligado acepta que se hizo la remodelacién, pero que como no contrato a
nadie y los trabajos los realizé una de sus areas, no hay costos que informar, en
consecuencia, la informacidén no se encuentra, ya sea porque se hicieron gastos y
no se comprobaron, se extravio, se perdi®6 o se eliminaron indebidamente
(00673/INFOEM/IP/RR/2019). En este caso, no habria justificacion que motive la
inexistencia; en todo caso, tendriamos una explicacion de las razones por las que
no se cuenta la informacion, se acreditaria un incumplimiento injustificable del deber
de documentar o del deber de resguardar, lo que constituye, también aqui, una

afectacion al derecho y no un limite.

Tras analizar estos supuestos, tendriamos entonces que el derecho de acceso a la
informacion consiste en la igualdad de oportunidades de buscar, recibir y difundir
informacion publica, que es aquella que se encuentra en posesion de los sujetos
obligados, como consecuencia del deber de documentar la forma como se ejercen
las facultades, competencias o funciones que legalmente le han sido conferidas; y
no es informacion publica aquella que no se encuentra en su posesion por: a) no
relacionarse con esas facultades, competencias o funciones; y, b) ademas de
aquella que, aun cuando si se relaciona con esas habilitaciones legales, se
encuentra imposibilitado, de manera legal, justificada y motivada, para poseerla.

Como se aprecia, solamente se han definido los contornos del derecho, a la luz de
las propias consideraciones juridicas positivas y de las derivadas de la recta razén
sin pensar que, para resolver estos casos, tengamos que acudir a un escenario de

colision de derechos y a su herramienta predilecta, la ponderacion.
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4.1.2. Limites externos.

Cuando tratamos de identificar los limites externos del derecho, a diferencia de los
limites internos, la definicion del derecho ya no nos alcanza, es insuficiente. Ahora
nos aproximamos a otros derechos reconocidos también en el derecho positivo.
Parece que nos aproximamos, dirian los neo constitucionalistas, a los escenarios
de colision. Veamos si eso es necesariamente asi. Regresemos al mismo articulo
sexto constitucional, apartado A, en su fraccion Il, inmediata a las definiciones que
se analizaron en la seccion anterior, y que sefiala: “La informacion que se refiere a
la vida privada y los datos personales sera protegida en los términos y con las
excepciones que fijen las leyes”. Aqui nos encontramos con un limite impuesto al
derecho de acceso a la informacion publica desde lo que sera la definicion de otros
derechos: el derecho a la privacidad y el derecho a la proteccion de los datos
personales.

Consideremos esto con mayor cuidado, las personas generan informacion
personalisima, privada y publica. Personalisima en tanto se encuentra dentro de su
sistema psicoldgico y se encuentra solo a disposicion de cada cual; es informacion
que, en principio, no se comunica, no se difunde, no se comparte; luego, generan
también informacion en la parte de su vida social mas intima, con su entorno mas
familiar y mas préximo, ello da pie a lo que podriamos denominar como su vida
privada; por ultimo, producen informacion sobre la forma como se relacionan con la
sociedad y con el Estado, mucha de la cual se encuentra mediada por la
intervencion de los agentes publicos. Pues bien, la informacion que generan en esta
forma abierta de vivir, mediada generalmente por la intervencion del Estado, que

interviene como consecuencia del principio de reserva de ley; esto es, en el ejercicio
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de las facultades, competencias o funciones, legalmente conferidas, es la que
puede estar en su posesion y es aquella que podria formar parte del objeto del
derecho de acceso a la informacion publica.

Ahora bien, la informacion que registra la vida privada de las personas puede estar
en posesion solo de las personas, pero, incluso, en posesion de los sujetos
obligados. Pensemos en un acta del registro civil, sea de nacimiento, adopcion,
matrimonio, divorcio o defuncion, registra informacion relacionada con la vida
privada de las personas, pero sobre las que el Estado debe realizar determinados
registros legales. Esa informacion, aun cuando llegara a estar en posesion de los
sujetos obligados, sera protegida, en principio, en los términos que sefiale la ley; lo
mismo que los datos personales que consisten en informacidén que puede identificar
a una persona o hacerla identificable y a los que tienen acceso los sujetos obligados
en el ejercicio de sus facultades legalmente conferidas. En estos casos, esa
informacion no cuenta, en principio, con la condicion de publicidad, no es objeto del
derecho de acceso a la informacion publica, en tanto consiste en el objeto de dos
derechos distintos: el derecho a la vida privada y el derecho a la proteccion de los

datos personales.

Ahi tenemos entonces los limites al derecho de acceso a la informacidn publica, que
no incluye a la informacién sobre la vida privada, y sobre los datos personales que
se encuentre en posesion de las personas o que, incluso, pudiera estar en posesion
de los sujetos obligados. Esa informacion no forma parte del primer derecho porque
es el contenido de los dos derechos restantes.

Planteado asi el asunto hemos eludido el escenario de colisidén, unico, irrepetible,

ajustable a cada caso, que el neo constitucionalismo nos propone; al contrario, nos

encontramos ante una regularidad juridica positivamente establecida: El derecho de
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acceso a la informacién es la igualdad de oportunidades, de las personas, de
buscar, recibir y difundir informacion publica. La informacion publica es la que se
encuentra en posesion de los sujetos obligados debido a que se relaciona con el
ejercicio de facultades, competencias o funciones legalmente establecidas. No es
informacion publica: a) la que no se encuentre en su posesion porque no se
relaciona con facultades, competencias o funciones legalmente establecidas; b) la
que, aun cuando se relaciona con facultades, competencias o funciones legalmente
establecidas, no se encuentra en su posesion porque es posible justificar y motivar
legalmente que no se ejercieron (limites internos); y, c) la informacién que, aun
cuando se encuentra en su posesion, se relaciona con la vida privada y con los

datos personales (limite externo del derecho).

Pero si nos conformamos con esta aproximacion estariamos involucionando
décadas y regresando a los disefios juridicos pasados del derecho de acceso a la
informacion ya que, en la actualidad, es perfectamente posible acceder a una
importante cantidad de datos personales relacionados con el ejercicio de las
facultades, competencias o funciones, legalmente establecidas, de los sujetos
obligados. Parece que ahora si, ineludiblemente, hemos llegado al terreno de la

colision de derechos.

Pero veamos que aun podemos eludir esa trampa cognitiva. Asi como el derecho
de acceso a la informacién tiene limites y restricciones, estas ultimas que se
analizaran mas adelante, los derechos a la privacidad y a la proteccién de los datos
personales también tienen limites y, ademas, pueden ser restringidos en los
términos que establezcan las leyes. Cuando eso ocurre, determinada informacion
que, en principio, debia protegerse por causa de su confidencialidad, es susceptible

de ser incorporada como parte del objeto del derecho de acceso a la informacion.
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Una vez mas, no es que los derechos choquen, colisionen y tengamos soluciones
para cada caso, sino que nos encontramos ante casos que debieron de ser

disciplinados y previstos en la legislacion respectiva.

Entender estos limites internos y externos nos deberia de conducir a considerar
que, en lugar de un escenario altamente conflictivo, etéreo, indeterminado,
subjetivo, que debe ser apreciado segun cada caso, lo que encontramos es una
construccion mas o menos clara y certera que nos plantea lo siguiente: el derecho
de acceso a la informacién es A y no es B; esto que es A puede no garantizarse en
los supuestos 1, 2 y 3; esto que es B puede no garantizarse en los supuestos, 4, 5
y 6, en cuyo caso, sera considerado como A.

Precisamente por eso, la informacién relacionada con la vida privada de las
personas o los datos personales gozan permanentemente de proteccion frente al
derecho de acceso a la informacidn publica, en tanto que son limites externos al
derecho, y no de manera temporal como corresponde con las restricciones. Quiza
la confusidn que se genera sea porque el procedimiento para su proteccion consiste
en la clasificacion de la informacion, aunque en este caso se distingue al responder
a la causal de confidencialidad, acto especifico que sustrae, en principio,
permanentemente a esa informacion de la que forma parte del objeto del derecho
de acceso a la informacion, con lo que se establece un limite infranqueable desde
el punto de vista del acceso. Se trata de un limite al derecho de acceso a la
informacion, no una restriccion temporal. Aunque, ocasionalmente, no procede la
proteccion, atendiendo los supuestos que restringen, desde su propio interior, desde
adentro, ahora a los derechos a la privacidad y a la proteccién de los datos
personales, luego de hacer la respectiva prueba de interés publico, de los que no

me ocupare por tratarse de una materia distinta a la que se estudia.
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Desgraciadamente, hay un aspecto en la formula juridica que contribuye a generar
la confusion entre este limite exterior del derecho de acceso a la informacion (los
derechos a la vida privada y a la proteccion de los datos personales) y la restriccion
al derecho (la reserva de la informacion), algo que podria identificarse como una
deficiencia de técnica juridica, consecuencia de la falta de claridad de estos
aspectos: en ambos casos se utiliza un mismo tipo de procedimiento, la clasificacion
de la informacion. Pero lo que refuerza la idea de que son dos conceptos diferentes
es lo siguiente: la clasificacion por confidencialidad, con lo que se protege la vida
privada y los datos personales es de caracter permanente y es resultado de
identificar y aplicar los limites externos del derecho; mientras que la clasificacién de
la informacion por reserva es sélo de caracter temporal y, ese efecto en particular,
es uno de los diversos elementos que permiten considerar a este supuesto como

una restriccion al derecho.

