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PROLOGO

Hay un hecho politico contundente en la joven democracia multipartidis-
ta de México. En abril de 2002, todos los partidos aprobaron, por unani-
midad en ambas camaras del Congreso de la Union, una Ley Federal de
Transparencia. Las 32 entidades federativas adoptaron sus leyes de trans-
parencia entre 2001 y 2006, empezando por Jalisco y Sinaloa, cuyos
congresos aprobaron sus normas poco antes de que lo hiciera en el nivel
federal el Congreso de la Union. Una vez concluida la primera etapa de
definicion del derecho y de construccion institucional para su proteccion
en el complejo entramado del federalismo mexicano, a finales de 2006
sucedio algo inédito en la politica mexicana: tres gobernadores, de
Aguascalientes, Chihuahua y Zacatecas, pertenecientes a la sazon a las
tres grandes fuerzas politicas del pais, anunciaran la presentacion de una
iniciativa conjunta de reforma al articulo 60. constitucional en materia de
transparencia.

La iniciativa queria dotar de principios constitucionales al derecho de
acceso a la informacion, unos minimos para las 33 legislaciones ya exis-
tentes en la materia, de muy heterogénea factura por lo demaés, pero tam-
bién de unas sélidas bases institucionales para la proteccion de ese dere-
cho. Pero no so6lo eso: la reforma, en tercer lugar, prescribia el modo de
potenciar el uso ciudadano del derecho a la informacion. Era una refor-
ma exigente, que colocaba a México a la vanguardia mundial en la poli-
tica de la transparencia en las definiciones institucionales mas especiali-
zadas y en la maxima utilizacion de la tecnologia en la promocion del
uso de ese derecho democratico esencial.

A finales de 2006, tres diputados federales, del PAN, PRI y Alternati-
va, propusieron que la Camara de Diputados del Congreso de la Union
adoptara la iniciativa como propia. La idea de los tres diputados era ga-
nar tiempo, en principio, y siguiendo la ruta prescrita por nuestra Cons-
titucion, los tres gobernadores planeaban enviar la iniciativa a los con-
gresos locales de sus estados para ser ahi dictaminadas, aprobadas y
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VIII PROLOGO

enviadas hasta entonces al Congreso de la Union. La adopcion de la
iniciativa por parte de diputados federales de diversos partidos hacia
mas expedita la ruta y permitia el arribo de la misma iniciativa al
Congreso de la Union de modo casi inmediato. Semanas después, los
ocho lideres de las fracciones parlamentarias de la Camara de Diputados
hicieron suya la iniciativa y la turnaron para su andlisis a comisiones.
Los diputados en comisiones perfeccionan la iniciativa y la presentaron
al Pleno de la Camara. El dictamen presentado fue aprobado por unani-
midad el 6 de marzo de 2007. El Senado vot6 la iniciativa el 24 de abril,
y la aprobo por unanimidad. Después, en el breve plazo de mes y medio,
21 congresos locales en las entidades federativas de México la aprobaron
por unanimidad. El proceso concluyé cuando el Ejecutivo Federal publi-
c6 la reforma en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de julio de
2007.

Estamos, pues, indudablemente, frente a tan aplastante evidencia, ante
una politica de Estado de la democracia pluralista de México. Ciertamente,
68 paises del mundo tienen una ley de transparencia, pero el 80% de esas
leyes fueron aprobadas en el periodo de quince aiios, que va de 1990 a
2005. La reforma constitucional mexicana de 2007, producto de la con-
currencia de todos sus partidos del espectro politico nacional, pone —en
perspectiva comparada— alto el nivel de exigencia, y urge a actuar a to-
dos los poderes legislativos del pais, al colocar en el régimen transitorio
el plazo de un afio para que los 33 congresos mexicanos ajusten sus leyes
secundarias al mandato constitucional, y dos afios para que todas las en-
tidades federativas tengan en marcha sistemas electronicos para el uso
del derecho, junto con los municipios de mas de 70,000 habitantes. No
hace falta sino leer los dictamenes de las dos camaras del Congreso de la
Union para entender cabalmente que la reforma supone toda una concep-
cion del papel que el acceso a la informacion publica gubernamental y la
accion ciudadana demandante de informacion juegan en la construccion
de la democracia moderna. De ese tamafio es la obra del Constituyente
Permanente de México en materia de transparencia.

La virtud extraordinaria de este libro coordinado por Pedro Salazar,
profesor de la Universidad Nacional Auténoma de México, es que arroja
luz sobre la multiplicidad de lecturas que admite la reforma: su alcance
interpretativo, sus efectos legislativos, sus potenciales consecuencias ad-
ministrativas, sus impactos en la organizacion municipal, su alcance en
la proteccion efectiva de la privacidad y de los sistemas de datos perso-
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nales, su impacto en la potenciacion de solicitudes de informacién y de
recursos de revision, y un largo etcétera.

Los siete ensayos que componen el libro son, en verdad, de extraordi-
naria factura. El libro en su conjunto es llamativo por la inteligencia con
la que Salazar integra temas y autores. Destaco, en principio, dos ensa-
yos sobre la nueva norma constitucional como fexto, sobre los diversos
alcances interpretativos que admite y sobre sus potenciales traducciones
legislativas. Son autores Sergio Lopez-Ayllon y, por su lado, el propio
Salazar, en coautoria con Paula Vasquez. Son aproximaciones juridicas
al detalle fino. No se espante el lector ajeno a los vericuetos del lenguaje
juridico, porque Lopez-Ayllon y Salazar / Vasquez logran analizar cui-
dadosamente la reforma al articulo 60. constitucional desde la vision del
derecho internacional y de los tratados internacionales firmados por M¢é-
xico, hasta la perspectiva municipal y sus atribuciones en la materia, de
un modo, sin embargo, comprensible, y agudo por lo demas. Destaco dos
elementos del ensayo de Lopez-Ayllon, el estudioso mexicano con la
obra mas vasta, escrita a lo largo de los ultimos veinte afos, sobre la ma-
teria: la reforma al articulo 60. constitucional de 2007 debe ser vista, si,
como punto histdrico de inflexion, pero sobre todo como nuevo punto de
partida. Lépez-Ayllon es un optimista natural, pero por fortuna ve con
crudo realismo los desafios de toda la institucionalidad politica de Méxi-
co en materia administrativa, institucional, cultural, documental, politica,
archivistica, en la implementacion del nuevo articulo 60. constitucional:
una vision nada complaciente que pasa la pagina y pone los énfasis en
los retos que estan por venir. El otro punto de Lopez-Ayllon es una deri-
vada del primero: es la idea, enfaticamente subrayada, de que hemos de
estar atentos a los efectos reales, no supuestos o deseados, de la nueva
norma, para no caer en lo que ¢l llama “el fetichismo legislativo”. Lo-
pez-Ayllon nos pide que no revivamos nuestros impulsos decimononi-
cos creyendo que las reformas juridicas son suficientes para cambiar la
realidad.

Creo que, en conjunto, el libro coordinado por Salazar tiene eso que
reclama Lopez-Ayllon. No estamos frente a un libro que celebra el nue-
vo articulo 60. constitucional y punto: mas bien el libro celebra el nuevo
articulo 60. constitucional y lo discute de cabo a rabo, lo pone de cabeza,
lo analiza desde multiples perspectivas (constitucional, legal, administra-
tiva, politica, cultural, social). Creo que tienen razén los que dicen que
los mejores estudios juridicos son los multidisciplinarios. Aqui un ejem-



X PROLOGO

plo exquisito coordinado por Salazar, un jurista, doctor en derecho, espe-
cialista puntilloso de las cosas juridicas, pero de empefio tedrico, compa-
rativista de las Constituciones y de la politica, y adverso, a la vez, al
estudio de la ley desde el compartimiento estanco del derecho.