4 2. Las restricciones al derecho de acceso a la informacion.

Analizados los limites internos y externos del derecho de acceso a la informacion,
procede ahora considerar los supuestos legalmente establecidos para que el
derecho pueda restringirse de manera ordinaria. Si el derecho consiste en la
relacion juridica que se establece entre su titular, quien busca, pretende acceder y
difundir cierta informacion y el titular de la obligacién que debe buscar y entregar la
informacion. Por restriccion al derecho de acceso a la informacion se entendera la
interrupcion que puede ocurrir, en cualquier momento durante el proceso de gestion
de una solicitud de acceso, en el flujo que plantea la relacion juridica y solo tendra

efectos sobre una de las tres acciones verbalizadas: el recibir la informacion.

Esto significa que cualquier persona, de manera ordinaria, en cualquier momento

puede ejercer su prerrogativa de buscar cierta informacion y que, una vez obtenida,
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puede difundirla sin restriccion alguna; pero en el proceso de busqueda, ocasional
y excepcionalmente, el sujeto obligado puede determinar que no se entregue la
informacion, que la persona no reciba cierta informacién, para lo que debera de
emitir un acuerdo que clasifique a la informacidn solicitada por la causal de reserva.
La clasificacion puede ser total o parcial de la informacion requerida. Procederé
ahora al analisis de su justificacion, a las formalidades y substanciales que deben

observarse para su determinacion.

4.2.1. Requisitos para justificar restricciones a los derechos humanos.

Para que cualquier restriccién a un derecho humano sea estimada correcta, debe
cumplir tres condiciones: que la restriccion se encuentre establecida en un
ordenamiento legal, antes de su aplicacion; debe de corresponder a un fin legitimo;
y, ser estrictamente proporcional con el principio o valor que se pretende preservar
(RLE de la CIDH, 2010: Parr. 67), para otros autores, las condiciones que deben
observarse son cuatro: el principio de legalidad; el objeto legitimo que se pretende
alcanzar con la restriccion; la necesidad de la restriccion que determina que sus
dimensiones sean adecuadas; asi como el principio de proporcionalidad (Medina et
al, 2015: 63 y 64).

En nuestro caso, la clasificacion total o parcial de la informacion es un supuesto que
establece la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, en
su articulo 100, al contemplar los dos supuestos que justifican esta accion, el de
confidencialidad y el de reserva. Por su parte, el articulo 113 define los supuestos
en los que procede la clasificacion de la informacion como reservada, que son los

siguientes:

I.Comprometa la seguridad nacional, la seguridad publica o la defensa

nacional y cuente con un propdésito genuino y un efecto demostrable;
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1. Pueda menoscabar la conduccion de las negociaciones y
relaciones internacionales;

1. Se entregue al Estado mexicano expresamente con ese caracter
o el de confidencial por otro u otros sujetos de derecho internacional,
excepto cuando se trate de violaciones graves de derechos humanos o
delitos de lesa humanidad de conformidad con el derecho internacional;
IV. Pueda afectar la efectividad de las medidas adoptadas en
relacion con las politicas en materia monetaria, cambiaria o del sistema
financiero del pais; pueda poner en riesgo la estabilidad de las
instituciones financieras susceptibles de ser consideradas de riesgo
sistémico o del sistema financiero del pais, pueda comprometer la
seguridad en la provision de moneda nacional al pais, o pueda
incrementar el costo de operaciones financieras que realicen los sujetos

obligados del sector publico federal;

V. Pueda poner en riesgo la vida, seguridad o salud de una persona
fisica;
VI. Obstruya las actividades de verificacion, inspeccion y auditoria

relativas al cumplimiento de las leyes o afecte la recaudacion de
contribuciones;

VII. Obstruya la prevencion o persecucion de los delitos;

ViII. La que contenga las opiniones, recomendaciones o puntos de
vista que formen parte del proceso deliberativo de los servidores
publicos, hasta en tanto no sea adoptada la decision definitiva, la cual
debera estar documentada;

IX. Obstruya los procedimientos para fincar responsabilidad a los
Servidores Publicos, en tanto no se haya dictado la resolucion

administrativa;
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X. Afecte los derechos del debido proceso;

Xl. Vulnere la conduccion de los Expedientes judiciales o de los
procedimientos administrativos seguidos en forma de juicio, en tanto no
hayan causado estado;

XIl. Se encuentre contenida dentro de las investigaciones de hechos
que la ley seriale como delitos y se tramiten ante el Ministerio Publico, y
Xlll. Las que por disposicion expresa de una ley tengan tal caracter,
siempre que sean acordes con las bases, principios y disposiciones
establecidos en esta Ley y no la contravengan, asi como las previstas

en tratados internacionales.

Adicionalmente, los Lineamientos Generales en Materia de Clasificacion y
Desclasificacion de la Informacion, asi como para la Elaboracion de Versiones
Publicas contiene, en sus numerales del Décimo séptimo al Trigésimo segundo, lo
que podriamos identificar como la tipologia que debe reunir el supuesto legalmente
establecido de clasificacion. Vale la pena destacar que, en algunos casos, la
restriccion es procedente si se actualiza cualquiera de los elementos que integran
el tipo, lo que se explica por el uso de una conjuncion disyuntiva en su penultima
fraccidon, mientras que el resto requiere de la concurrencia coincidente de todos sus
elementos, lo que se aprecia por el uso de una conjuncion copulativa en su
penultima fraccién. De esta manera, puede decirse que la posibilidad de la
clasificacion de la informacidn, como reservada, cumple con el criterio de legalidad,
que se exige para tales casos, y que existen 13 supuestos legalmente establecidos,

en los términos siguientes.
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Primer supuesto, que la entrega de la informacion comprometa la seguridad
nacional, la seguridad publica o la defensa nacional y cuente con un propdsito
genuino y un efecto demostrable (Ley General). Si es el caso que pueda
considerarse se compromete la seguridad nacional cuando se presenta cualquiera
de los siguientes supuestos: a) se quebrante la unidad de las partes integrantes de
la Federacion, sefialadas en el articulo 43 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; b) se atente en contra del personal diplomatico,; c) se amenace
0 ponga en riesgo la gobernabilidad democratica porque se impida el derecho a
votar o a ser votado, o cuando se obstaculice la celebracién de elecciones; d) se
obstaculicen o bloqueen las actividades de inteligencia o contrainteligencia y
cuando se revelen normas, procedimientos, métodos, fuentes, especificaciones
técnicas, tecnologia o equipo que sean utiles para la generacion de inteligencia para
la seguridad nacional; e) se vulneren las acciones para evitar la interferencia
extranjera en los asuntos nacionales; f) se ponga en peligro la coordinacion
interinstitucional en materia de seguridad nacional, g) se puedan menoscabar,
obstaculizar o dificultar las estrategias o acciones para combatir la delincuencia
organizada, la comision de los delitos contra la seguridad de la nacion,
entendiéndose estos ultimos como ftraicion a la patria, espionaje, sedicion, motin,
rebelion, terrorismo, sabotaje, conspiracion, el trafico ilegal de materiales nucleares,
de armas quimicas, biolégicas y convencionales de destruccion masiva; h) se
posibilite la destruccion, inhabilitacion o sabotaje de cualquier infraestructura de
carécter estratégico o prioritario, asi como la indispensable para la provisién de
bienes o servicios publicos de agua potable, de emergencia, vias generales de
comunicacion o de cualquier tipo de infraestructura que represente tal importancia

para el Estado que su destruccion o incapacidad tenga un impacto debilitador en la
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seguridad nacional; i)se obstaculicen o bloqueen acciones tendientes a prevenir o
combatir epidemias o enfermedades exdticas en el pais; j) se difundan las actas o
documentos generados en las sesiones del Consejo de Seguridad Nacional y
actualice alguna de las amenazas previstas en la Ley de Seguridad Nacional; o que,
k) se entreguen los datos que se obtengan de las actividades autorizadas mediante
resolucién judicial, asi como la informacién producto de una intervenciéon de
comunicaciones privadas autorizadas, conforme a las disposiciones previstas en el
Capitulo 1l del Titulo Il de la Ley de Seguridad Nacional, y constituyan alguna de
las amenazas previstas en dicha Ley. También aquella que revele datos que
pudieran ser aprovechados para conocer la capacidad de reaccion de las
instituciones encargadas de la seguridad nacional; sus normas, procedimientos,
meétodos, fuentes, especificaciones técnicas, tecnologia o equipo Uutiles a la
generacion de inteligencia para la Seguridad Nacional, sin importar la naturaleza o

el origen de los documentos que la consignen (Lineamientos).