No quiero fastidiar al lector con detalles que podran verse mas adelan-
te en el texto y en la introduccion, que muy puntualmente y sin rodeos
nos propone Pedro Salazar. Lo que quiero aqui es anunciarle al lector lo
que a mi juicio es esencial en el libro. El tercer capitulo, de Ricardo Be-
cerra, enfatiza un aspecto central del nuevo arreglo constitucional, esta-
blecido en el articulo tercero transitorio: la necesidad de que la Federa-
cion, los estados y los grandes municipios del pais ofrezcan al ciudadano
todas las vias disponibles para hacer uso del derecho a la informacion,
resaltando la obligacion de contar, todos, con sistemas electronicos para
la presentacion de solicitudes de informacion y la interposicion de recur-
sos de revision ante los 6rganos garantes de este esencial derecho. Este
es uno de los aspectos de la reciente experiencia mexicana que mas ha
llamado la atencion en el mundo, pues la Federacion y algunos estados
pusieron dicho mecanismo en marcha y ello facilité la multiplicacion de
las solicitudes, de las controversias publicas, del debate colectivo sobre
qué debe ser publico, qué debe reservarse temporalmente y qué debe ser
confidencial siempre. Becerra subraya como, aunque solo el 20%, apro-
ximadamente, de la poblacion mexicana tiene acceso a la Internet, la tec-
nologia puede detonar un cambio cultural promovido por ciudadanos
usuarios del derecho, por los medios de comunicacion masiva y por la
critica politica.

El lector se topara, por otro lado, con la perspectiva historica que nos
ofrece Raul Trejo Delarbre en relacion con el debate sobre la reforma al
articulo 60. constitucional en 1977. El ensayo de Trejo nos deja ver la
manera en que este derecho fundamental se ha debatido histéricamente
en el Congreso mexicano, y el modo en que se entreveran la libertad de
expresion, el derecho a la informacion y la accion social de los difusores
de la informacion. La de Trejo es una aportacion mayuscula del libro,
porque nos pone al tanto de la ruta politica de nuestro articulo 60. consti-
tucional a partir de la Gltima de sus modificaciones a la luz de la reforma
politica de 1977, que diera cabida completa al pluripartidismo del Méxi-
co posrevolucionario. Trejo nos hace ver como el debate oscilo entre la
lectura del derecho a la informaciéon como garantia individual y como
derecho publico colectivo, entre ceflir su alcance a la accion comunicati-
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va de los partidos politicos al asegurarseles espacios en los medios de
comunicacién masiva y ampliar su radio de accion entendiéndolo desde
la perspectiva de la demanda ciudadana por informacion sobre la gestion
de los asuntos publicos. Es un texto imprescindible para entender la mu-
tacion que ha experimentado en México el modo de entender esta frase:
“El derecho a la informacion sera garantizado por el Estado” (son las
diez palabras que se introdujeron al articulo 60. constitucional en 1977).

La inclusion en el libro de otros dos ensayos, escritos no por espe-
cialistas en derecho, sino en administracién publica y en sociologia,
Mauricio Merino y Fernando Escalante, arroja luz sobre aspectos noda-
les de la reforma. Mauricio Merino, politdlogo, el estudioso mas acu-
cioso de la politica municipal de México, analiza precisamente los dile-
mas de la implementacion del articulo 60. constitucional en el conjunto
de los municipios del pais y en los 246 municipios que tienen mas de
70,000 habitantes, y que por lo tanto deberan contar con un sistema
electronico para recibir solicitudes de informacioén por mandato constitu-
cional. Merino insiste con razon en el concepto de “revolucion informa-
tiva”, que supone, por ejemplo, la imperiosa actualizacion archivistica, la
construccion de indicadores de gestion y del uso de recursos publicos en
el espacio municipal, al tiempo que se pregunta como puede implemen-
tarse la reforma en un mundo institucional de perenne rotacion trianual,
en donde “hay mucho de artesania politica e informalidad administrati-
va”, sin “criterios organizacionales claramente reglamentados”. Merino
celebra la modificacion constitucional, porque ve en ella un motor de
transformaciones necesarias, observa potencialmente “un cambio para-
digmatico en la administracion publica mexicana”, pero pide que ponde-
remos los pasos que siguen a la reforma para estar en aptitud de calibrar
sus “frutos posibles”.