Mientras que las condiciones que comprometen la seguridad publica serian, segun
los mismos Lineamientos, cualquiera de las siguientes: a) aquella que comprometa
la seguridad publica, al poner en peligro las funciones a cargo de la Federacion, la
Ciudad de México, los Estados y los Municipios, tendientes a preservar y resguardar
la vida, la salud, la integridad y el ejercicio de los derechos de las personas, asi
como para el mantenimiento del orden publico; b) cuando la difusion de la
informacion pueda entorpecer los sistemas de coordinacion interinstitucional en
materia de sequridad publica, menoscabar o dificultar las estrategias contra la
evasion de reos;, o menoscabar o limitar la capacidad de las autoridades
encaminadas a disuadir o prevenir disturbios sociales, o también, aquella que revele
datos que pudieran ser aprovechados para conocer la capacidad de reaccion de las
instituciones encargadas de la seguridad publica, sus planes, estrategias,

tecnologia, informacion, sistemas de comunicaciones.
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En tanto que se puede comprometer la defensa nacional, cualquiera de las
siguientes: a) aquella que difunda, actualice o potencialice un riesgo o amenaza que
ponga en peligro las misiones generales del Ejército, Fuerza Aérea Mexicana o
Armada de México, relacionadas con la defensa del Estado mexicano, para
salvaguardar la soberania y defender la integridad, y permanencia del territorio
nacional; o, b) aquella que revele datos que pudieran ser aprovechados para
conocer la capacidad de reaccion del Estado, sus planes, o uso de tecnologia,
informacion y produccion de los sistemas de armamento y otros sistemas militares

incluidos los sistemas de comunicaciones (Lineamientos).

Segundo supuesto, que al entregarse la informacion se pueda menoscabar la
conduccion de las negociaciones y relaciones internacionales, lo que ocurriria
cuando se acredite la totalidad de los siguientes elementos: a) La existencia de una
negociacion en curso; b) identificar el inicio de la negociacion; c) la etapa en la que
se encuentra; y, d) el tema sobre el que versa. En otra opcion de este supuesto, se
deberan senfalar los aspectos generales de la relacion con ese Estado o Estados u
otro sujeto de las relaciones que salgan del Estado mexicano y la incidencia de la

informacién sobre los aspectos particulares de esa relacion (Lineamientos).

Tercer supuesto, debera considerarse como reservada, aquella informacién que se
entregue al Estado mexicano expresamente con ese caracter o el de confidencial
por otro u otros sujetos de derecho internacional, excepto cuando se trate de
violaciones graves de derechos humanos o delitos de lesa humanidad de
conformidad con el derecho internacional. En este caso, los Lineamientos sefalan
que se acredita el caracter de reservado o confidencial cuando se acredite alguno
de los siguientes requisitos: a) Que existan datos ciertos y verificables que

demuestren la voluntad expresa e inequivoca de que la informacion proporcionada
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al Estado mexicano sea considerada como confidencial. En ningun caso se tendra
la confidencialidad por implicita o tacita, ni tampoco servird para estos efectos
analogia o mayoria de razén alguna; o, b) Que la confidencialidad de la informacion
surja de una norma del derecho internacional vigente y aplicable al caso concreto;
o del documento constitutivo o las reglas de operacion del organismo internacional
de que se trate. En ambos casos se debera precisar la fuente, validez y condiciones
de aplicacion de la norma en cuestion; su compatibilidad con la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y con las normas de derechos humanos previstas
en los tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano.

Cuarto supuesto, procedera la clasificacion como reservada cuando pueda afectar
la efectividad de las medidas adoptadas en relacion con las politicas en materia
monetaria, cambiaria o del sistema financiero del pais; pueda poner en riesgo la
estabilidad de las instituciones financieras susceptibles de ser consideradas de
riesgo sistémico o del sistema financiero del pais, pueda comprometer la sequridad
en la provision de moneda nacional al pais, o pueda incrementar el costo de
operaciones financieras que realicen los sujetos obligados del sector publico
federal. Para que pueda aplicarse este supuesto se requiere, segun los
Lineamientos, acreditar un vinculo entre la difusion y alguno de los siguientes
supuestos: a) se menoscabe la efectividad de las medidas implementadas en los
sistemas financiero, econémico, cambiario o monetario del pais, poniendo en riesgo
el funcionamiento de esos sistemas o, en su caso, de la economia nacional en su
conjunto; b) se comprometan las acciones encaminadas a proveer a la economia
del pais de moneda nacional, dafiando la estabilidad del poder adquisitivo de dicha
moneda, el sano desarrollo del sistema financiero o el buen funcionamiento de los

sistemas de pagos; c) se otorgue una ventaja indebida, generando distorsiones en
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la estabilidad de los mercados, incluyendo los sistemas de pagos; o, d) se genere
incumplimiento de las obligaciones de un participante en un sistema de pagos que
dé lugar a que otros participantes incumplan, a su vez, con sus respectivas

obligaciones que pueda afectar seriamente al sistema financiero.

El quinto supuesto se integra de los siguientes elementos: que se pueda poner en
riesgo la vida, seguridad o salud de una persona fisica y, segun los Lineamientos,
sera necesario acreditar un vinculo, entre la persona fisica y la informacion que

pueda poner en riesgo su vida, seguridad o salud.

El sexto supuesto determina que su entrega pueda obstruir /as actividades de
verificacion, inspeccion y auditoria relativas al cumplimiento de las leyes o afecte la
recaudacion de contribuciones; mientras que los Lineamientos refieren que, para
que esto ocurra deben presentarse, concurrentemente, los siguientes elementos: a)
La existencia de un procedimiento de verificacion del cumplimiento de las leyes; b)
que el procedimiento se encuentre en tramite; c) la vinculacion directa con las
actividades que realiza la autoridad en el procedimiento de verificacion del
cumplimiento de las leyes; y, d) que la difusion de la informacion impida u
obstaculice las actividades de inspeccion, supervision o vigilancia que realicen las

autoridades en el procedimiento de verificacion del cumplimiento de las leyes.

Otra modalidad de este supuesto, segun el mismo Lineamiento, es debido a que la
difusion pueda obstruir o impedir el ejercicio de las facultades que llevan a cabo las
autoridades competentes para recaudar, fiscalizar y comprobar el cumplimiento de

las obligaciones fiscales en términos de las disposiciones normativas aplicables.

El séptimo supuesto consiste en que se obstruya la prevencion o persecucion de
los delitos; los Lineamientos requieren, para que sea procedente la causal de
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reserva, que concurran todos los siguientes elementos: a) la existencia de un
proceso penal en sustanciaciéon o una carpeta de investigacion en tramite; b) que
se acredite el vinculo que existe entre la informacion solicitada y la carpeta de
investigacion, o el proceso penal, segtn sea el caso; y, c) que la difusién de la
informacion pueda impedir u obstruir las funciones que ejerce el Ministerio Publico
0 su equivalente durante la etapa de investigacion o ante los tribunales judiciales

con motivo del gjercicio de la accion penal.

El octavo supuesto de procedencia sefiala que la informacion requerida contenga
las opiniones, recomendaciones o puntos de vista que formen parte del proceso
deliberativo de los servidores publicos, hasta en tanto no sea adoptada la decision
definitiva, la cual debera estar documentada; pero los Lineamientos precisan que
esto ocurre solo cuando se acrediten, de manera concurrente, los siguientes
aspectos: a) la existencia de un proceso deliberativo en curso, precisando la fecha
de inicio; b) que la informacién consista en opiniones, recomendaciones o puntos
de vista de los servidores publicos que participan en el proceso deliberativo,; c) que
la informaciéon se encuentre relacionada, de manera directa, con el proceso
deliberativo; y, d) que con su difusiéon se pueda llegar a interrumpir, menoscabar o
inhibir el disefio, negociacion, determinacion o implementacion de los asuntos

sometidos a deliberacion.

Noveno supuesto, que se obstruya(n) los procedimientos para fincar
responsabilidad a los Servidores Publicos, en tanto no se haya dictado la resolucion
administrativa; siendo que los Lineamientos requieren, para tales efectos, que en la
informacién concurran los siguientes elementos: a) la existencia de un
procedimiento de responsabilidad administrativa en tramite; y, b) que la informacién
se refiera a actuaciones, diligencias y constancias propias del procedimiento de
responsabilidad.
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El décimo supuesto precisa que su entrega afecte los derechos del debido proceso;
los Lineamientos sefalan que para que ello ocurra deben actualizarse,
concurrentemente, los tres supuestos siguientes: a) la existencia de un
procedimiento judicial, administrativo o arbitral en tramite; b) que el sujeto obligado
sea parte en ese procedimiento; que la informacion no sea conocida por la
contraparte antes de la presentacion de la misma en el proceso; y, ¢) que con su
divulgacion se afecte la oportunidad de llevar a cabo alguna de las garantias del

debido proceso.

El undécimo supuesto es procedente cuando se vulnere la conduccion de los
Expedientes judiciales o de los procedimientos administrativos seguidos en forma
de juicio, en tanto no hayan causado estado; los Lineamientos precisan que, para
tal efecto, deben acreditarse, concurrentemente, los siguientes elementos: a) la
existencia de un juicio o procedimiento administrativo materialmente jurisdiccional,
que se encuentre en tramite; y, b) que la informacién solicitada se refiera a

actuaciones, diligencias o constancias propias del procedimiento.

El duodécimo supuesto es aplicable en el caso de que la informacion se encuentre
contenida dentro de las investigaciones de hechos que la ley sefiale como delitos y
se tramiten ante el Ministerio Publico, sefialando los Lineamientos que se trata, en
este caso, de aquella que forme parte de las averiguaciones previas o carpetas de
investigacion que resulte de la etapa de investigacion, durante la cual, de
conformidad con la normativa en materia penal, el Ministerio Publico o su
equivalente reune indicios para el esclarecimiento de los hechos y, en su caso, los
datos de prueba para sustentar el ejercicio o no de la accion penal, la acusacion
contra el imputado y la reparacion del dafio. En este caso, mas que sefalar los
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elementos que debe reunir la informacidn, como en los casos anteriores, se limita a
precisar los supuestos de integracion de la informacion en los procesos de

investigacion.