Por otro lado, Pablo Larrafiaga disecta magistralmente, en su elegante
ensayo, la politica de transparencia en relacion con la legitimidad de la
accion publica gubernamental, porque contribuye “a la deliberacion ra-
cional del quehacer publico”, porque llama “a la construccion deliberati-
va del interés publico” y también “al ejercicio deliberativo de evaluacion
publica de las decisiones” (uso las palabras del propio Larranaga). En es-
te sentido, la politica de transparencia es un instrumento civilizatorio de
la politica y ordenador de su debate. El autor analiza la manera en que el
control interinstitucional y los controles intrainstitucionales pueden acti-
varse en un contexto de exigente transparencia. El autor también exami-
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na la capacidad de la politica de transparencia para luchar en contra de la
corrupcion. El analisis de la diversa opacidad de practicas como el so-
borno, la malversacion y el hurto, el fraude, la extorsion, el abuso de la
discrecionalidad, el favoritismo, el nepotismo, el clientelismo, es clave, a
mi juicio, para ponderar en qué arenas la transparencia puede maximizar
su impacto como elemento de construccion del orden juridico y del Esta-
do de derecho. El ensayo de Larrafiaga, de exquisita pluma, ademas, no
tiene desperdicio cuando se trata de justipreciar con cuidado la relacion
entre transparencia y la lucha contra la corrupcion.

Finalmente, Fernando Escalante, el soci6logo mas destacado de su ge-
neracion. Se trata de un estudio sobre la fraccion II del parrafo segundo
del nuevo articulo 60. constitucional, centrado en la proteccion de los da-
tos personales y de la privacidad de las personas, un limite imprescindi-
blemente constitucional al derecho de acceso a la informacion. La ex-
traordinaria virtud del texto de Escalante esta en el modo en que borda
todo el tiempo sobre una linea muy delgada: estamos ante la complejidad
extraordinaria en la aplicacion del derecho a la privacidad. Dice Escalan-
te, con elocuencia:

...Privado no significa inexpugnable. Estan siempre como limites los dere-
chos de los demds, y el interés publico: con palabras muy parecidas se repite
en casi todos los articulos que definen las garantias individuales. Ahora bien,
no se puede delimitar en modo definitivo el ambito de lo privado, porque
siempre sera discutible el alcance del interés publico, el momento en que se
justifica la intervencion de la autoridad; también cambia con el tiempo el con-
tenido concreto de los derechos de los demas, cambia el orden de prioridades.
La ley interviene hoy para regular asuntos que en otro tiempo se consideraban
enteramente privados, como la educacion de los hijos en casa, el trato entre
los miembros de la familia, pero también se abstiene de sancionar conductas
que antes eran castigadas.

Escalante lamenta por un lado la parquedad del texto cuando éste se
pronuncia a favor de la proteccion de los datos personales, pero remite a
ley secundaria, para que ahi se defina qué exactamente se protegera y co-
mo. ;(En donde esta el equilibrio delicado en que se mueve Escalante?
En que al tiempo que exige una norma mas clara, que defina con mas
precision el bien juridico que se quiere proteger cuando se habla de dere-
cho a la privacidad, reconoce que no es posible ni deseable que se pon-
gan limites “definitivos”, pues “no hay que perder de vista que se trata
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de un campo problematico, en el que pueden entrar en conflicto el dere-
cho a la informacidn, la libertad de expresion y las exigencias de seguri-
dad publica y administracion de justicia. Y que en muchos casos —sigue
Escalante— sera necesaria una solucion judicial, no legislativa”. El autor
analiza otras redacciones constitucionales y también criterios seguidos
por la Suprema Corte de otros paises y detecta cuatro grandes campos de
definicion: el derecho a la propia imagen personal, la inviolabilidad del
espacio material del domicilio, la intervencion ajena de las comunicacio-
nes en todas sus formas, y la proteccion de los datos e informaciéon de
caracter personal. Es una discusion que supera la cosa publica y que tie-
ne que ver con la informacién que sobre las personas circula entre priva-
dos, con intereses comerciales o sin ellos. Es la aportacion de Escalante,
clave a mi juicio, en el debate sobre como definir constitucionalmente, y
hasta donde, el derecho a la privacidad e intimidad de todas las personas.