Y, el ultimo supuesto, que consiste en una habilitacion abierta en esta norma, pero
cerrada en tanto que la manifestacion precisa se debera de contener en otro
ordenamiento juridico; al referirse a aquella informacion que por disposicion expresa
de una ley tenga tal caracter, siempre que sea acorde con las bases, principios y
disposiciones establecidos en esta Ley y no la contravenga; asi como la prevista en
tratados internacionales. Segun los Lineamientos, para que se actualice este
supuesto de reserva, los sujetos obligados deberan fundar y motivar la clasificacion
de la informacion, sefialando de manera especifica el supuesto normativo que

expresamente le otorga ese caracter.

De esta manera tenemos entonces trece supuestos en los que la clasificacion de la
informacion como reservada es procedente; supuestos sefialados en el articulo 113
de la Ley General de Transparencia y descritos en los Lineamientos respectivos,
con lo que se cumple, como se sefal6 antes, el primer requisito de legalidad y, de
la descripcidon de cada uno de ellos, pueden apreciarse bienes juridicos relevantes,
fines valiosos en el seno de una sociedad democratica y que, por lo tanto, merecen
ser protegidos, con lo que se cumple el segundo requisito requerido para que una

restriccion a un derecho humano sea compatible con la regulacion interamericana.
El ultimo de los requisitos consiste en que la restriccion sea estrictamente

proporcional. Puede determinarse que se cumple si consideramos los siguientes

cuatro aspectos:
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Primero, lo que establece el articulo 105 de la Ley General al sefialar que la
aplicacidon de estos supuestos debe de realizarse de manera restrictiva y limitada,
por lo que debe acreditarse que se cumple con esta condiciéon y no se pueden
ampliar las excepciones o supuestos de clasificacion aduciendo analogia o mayoria
de razén. Consecuentemente, el sujeto obligado debe identificar claramente el tipo
de informacioén y hacer un juicio de subsuncion o encaje (Garcia Amado, 2016:6)
para acreditar que el supuesto de hecho corresponde estrictamente con la hipotesis

juridica.

Segundo, la clasificacidon no es procedente solamente porque se actualice el
supuesto legal de clasificacién y el cumplimiento de los elementos sefialados en los
Lineamientos; sino que, ademas, debe practicarse la prueba de dafo referida en los
articulos 102 y 103 de la Ley General, sobre la que regresaremos mas adelante, de
cuyo resultado se puede determinar que la restriccion no aplica automaticamente
sino que, aun cuando concurran los elementos del supuesto de clasificacion, puede

ser procedente la entrega de la informacion.

Tercero, la clasificacion de la informacion como reservada tiene la condicidén de ser
de caracter temporal; es decir, no debe perpetuarse o petrificarse su clasificacion y
que esto traiga como consecuencia el no acceso permanente a la misma, ya que
€S0, mas que una restriccion constituiria la pérdida de su calidad como publica lo
que, insisto, constituye una diferencia clara entre la reserva, como condicion de
excepcion del derecho y la confidencialidad, como un limite permanente del
derecho. La temporalidad de la clasificacion de la informacion se encuentra
sefalada en el articulo 101 de la Ley General, que contempla que dicha informacion
podra permanecer con tal caracter hasta por un periodo de cinco afios, contados a
partir de su clasificacion, salvo que antes del cumplimiento del periodo de

restriccion, dejaran de existir los motivos de su reserva.
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Ahora bien, los titulares de las areas tienen la alta responsabilidad de determinar
que el plazo de reserva sea el estrictamente necesario para proteger la informacion
mientras subsistan las causas que dieron origen a la clasificacidén, salvaguardando
el interés publico protegido y tomaran en cuenta las razones que justifican el periodo
de reserva establecido.

De manera excepcional los sujetos obligados, con la aprobacion de su Comité de
Transparencia, podran ampliar el periodo de reserva hasta por un plazo de cinco
afnos adicionales y por una sola vez, siempre y cuando justifiquen que subsisten las
causas que dieron origen a su clasificacion, mediante la aplicacion de una prueba

de dano.

Cuando expiren los plazos de clasificacion o se trate de informacidn cuya
publicacion pueda ocasionar la destruccion o inhabilitacién de la infraestructura de
caracter estratégico para la provision de bienes o servicios publicos que, a juicio de
un sujeto obligado, sea necesario ampliar nuevamente el periodo de reserva de la
informacion, el Comité de Transparencia respectivo debera hacer la solicitud
correspondiente al Instituto, debidamente fundada y motivada, aplicar la prueba de
dafio y sefalar el plazo de reserva, por lo menos con tres meses de anticipacion al

vencimiento del periodo.

Y, ultimo aspecto, que aun cuando se actualice el supuesto y sus elementos; aun
cuando la entrega de la informacion pueda generar un riesgo al bien que se
pretende proteger, es procedente correr ese riesgo y se determina la entrega de la
informacion porque, en todos aquellos casos en los que se pretende adoptar una
clasificacién de la informacién como reservada, al amparo de lo que establecen los

articulos 5, 113 fraccion lll y 115 de la Ley General, se determinan tres excepciones
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a la clasificacion por la causal de informacién reservada: cuando corresponda a
violaciones graves a derechos humanos, a delitos de lesa humanidad y a actos de
corrupciéon, entendiendo en el ultimo aspecto que el Titulo Décimo del Libro
Segundo del Cddigo Penal Federal establece los Delitos por Hechos de Corrupcion,
entre los cuales se encuentran los de ejercicio ilicito de servicio publico, abuso de
autoridad, coalicion de servidores publicos, uso ilicito de atribuciones y facultades,
pago Yy recibo indebido de remuneraciones de los servidores publicos, concusion,
intimidacion, ejercicio abusivo de funciones, trafico e influencia, cohecho, cohecho
de servidores publicos extranjeros, peculado y enriquecimiento ilicito. De ser el
caso, que la informacion que se pretende reservar corresponda a cualquiera de

estos supuestos, no es posible clasificarla como reservada.

Por lo tanto, la restriccion al derecho de acceso a la informacion publica
juridicamente establecida cumple con el parametro de control convencional en
tanto: los supuestos se encuentran establecidos en la ley general y descritos en los
lineamientos, dichos supuestos pretenden proteger fines relevantes y valiosos para
una sociedad democratica, sujetos a un régimen de estricta proporcionalidad al
tratar de que se actualice temporalmente, de manera excepcional y no como regla

general.

4.2.2. Condiciones de formalidad para determinar la restriccion.

Ya que la clasificacion de la informacidon como reservada es una restriccién al
derecho humano, es indispensable que cumpla con un conjunto de requisitos
formales que permitan apreciar que se trata de un acto formalmente emitido; esto
es, adoptado por la autoridad facultada para ello y que se siga un procedimiento

administrativo sefalado en la norma.
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El procedimiento formal que debe seguirse es el siguiente: la Ley General prohibe
que la clasificacion de la informacion se determine cuando aun no se genere (art.
108 segundo parrafo); y solo lo permite en tres momentos especificos, que
establece el articulo 106 de la Ley General, a saber: cuando se atiende una solicitud
de acceso a la informacion, porque lo determina una autoridad competente, o
porque se va a generar una version publica para cumplir con sus obligaciones de

transparencia.

En lo que corresponde a la autoridad facultada para determinar la clasificacion de
la informacion debe considerarse que el articulo 100 de la Ley General sefiala que
los sujetos obligados determinan que la informacion actualiza alguno de los
supuestos de clasificacién y que son los titulares de las areas administrativas los
encargados de clasificar la informacion. En consecuencia, son los titulares de las
areas que administran la informacion los que aprueban su clasificacién y no el
Comité de Transparencia. Al adoptar esta decisién tienen que precisar qué
informacion debe clasificarse, si se trata de una clasificacion parcial, algun dato que
forme parte de algun documento; o total, cuando se determina no permitir el acceso
del documento o expediente completo, sefalando el supuesto de clasificacion. Para
efectos de este estudio, debe considerase solamente el supuesto de reserva como

una restriccion al derecho.

Ahora bien, al emitir este acto que pretende restringir al derecho, se deben de
cumplir dos requisitos basicos: fundamentacion y motivacién, los que
necesariamente deben justificar la decision, ya que son esenciales para el desahogo
de las siguientes fases del procedimiento, revisemos un momento lo que esto

implica.
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En el articulo 105 segundo parrafo de la Ley General y el lineamiento sexagésimo
segundo de los Lineamientos Generales se sefala que la carga de la prueba, para
justificar las restricciones, corresponde a los sujetos obligados, por lo que deberan
fundar y motivar debidamente la clasificacion.

De lo anterior se desprende que, para una correcta clasificacion total o parcial, esto
es, para determinar la informacién que no sera entregada al solicitante totalmente o
la que se suprimira en una version publica, es necesario fundar y motivar, de manera
correcta, la clasificacion; considerando que todo acto que la autoridad pronuncie en
el ejercicio de sus atribuciones debe expresar los fundamentos legales que le dieron
origen y las razones por las que se deben aplicar al caso concreto.

Son abundantes los estudios doctrinarios relativos a estos derechos fundamentales
y al principio de legalidad en ellos contenidos. Por poner un ejemplo, el procesalista
José Ovalle Fabela refiere que “...la garantia de fundamentacién impone a las
autoridades el deber de precisar las disposiciones juridicas que aplican a los hechos
de que se trate y que sustenten su competencia, asi como de manifestar los
razonamientos que demuestren la aplicabilidad de dichas disposiciones, todo lo cual
se debe traducir en una argumentacion o juicio de derecho. Pero de igual manera,
la garantia de motivacion exige que las autoridades expongan los razonamientos
con base en los cuales llegaron a la conclusion de que esos hechos son ciertos,
normalmente a partir del analisis de las pruebas, lo cual se debe exteriorizar en una

argumentacion o juicio de hecho” (Ovalle, 2002: 474).
Por su parte, el intérprete judicial del pais ha establecido una jurisprudencia

respecto a qué debe entenderse por fundamentacion y motivacion, en los siguientes

términos:
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FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. La debida fundamentacion y
motivacion legal, deben entenderse, por lo primero, la cita del precepto
legal aplicable al caso, y por lo segundo, las razones, motivos o
circunstancias especiales que llevaron a la autoridad a concluir que el
caso particular encuadra en el supuesto previsto por la norma legal
invocada como fundamento.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 194/88. Bufete Industrial Construcciones, S.A. de C.\V.
28 de junio de 1988. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo

Rangel. Secretario: Jorge Alberto Gonzalez Alvarez.

Revisién fiscal 103/88. Instituto Mexicano del Seguro Social. 18 de
octubre de 1988. Unanimidad de votos. Ponente: Arnoldo Najera Virgen.
Secretario: Alejandro Esponda Rincon.

Amparo en revision 333/88. Adilia Romero. 26 de octubre de 1988.
Unanimidad de votos. Ponente: Arnoldo Najera Virgen. Secretario:
Enrique Crispin Campos Ramirez.

Amparo en revision 597/95. Emilio Maurer Breton. 15 de noviembre de
1995. Unanimidad de votos. Ponente: Clementina Ramirez Moguel
Goyzueta. Secretario: Gonzalo Carrera Molina.

Amparo directo 7/96. Pedro Vicente Lopez Miro. 21 de febrero de 1996.
Unanimidad de votos. Ponente: Maria Eugenia Estela Martinez Cardiel.
Secretario: Enrique Baigts Mufioz.

Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca. Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta. Tomo lll, marzo de 1996. Pag. 769.
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Asi, en un acto de autoridad se cumple con la debida fundamentacion cuando se
cita el precepto legal aplicable al caso concreto, al hacer el juicio de subsuncion o
encaje entre el supuesto de hecho y la hipotesis juridica mediante el cual se acredita
la estricta correspondencia entre un elemento y otro; mientras que la debida
motivacién se acredita cuando se expresan las razones, motivos o circunstancias
que tomd en cuenta la autoridad para adecuar el hecho a los fundamentos de
derecho.

En consecuencia, la fundamentacién y motivacion implican que, en el acto de
autoridad, ademas de contener los supuestos juridicos aplicables, se explique
claramente por qué a través de la utilizacion de la norma se genera el acto. De este
modo, se podra revisar la decision en la siguiente fase interna del sujeto obligado y,
al final, la persona que se sienta afectada puede entender las razones para aceptar

o impugnar la decision, permitiéndole una real y auténtica defensa.

En ese mismo sentido, el lineamiento trigésimo tercero fraccion V de los
Lineamientos Generales precisa que, para motivar la clasificacion, se deben

acreditar las circunstancias de tiempo, modo y lugar.

Ademas de fundar y motivar su decision, la determinacion por la que se clasifica la
informacion como reservada debe observar otro de los requisitos formales, que
consiste en la prohibicion de emitir acuerdos “de caracter general ni particular”,
segun lo dispone el articulo 108 de la Ley General. Esto es, no se puede hacer un
acuerdo para clasificar de manera general todos los documentos de un expediente
0 area, sin individualizar su analisis; y, tampoco se puede hacer un acuerdo por
cada dato que se vaya a clasificar dentro de un documento con diez datos, por

ejemplo, susceptibles de ser clasificados.
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Siguiendo con el procedimiento, una vez que el titular de la unidad administrativa
gue posee la informacion determina su clasificacion, se lo debera informar al titular
de la Unidad de Transparencia, éste debera convocar al Comité de Transparencia,
segun lo dispuesto en el articulo 103 de la Ley General y la fraccion Il del numeral
Segundo de los Lineamientos, instancia que cuenta con las facultades necesarias
para confirmar, modificar o revocar la clasificacion de la informacion que ha hecho

el titular del area que administra la informacion.

A la luz de estas consideraciones tenemos que, en sede del propio sujeto obligado,
titular de la obligacion que genera el derecho, autoridad obligada a prestar las
garantias primarias del derecho, uno de sus integrantes, el titular de la unidad
administrativa que gestiona la informacion, adopta la decision que restringe el
derecho; pero esa decision aun no es firme, se encuentra sujeta a un primer
mecanismo de control que sera la revision que, para tal efecto realice el Comité de

Transparencia.

Ya que la decisidon de clasificar implica una restriccion a un derecho humano, por lo
tanto, puede generar un agravio al particular. Es necesario que el acto reuna los
requisitos elementales; entre ellos, que la autoridad que va a emitir el acto de
autoridad sea la legalmente facultada al respecto. Es decir, que cumpla con el
principio de reserva de ley, y que dicha autoridad observe el procedimiento
establecido para ello, lo que otorga validez formal a la decision (Ferrajoli, 2014: 51).
Cualquier decision que determine impedir el acceso a la informacion, sin cumplir
estas formalidades, debera de estimarse como un acto informalmente adoptado v,
por lo tanto, viciado, susceptible de ser anulado.
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4.2.3. Condiciones substanciales para determinar la restriccion al derecho.

Para explicar esta seccidn de la investigacion es necesario partir de considerar a
los derechos humanos como un factor de deslegitimacion de los actos
gubernamentales (Ferrajoli,2010:24), por lo que las autoridades se ven obligadas a
justificar sus decisiones cumpliendo con los requisitos formales de que las
decisiones sean adoptadas por los servidores publicos legalmente facultados para
tal efecto, siguiendo el procedimiento formalmente establecido, asi como los
requisitos substanciales que el contenido de la decision corresponda con el
contenido de los derechos, de tal forma que la decision sea formal vy
substancialmente valida (Ferrajoli, 2014:51).

Para que la clasificacidén de la informacién como reservada, restriccion ordinaria del
derecho de acceso a la informacion, pueda cumplir con ese requisito substancial,
es necesario atender lo que dispone el articulo 103 segundo parrafo de la Ley
General, al senalar que se deben de especificar las razones, motivos o
circunstancias especiales que llevan al sujeto obligado a concluir que el caso factico
se corresponde con la norma. Por esta razon, la motivacion del acto, el juicio de
subsuncion, para acreditar la estricta correspondencia entre el supuesto de hecho
y la hipdtesis normativa, debera sefalar las razones, motivos o circunstancias que
lo justifiquen. En esta parte es necesario destacar que el error mas frecuente de los
sujetos obligados consiste en repetir el supuesto de hecho y la hipdtesis normativa,
cuando en esta fase se debe generar un juicio demostrativo, no uno autorreferencial,
en el que primero se dice algo, después se dice lo mismo y al final exactamente lo

mismo, cambiando unicamente el orden de las palabras.
La misma disposicion juridica, referida en el parrafo anterior, precisa que, ademas

de sefialar las razones, motivos o circunstancias, se debera de aplicar la prueba de

dafio. Adicionalmente, los articulos 104 y 108 ultimo parrafo de la Ley General,
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determinan que se debe realizar un analisis, caso por caso, aplicando la prueba de
dafo, lo que implica que la motivacion debe acreditar la correspondencia entre el
supuesto de hecho y la hipotesis normativa, sefialando las razones, motivos o
circunstancias; es sélo una parte de la decisién que justifica la restriccion y, otra
parte, distinta, es la que corresponde a la formulacién de la prueba de dafo, que
debe aplicarse caso por caso. Esto es, no se puede hacer una prueba de dafio de
un expediente completo, de manera genérica, sin individualizar la forma como se
relaciona cada documento con el bien juridico protegido mediante el supuesto de

clasificacion, sino de cada uno de los documentos que lo integran.

Para aplicar la prueba de dafio, segun el articulo 104 de la norma ya referida,
deberan precisarse las razones objetivas por las que la apertura genera una

afectacion, acreditando que:

I. La divulgacion de la informacion representa un riesgo real, demostrable
e identificable del perjuicio significativo al interés publico o a la seguridad
publica;

Il. El riesgo de perjuicio que supondria la divulgacion supera el interés
publico general de que se difunda; y

Ill. La limitacion se adecua al principio de proporcionalidad y representa

el medio menos restrictivo disponible para evitar el perjuicio.