Hasta aqui algunos elementos para enfatizar, brevemente, las inequi-
vocas virtudes de este libro, que se suma a otros™ y que anuncia el fructi-
fero debate sobre lo que vendra. Creo, para terminar, que si Montesquieu
volviera a nacer, escribiria un epilogo a su Espiritu de las leyes. Acaso
llevaria por titulo Sobre la transparencia. Y es que estamos ante un nue-
vo control ciudadano sobre el poder, que puede ejercerse de modo direc-
to, sin la mediacion de los 6rganos de representacion politica, y que esta
llamado a incrementar la calidad de nuestra joven democracia mexicana.
Es de agradecerse que Pedro Salazar, este —joven también— estudioso
de nuestra naciente democracia, haya juntado a tantos talentos para pro-
ducir un libro imprescindible por su pertinencia, por su seriedad y por su
profundidad sobre un tema clave para la politica mexicana del presente y
del futuro.

Alonso LUJAMBIO™*

* Creo que este libro, junto con otros dos de reciente publicacion, forman una exce-
lente triada sobre el tema. Uno fue coordinado por Sergio Lopez-Ayllon, antes de la re-
forma: Democracia, transparencia y Constitucion. Propuestas para un debate necesario,
Meéxico, IFAI-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006. El otro fue coordina-
do por Jorge Bustillos y por Miguel Carbonell, después de la reforma: Hacia una demo-
cracia de contenidos: la reforma constitucional en materia de transparencia, México,
IFAI-INFODF-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007.

*+  Comisionado presidente del Instituto Federal de Acceso a la Informacion (IFAT).



NOTA INTRODUCTORIA

Los trabajos incluidos en este volumen editado por el Instituto Federal
de Acceso a la Informacion Publica y por el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM dan cuenta de la complejidad —conceptual, juri-
dica, politica y administrativa— que supone implementar politicas de
transparencia y garantizar los derechos de acceso a la informacion publi-
ca, a la privacidad y al resguardo de los datos personales. Se trata de te-
mas de creciente importancia para el México democratico que formaran
parte de la agenda nacional de los proximos afios. Esto es asi, sobre todo,
porque debido a la reforma al articulo 60. constitucional de julio de
2007, evento central en torno al cual giran los ensayos de este volumen,
son inminentes profundas modificaciones a diversas legislaciones secun-
darias y, sobre todo, una radical transformacion organizacional de la ad-
ministracion publica mexicana.

Para comprender los alcances de la transformacion en puerta es nece-
sario pensar y actuar con un enfoque multidisciplinario. Un enfoque ex-
clusivamente juridico no permitiria captar la magnitud de las consecuen-
cias previsibles. Y lo mismo vale para otros enfoques unidisciplinarios:
ni la vision econdémica, ni el encuadre politologico, ni un enfoque centra-
do exclusivamente en la administracion publica, etcétera, permiten por si
solos captar la magnitud de la transformacion en ciernes. Ahi reside el
valor principal de este estudio: el conjunto de ensayos que aqui se reu-
nen ofrecen una vision multidisciplinaria y complementaria de algunos
de los aspectos mas relevantes del cambio constitucional ya realizado y
del cambio institucional en curso en el pais. El origen profesional de los
autores es la principal explicacion de esta caracteristica venturosa: en es-
te libro participan juristas, fildsofos, socidlogos y administradores
publicos de las mejores instituciones de educacion superior —publicas y
privadas— mexicanas.