Sobre el primer supuesto consideremos que, segun el diccionario del espafiol
juridico, por riesgo podemos entender “la contingencia o proximidad de un dano”,
en tanto que el dafio es considerado como un “perjuicio o lesion”; para el Diccionario
de la Lengua Espanola, lo real es lo “que tiene existencia objetiva”, entre tanto que

lo demostrable es, segun la misma fuente, aquello que se puede demostrar; es
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decir, “manifestar, declarar, probar, sirviéendose de cualquier género de
demostracion, ensefiar mostrar o exponer algo”. Mientras tanto que lo identificable
es lo que puede ser identificado; esto es, “dar los datos necesarios para ser

reconocido”.

Por lo que, entonces, el primer supuesto de la prueba de dafo consiste en acreditar
que la entrega de la informacidn provoca tres aspectos concurrentes: primero, la
contingencia o proximidad de un dafo, un perjuicio o lesion del bien juridico que
pretende proteger el supuesto de reserva, que dicho dafo tiene existencia objetiva,
que se puede manifestar, declarar o probar mediante cualquier género de
demostracidén a partir de proporcionar datos necesarios para reconocer el dafo,
perjuicio o lesion que provocaria a un interés publico o a la seguridad publica.

Esta primera parte es, a mi juicio, la fase que puede realizarse con mayor
objetividad, ya que su determinacion requiere el estudio de la normatividad que
sustenta y caracteriza al bien juridico relevante, que obtiene la proteccion que
genera el supuesto de clasificacion y el analisis de la informacion concreta que se
pretende clasificar, para identificar si la entrega de la informacion realmente puede
generar un perjuicio o lesion en el bien juridico; todo lo cual puede hacer
perfectamente justificable la decision que se adopte.

La segunda parte es, ahora si y como consecuencia del disefio de la norma en
cuestion, una fase en la que prevalece una mayor subjetividad e incertidumbre, ya
que es necesario que, una vez que se identifica ese riesgo en sus dimensiones
objetivas de ocurrencia, se proceda a demostrar que supera el interés publico
general porque se difunda dicha informacion. Digo que esta parte es ya, por si
misma, especulativa, en virtud de que, como se sefald antes, para que se ejerza el

derecho de acceso a la informacién no es necesario justificar el interés por acceder
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a la informacion; en consecuencia, no existen referencias objetivas que nos
permitan identificar un interés publico, sino lo que la informacién, en si misma,

pudiera aportar segun la personal apreciacion del juzgador.

Y, por ultimo, que la limitacién al derecho de acceso a la informacion sea acorde
con el principio de proporcionalidad; para ello, se podrian emplear los tres juicios
propuestos por la Corte Constitucional Colombiana (Corte Constitucional
Colombiana, C-093/2001, C-671/2001 y T-376/2013)?, siguiendo el principio de
ponderacion propuesto por el Tribunal Constitucional Aleman en su sentencia
BVerfGE 93, 266 de 1995, ideado por Robert Alexy, (Alexy, 2014: 525) y que se
integra por la realizacion del juicio de idoneidad; esto es, que la medida adoptada
sea la idonea para la proteccion del derecho; o el bien juridico relevante que protege
el supuesto de reserva; de necesidad, que sea necesaria para que se consiga esa
proteccion; y, el de estricta proporcionalidad, esto es, que se proteja el bien juridico
relevante con la intensidad necesaria para conservar los minimos términos que
tutela el derecho de acceso a la informacién cuya eficacia retrocede en lo

estrictamente necesario, sin traspasar nunca su nucleo basico. Y aqui, sin duda, la

2 “En las sentencias C-093 de 2001 y C-671 de 2001, se explicé el alcance de este tipo de escrutinio,
denominado test integrado de igualdad: "[a] fin de determinar si el trato discriminatorio vulnera el derecho
fundamental a la igualdad, la Corte ha elaborado un modelo de analisis que integra el juicio de
proporcionalidad y el test de igualdad. Lo que en este modelo se hace, basicamente, es retomar y armonizar
los elementos del test o juicio de proporcionalidad europeo con los aportes de la tendencia estadounidense.
Asi, se emplean las etapas metodoldgicas del test europeo, que comprende las siguientes fases de andlisis: (i)
se examina si la medida es o no adecuada, es decir, si constituye o no un medio idéneo para alcanzar un fin
constitucionalmente vélido; (ii) se analiza si el trato diferente es o no necesario o indispensable; y (iii) se realiza
un analisis de proporcionalidad en estricto sentido, para determinar si el trato desigual no sacrifica valores y
principios constitucionales que tengan mayor relevancia que los alcanzados con la medida diferencia. De otra
parte, se toman los distintos niveles de intensidad en la aplicacién de los escrutinios o tests de igualdad. Dichos
niveles pueden variar entre (i) estricto, en el cual el trato diferente debe constituir una medida necesaria para
alcanzar un objetivo constitucionalmente imperioso; (ii) intermedio, es aquel en el cual el fin debe ser
importante constitucionalmente y el medio debe ser altamente conducente para lograr el fin propuesto; v (iii)
flexible o de mera razonabilidad, es decir que es suficiente con que la medida sea potencialmente adecuada
para alcanzar un propdsito que no esté prohibido por el ordenamiento. Lo anterior debe tener aplicacion,
segln el caracter de la disposicion legislativa o la medida administrativa atacada". El test integrado fue
aplicado en un caso de discriminacion por VIH en la sentencia T-376 de 2013.” Citado en Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Caso Gonzales Lluy y otros contra Ecuador. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia del 01 de septiembre de 2015. Parr. 256.
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misma norma juridica positiva, ahora si, se rinde ante una discrecionalidad amplia

en favor del operador juridico para realizar este proceso de ponderacion.

Asi entonces, es posible concluir que esta condicion de restriccion al derecho, en el
sentido que ya se ha expuesto, consiste en la suspension del natural desahogo de
la relacion juridica que genera el derecho, lo que es susceptible de ocurrir en
cualquier momento, sin que existan causas extraordinarias que la justifiquen y, mas
bien, encuentra amparo en supuestos ordinariamente establecidos en la norma,
susceptibles de presentarse en cualquier momento. La restriccion no impide que el
titular del derecho busque la informacion sino, incluso, es consecuencia de esa
busqueda en cuyo proceso se conduce a la adopcion de la restriccion; si bien
interrumpe el desarrollo de la relacion juridica, eso ocurre exclusivamente en la
accion de recibir la informacion solicitada, a cambio de lo cual el sujeto obligado
debera de adoptar un acto formal y valido mediante el cual justifica su decision para
gue sea comunicada al titular del derecho que, ahora, podria aceptar la decision o
someter a control esa decisibn mediante la garantia secundaria o procesal

establecida y que se desahoga en sede del organismo garante del derecho.

4.3. La suspension del derecho de acceso a la informacion.

Aunque el supuesto que ahora se analiza podria considerarse como una especie
del género de restriccion, se propone una categorizacion diferente por lo siguiente:
si bien también se trata de una suspension de la relacidn juridica que genera el
derecho, su trascendencia es mayor ya que afecta las tres acciones que definen al
derecho: buscar, recibir y difundir la informacién. A diferencia de la restriccion

ordinaria, ésta solo puede ocurrir excepcionalmente y siguiendo un procedimiento
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constitucionalmente definido, como la suspensién de derechos, de la cual, incluso,
se adopta su denominacion, la excepcionalidad y la temporalidad son los elementos
claves que nos permiten diferenciar la suspension de derechos de la restriccion
(Medina et al, 2015:61).

Se trata de un procedimiento que no es exclusivo del derecho de acceso a la
informacion, como la restriccion estudiada en la seccion anterior, sino establecido,
para la generalidad de los derechos humanos y contenido en el articulo 29 de la
Constitucion. Este procedimiento de suspension debe analizarse en funcion de los
siguientes elementos: Las causas que lo justifican; los derechos afectados; los
efectos de la suspension; el procedimiento para su adopcion.

4.3.1. Las causas que lo justifican.

El primer parrafo del articulo 29 constitucional, establece como causas que justifican
esta decision las siguientes: los casos de invasion, perturbacion grave de la paz
publica, o cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto. Como
se aprecia, se trata de condiciones que no se relacionan directamente con el
ordenamiento juridico y con la regulacion normal de los derechos humanos en si
mismos, son condiciones que se desprenden de aspectos externos al Estado mismo
y que ponen en riesgo su viabilidad, como el estado de emergencia, el estado de
sitio y de excepciéon (Giles y Cruz, 2019:11), razén por la cual, se estima mas
relevante la existencia e integridad misma del Estado y de la sociedad, e incluso
puede optarse por afectar el funcionamiento ordinario del régimen juridico

establecido.

4.3.2. Los derechos afectados.

En este tema hay otra clara diferencia entre la forma de plantear la restriccion

ordinaria y la suspensidon extraordinaria; mientras que en el primer caso hay un
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catalogo objetivamente definido en la norma juridica en los que resulta procedente
la restriccion. En la suspension hay, a contrario sensu, un catalogo minimo de los

derechos que no pueden suspenderse y, por exclusion, todos aquellos que no se
encuentren contemplados en dicho catalogo, son sujetos a los efectos de la

suspension.

Ese catalogo se integra por los sefialados en el parrafo segundo del articulo en
cuestidon y que enuncia los siguientes: “los derechos a la no discriminacion, al
reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la
proteccion a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos de la nifiez; los
derechos politicos; las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia
religiosa alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la prohibicién de la pena
de muerte; la prohibicion de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicion de la
desaparicion forzada y la tortura; ni las garantias judiciales indispensables para la
proteccion de tales derechos”.

El decreto del 10 de junio de 2011, mediante el cual se reformé la Constitucion, en
materia de derechos humanos establecid, en su disposicion transitoria cuarta, el
deber del Congreso de la Unidén de expedir la Ley Reglamentaria del articulo 29
constitucional en materia de suspension del ejercicio de los derechos y las
garantias; lo que deberia de realizarse en un plazo maximo de un afo, a partir del
inicio de la vigencia de la reforma. Hasta ahora, esa ley no se ha emitido por lo que
carecemos de mayores elementos en el orden nacional para analizar este tema vy,
dadas las condiciones graves de excepcionalidad que define el texto constitucional,
a partir de la etapa post revolucionaria, en nuestro pais no se han emitido,
formalmente, declaratorias de suspension de derechos, ni para enfrentar revueltas

como la Guerra Cristera, la protagonizada por la guerrilla rural o urbana, los
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terremotos de 1958, 1985 y 2017, huracanes u otras tragedias; razon por la cual,
tampoco hay criterios interpretativos que nos permitan tener referencias minimas

indispensables para su estudio.

Y senalo esto porque el articulo 29 constitucional contiene la formulacién del
catalogo de derechos no susceptibles de ser suspendidos, pero presenta una
disonancia conceptual ya que, mientras se integra la lista individualizando a los
derechos, hay un concepto genérico y, por lo tanto, sujeto a interpretacion: los
derechos politicos. En el catalogo de derechos no existe una referencia segun la
conceptualizacion propia del derecho publico internacional, ya que no se sefalan
los derechos civiles, los derechos sociales, econdmicos, culturales y ambientales,
sino que individualiza qué derechos civiles no pueden suspenderse y, en medio de

ellos, se incluye en bloque a los derechos politicos.

Definir si por derechos politicos debemos entender a todos los derechos
considerados, de esa forma, en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, a los
catalogados asi doctrinalmente, o solamente a los derechos politicos del ciudadano,
resulta de cardinal importancia para determinar si el derecho de acceso a la
informacion, no mencionado expresamente en el catalogo, puede ser objeto o no de

la suspension.

Evidentemente que una interpretacion expansiva del concepto derechos politicos
incluira al derecho de acceso a la informacién, con lo que formaria parte del bloque
de derechos que no pueden suspenderse nunca, sirve de apoyo a esa idea el que
dentro del catalogo se encuentra la libertad de pensamiento, reconocida en el primer
parrafo del articulo sexto constitucional y en el articulo 13 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, disposicion en la que expresamente se
reconoce que la libertad de pensamiento y de expresion incluyen el derecho a

buscar, recibir y difundir informacion.
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Insisto, si esto fuera de esa manera, el derecho de acceso a la informacion formaria
parte de aquellos derechos que no pueden suspenderse; ni siquiera en los casos
mas graves de alteracion del orden publico o de debilidad del ordenamiento juridico.
Sin embargo, debo decir que, ante la falta de declaratorias de suspension de
derechos en la etapa post revolucionaria de nuestro pais, resulta necesario acudir

a dos fuentes cercanas de estudio.

La primera de esas fuentes consiste en el Acuerdo por el que se declara como
emergencia sanitaria por causa de fuerza mayor, a la epidemia de enfermedad
generada por el virus SARS-CoV2 (COVID-19), publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 30 de marzo de 2020, por el Consejo de Salubridad General, con
fundamento en los articulos 40., parrafo cuarto, 73, fraccion XVI, bases 1a. y 3a. de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 3o., fraccion XV, 4o0.,
fraccion Il, 17, fraccion IX, 134, fraccion Il y XIV, 140 y 141 de la Ley General de
Salud; y, 1y 9, fraccidon XVII del Reglamento Interior del Consejo de Salubridad

General.

Acto seguido, el 31 de marzo de 2020, la Secretaria de Salud del Gobierno Federal
publico, en el Diario Oficial de la Federacion, el Acuerdo por el que se establecen
acciones extraordinarias para atender la emergencia sanitaria generada por el virus
SARS-CoV2, ordenando en su articulo Primero, fraccion |, la suspensién inmediata,
del 30 de marzo al 30 de abril de 2020, de las actividades no esenciales, con la
finalidad de mitigar la dispersion y transmision del virus SARS-CoV2 en la

comunidad, decision que fue prorrogada hasta el mes de agosto.
Al amparo de esa decision, tanto el INAI como los organismos garantes del derecho

emitieron una serie de acuerdos para suspender los plazos para la substanciacion
de los procedimientos de acceso e inconformidad de los recursos de revision. De
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esta forma, si bien no se hizo referencia a una suspensién formal de derechos y
tampoco se siguid estrictamente el procedimiento formalmente establecido, si
ocurrio lo siguiente: se interrumpid la relacién juridica que genera el derecho, en lo
que corresponde a la busqueda de la informacion mediante el procedimiento de
acceso a la informaciéon y en lo que corresponde a la actualizacion de las
obligaciones de transparencia, asi como los plazos para el ejercicio de la garantia
secundaria del derecho; y, si bien fueron los organismos garantes los que adoptaron
esta decision, lo hicieron en atencion a las determinaciones adoptadas por el
Consejo Nacional de Salubridad que preside el Secretario de Salud del Gobierno
Federal.

En los antecedentes historicos, especialmente en el convulso siglo XIX,
encontramos experiencias de suspension de las garantias individuales. Me refiero
especialmente al decreto de 05 de noviembre de 1857, mediante el cual "Para
proveer al restablecimiento del orden publico, a la defensa de la independencia y de
las instituciones se suspenden, desde la publicacion de la presente ley, hasta el 30
de abril proximo venidero, las garantias consignadas en los arts. 7, 9, 10, 11, 12
parte del 13, 16, 12 y 22 parte del 19, 21 y 26 de la Constitucion. El Ejecutivo dictara
los reglamentos y 6rdenes relativas a dicha suspension en todos los casos en que
deba tener efecto”, entre las “garantias” aludidas se encontraba tanto la libertad de

pensamiento y expresion, como la de asociacion y de transito.

Estos dos elementos histéricos y actuales, me conducen a suponer que,
posiblemente, el derecho de acceso a la informacion podria ser sujeto de dicha
suspension de derechos, asi que supongamos, para efectos del presente estudio,
que ello fuera posible.
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4.3.3. Los efectos de la suspension de derechos.

El primer parrafo del articulo en cuestion refiere que el acto de suspension puede
tener efectos territoriales en: a) todo el pais; o, b) en un lugar determinado; que
dicha suspension sera por un tiempo limitado y sin que se contraiga a determinada

persona.

De esta manera, suponiendo que pudiera suspenderse la relacion juridica que
genera el derecho, esto tendria que ocurrir en el espacio territorial que se determine
y por el plazo que se defina, teniendo efectos en todos los titulares del derecho que,
como en el caso de la pandemia de COVID-19, no podrian formular solicitudes de
acceso a la informacién (INAI, 2020), ni recibir respuesta de las que hubieran
formulado antes de la suspension; de igual forma, los sujetos obligados estarian
exentos de cumplir con sus obligaciones de actualizacion de la informacion publica

de oficio.

4.3.4. El procedimiento para la suspension.

A falta de la ley reglamentaria contamos s6lo con los aspectos constitucionalmente
definidos, esto es: que “solamente el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos,
de acuerdo con los titulares de las Secretarias de Estado y la Procuraduria General
de la Republica y con la aprobacion del Congreso de la Unién o de la Comision
Permanente cuando aquel no estuviere reunido” podra tomar esta decision. Aqui se
encuentra la definicion de las autoridades constitucionalmente facultadas para

adoptar la decision.

Ahora bien, “si la restriccion o suspension tuviese lugar hallandose el Congreso
reunido, éste concedera las autorizaciones que estime necesarias para que el
Ejecutivo haga frente a la situacion; pero si se verificase en tiempo de receso, se

convocara de inmediato al Congreso para que las acuerde”.
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La decision, por tratarse de una restriccion excepcional de derechos debe cumplir
con las formalidades basicas. Esto es “debe estar fundada y motivada en los
términos establecidos por esta Constitucion y ser proporcional al peligro a que se
hace frente, observando en todo momento los principios de legalidad, racionalidad,

proclamacion, publicidad y no discriminacién”.

Y se establece el proceso de recuperacidon de la normal vigencia del orden juridico,
por lo que “cuando se ponga fin a la restriccidn o suspension del ejercicio de los
derechos y garantias, bien sea por cumplirse el plazo o porque asi lo decrete el
Congreso, todas las medidas legales y administrativas adoptadas durante su
vigencia quedaran sin efecto de forma inmediata. El Ejecutivo no podra hacer
observaciones al decreto mediante el cual el Congreso revoque la restriccion o
suspension. Los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la restriccion o
suspension seran revisados de oficio e inmediatamente por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, la que debera pronunciarse con la mayor prontitud sobre su
constitucionalidad y validez”.

Esto es asi porque como refirio la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
su opinion consultiva seis, del 9 de mayo de 1986, los Estados de Emergencia no
pueden traducirse en la suspension temporal del Estado de Derecho, debe negarse
la idea de que el gobierno esté investido de poderes absolutos, al contrario, segun
las recomendaciones internacionales (ColDH, OC-8/87), los estados de excepcién
deben declararse cumpliendo las formalidades legalmente establecidas, deben ser
proclamadas publicamente, notificarse a la comunidad internacional, ser temporales
y, con el objeto de enfrentar amenazas excepcionales, estrictamente
proporcionales, no discriminatorias y compatibles, concordantes y complementarias
con el derecho internacional, como bien lo resumen, determinados autores (Giles y
Cruz, 2019:6).
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Conclusiones

Al estudiar el derecho positivo mexicano fue posible identificar el régimen juridico
existente para la proteccioén del derecho de acceso a la informacion publica a partir
del proceso de reformas al articulo sexto constitucional, hasta llegar a la de 2014,
del contenido de los tratados internacionales vy, finalmente, de las disposiciones
contenidas en las Leyes Generales de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica y de Archivos. Es entonces posible concluir que el disefio juridico dispuesto
para la proteccion del acceso a la informacion cumple con el parametro de
regularidad constitucional en materia de derechos humanos. Esto es asi porque, en
primer lugar, se reconoce un derecho que se define con precision, en los términos

siguientes:

La igualdad de oportunidades de las personas para recibir, buscar y difundir
informaciéon (CADH) en posesion de cualquier autoridad, entidad, o6rgano y
organismo de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, 6rganos auténomos,
partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi como de cualquier persona
fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de
autoridad en el ambito federal, estatal y municipal (CPEUM), que se constituye como
una herramienta fundamental para ejercer el control democratico de las gestiones
estatales, de forma tal que (las personas) puedan cuestionar, indagar y considerar
si se esta dando un adecuado cumplimiento de las funciones publicas (ColDH, caso
Claude Reyes, Serie C, No. 151, parr. 86) fomentando /a transparencia de las
actividades estatales y promoviendo la responsabilidad de los funcionarios sobre su
gestion publica (ColDH, caso Claude Reyes Serie C, No. 151, parr. 87), que permite
saber qué estan haciendo los gobiernos por sus pueblos, sin lo cual la verdad
languideceria y la participacion en el gobierno permaneceria fragmentada
(RENULOE vy otros).
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En segundo lugar, el disefo juridico vigente incluye igualmente la definicion de las
garantias para su proteccion, mediante la definicion de un conjunto de obligaciones
que deben observar todos los sujetos obligados para promover, respetar, proteger
y garantizar el derecho de acceso a la informacion publica lo que, desde mi punto
de vista, adquiere la condicidbn de sus garantias primarias, identificadas en los

siguientes mandatos constitucionales, que contienen las obligaciones de:

a) Documentar todo lo que los sujetos obligados realizan en el ejercicio de sus
facultades, competencias o funciones legales;

b) Preservar los documentos en archivos administrativos actualizados;

c) Publicar de oficio y mantener actualizadas la informacion identificada como
sus obligaciones de transparencia (comunes y especificas); y,

d) Atender las solicitudes de acceso a la informacion publica.

Se entiende también la posibilidad de que existan actos de los sujetos obligados
que incumplan con estas obligaciones y que tendrian consecuencias directas en el
ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica al provocar su violacién, ya
sea porque las autoridades realicen actos, en el ejercicio de sus facultades,
competencias y funciones y no los documenten o cuando sean omisas en el

cumplimiento de esos deberes legales, que son —éstos— de caracter inexcusable.

Lo mismo pasa cuando la autoridad es incapaz de resguardar la informacion en
archivos administrativos actualizados, cuando lo que prevalece es desorden en la
informacion, falta de clasificacion, ordenacién, control y descripcidn archivistico; lo
que provoca que los sujetos obligados pierdan documentos, no localicen la

informacion o, simplemente, impidan acceder a ella.
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Algo similar ocurre cuando cualquier persona consulta la Plataforma Nacional de
Transparencia para buscar informacion, relacionada con los 48 conceptos de
obligaciones de transparencia comunes o los conceptos adicionales de caracter

especifico y no la encuentra porque no estuvo disponible.

Y, el ultimo segmento de posibles violaciones al derecho, que ocurre cuando los
sujetos obligados no responden a las solicitudes, entregan informacion incompleta,
ilegible, intentan cobrar injustificadamente el acceso, realizan clasificaciones
indebidas o declaraciones infundadas de inexistencia de informacion, todo en el

procedimiento de acceso.

Para resolver estas violaciones al derecho se contemplaron procedimientos de
denuncia, asi como el denominado recurso de revision, que vienen a constituirse
como las garantias secundarias del derecho de acceso a la informacion; recursos
orientados a reparar las violaciones, que anulan los actos formales pero invalidos,
y sancionan los actos informales e ilicitos. Mediante estos instrumentos procesales
es posible investigar la violacién al derecho, ordenar acciones para repararlas,
sancionar las conductas lesivas y, con todo ello, prevenir acciones similares. Tales
garantias secundarias fueron disefiadas bajo un modelo cuasi jurisdiccional,
depositadas en 6rganos especializados ajenos al Poder Judicial, aunque también

se conservo la posibilidad de que el recurrente acuda finalmente al juicio de amparo.

Las ventajas de ese disefio de control consisten en que el procedimiento del recurso
de revision es expedito, ajeno a las formalidades de un proceso judicial, lo que
muchas veces provoca que el érgano garante entre, con mayor probabilidad, al
estudio del fondo del asunto y adopte medidas que permiten reparar las
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afectaciones al derecho. Es una extraordinaria ventaja de disefio que, en el caso de
todas aquellas resoluciones a los recursos de revisidn que no ponen en riesgo la
seguridad nacional y que, por lo tanto, no pueden ser combatidas por la Consejeria
Juridica, o en los que el recurrente no interpone ningun recurso en su contra, bien
porque se le haya dado la razén o porque no se sienta afectado, dicha resolucion
adquiriria la condicion de resolucion emitida por 6rgano limite en el régimen
constitucional. Pero esa ventaja se vuelve una debilidad, por lo que sigue después
de la emision de la resolucion del recurso de revision por parte del 6rgano garante:
la supervision de su cumplimiento y la debilidad de las medidas para asegurarlo.

En tercer y ultimo lugar, es necesario sefialar que el proceso de definicion y
concepcion del derecho es resultado de una seleccion que mediatiza parte de la
realidad y que es consecuencia de un proceso deliberativo democratico del que
derivara el reconocimiento juridico que, mientras mas adecuado y exitoso resulte,
tal como ocurre en el caso del derecho que se estudio, permite la definicion de los
limites del objeto y de la forma como se desarrollara la relacion juridicamente
protegida.

Al reconocer al derecho de acceso a la informacién publica como la posibilidad de
acceder a la informacion en posesion de los sujetos obligados y al explicar que esta
posesion es consecuencia del ejercicio de facultades, competencias y funciones
legalmente establecidas, la delimitacion define contornos que, indudablemente,
delimitan lo que es el derecho y lo diferencian de lo que no lo es. En este supuesto
nos encontramos ante lo que se identifico en la investigacion como limites internos

del derecho y que permiten justificar la no posesion de la informacion.
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Mientras que la definicion de otros derechos adyacentes al mismo, que pueden
relacionarse directamente con el acceso a la informacidn publica, como los
derechos a la vida privada y a la proteccion de los datos personales, adquieren la
condicion de limites externos, impuestos desde fuera del derecho de acceso a la
informacion publica, pero desde dentro de esos otros derechos. De ese analisis se
desprende la propuesta de identificar a la clasificacion de la informacién como
confidencial, como un limite externo al derecho de acceso a la informacién publica,
por ser permanente, que solamente puede exceptuarse bajo el examen al que se
somete al derecho de proteccién de los datos personales mediante la prueba de

interés publico.

La definicion del derecho incluyé la determinacion de los supuestos de restriccion,
que son las condiciones que justifican que el objeto del derecho y la relacion juridica
se sometan a una restriccion temporal, bajo supuestos claramente tipificados en la
norma, solamente en la fase de recibir informacién, no asi en la posibilidad de
buscar la informacién. Este supuesto de restriccion limitado y excepcional ocurre
unicamente en el caso de la clasificacion de la informacion como reservada. Segun
el mismo marco normativo que regula la proteccion del derecho, para ser
procedente debe someterse a un procedimiento especial: la prueba de dafio. Y debe
destacarse que, en el caso de la informacidn relacionada con violaciones graves a
los derechos humanos, delitos de lesa humanidad y actos de corrupcién, la
restriccion al derecho no es procedente por lo que en estos supuestos la informacion

no puede clasificarse como reservada.
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Y aun hay un largo debate para determinar si el derecho de acceso a la informacion
publica puede ser objeto del procedimiento de suspension de derechos, que no es
exclusivo del derecho de acceso a la informacion, sino que puede extenderse a
diversos derechos y es consecuencia de condiciones estructurales que disminuyen

la efectividad del ordenamiento juridico en su conjunto.

Mediante esta investigacion, se presenta una idea completa, sistematica y suficiente
del derecho de acceso a la informacion, en la forma como positivamente existe.
Todos estos elementos planteados permiten concluir que el disefio juridico derivado
de la reforma constitucional de 2014 y de las leyes generales emitidas, como
consecuencia de la reforma, es consistente con el parametro de regularidad
constitucional que, en nuestro pais, protege a los derechos humanos, por lo menos

desde el punto de vista del derecho positivo.
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