XV
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II

Si tomamos el derecho internacional como referente, podemos afir-
mar que han existido cinco momentos en la evolucion de la regulacion
del derecho de acceso a la informacion y de la transparencia en Méxi-
co: a) antes de la reforma fundacional de 1977; b) desde ese afo hasta el
afio 2000; ¢) de 2000 a 2002, etapa en la que construyo el primer entra-
mado institucional nacional en la materia; d) desde este tltimo afio hasta
la reforma de julio de 2007, y ahora e) el periodo que inicia con la apro-
bacion de la nueva reforma constitucional. El reto, ahora, reside en mate-
rializar el potencial democratizador de la modificacion constitucional a
todas las legislaciones secundarias del pais: tanto la ley federal como las
leyes locales. Es atinado hablar en términos potenciales, porque los efec-
tos positivos para la consolidacion de las instituciones democraticas no
tendran lugar en automadtico y, lo mas importante, tampoco se manifesta-
ran necesariamente.

Como demuestra el trabajo de Sergio Lopez-Ayllon, con el que
comienza este volumen, son muchos los retos y los problemas que la
transformacion institucional en ciernes impone y la reforma constitucio-
nal s6lo es un primer paso. Los efectos democraticos de la reforma solo
podran apuntalarse si se llevan a cabo multiples acciones concretas, que
suponen tomar decisiones, invertir recursos, transformar practicas afiejas,
etcétera. Ademas, como ya se advertia, a la par de las reformas a las le-
yes secundarias (en esta, pero también en otras materias) de todo el pais
deberan implementarse cambios profundos en la manera en la que esta
organizada y en la que funciona la administracion publica a todos los ni-
veles: federal, local y municipal. Como bien advierte el propio Lo-
pez-Ayllon, los mexicanos debemos superar cuanto antes el “fetichismo
legislativo” que pretende que las reformas juridicas son suficientes para
cambiar la realidad.

Es verdad que la reforma constitucional fue una operacion normativa
de gran calado que, entre otras cosas, nos permite afirmar que nuestro
pais cumple de manera satisfactoria con las obligaciones internacionales
que ya habia adquirido y que, de hecho, se ha colocado a la vanguardia
mundial en regulacion de estas materias. Ese es el primer dato que mos-
tramos Paula Vasquez Sanchez y quien esto escribe en nuestro trabajo
para el libro. Desde este mirador pareceria licito afirmar que, tal como
sucedié en materia electoral en la ultima década del siglo pasado, ahora,
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en el primer decenio del siglo XXI, México da un paso progresista en un
tema crucial: la transparencia y el derecho de acceso a la informacion.
Pero, como sucedidé con el tema electoral, retomando la advertencia de
Lopez-Ayllon, ahora deben transformarse las instituciones y las practicas
existentes y crearse las normas y procedimientos administrativos que las
hagan operativas. Una tarea nada fécil si, como intentamos mostrar en el
segundo trabajo del libro, nos tomamos en serio la multiplicidad de
aspectos que la nueva reforma constitucional ha colocado sobre la mesa
de los legisladores, administradores ptblicos y jueces de nuestro pais.

Lo que el lector encontrara en los dos primeros trabajos de este libro
no es mucho mas que una descripcion pormenorizada de los contenidos
del nuevo texto constitucional y algunas directrices y sugerencias para
interpretar el alcance de sus dispositivos. Pero, dado el momento de in-
minente reforma legislativa en el que nos encontramos, €so no es poco.
Sobre todo porque en el texto de Lopez-Ayllon, ademas, se ofrece un
abanico de sugerencias legislativas que son producto de su experiencia
en la materia, pero también del ejercicio que ¢l mismo encabezo, y que,
después de la participacion de funcionarios, politicos y académicos ex-
pertos en estos menesteres, derivo en un “Codigo de Buenas Practicas”,
que se ha ofrecido como un insumo legislativo para los congresos que
quieran aprovecharlo. Su estudio para este libro es, de alguna manera, un
fresco que dibuja las coordenadas de ese valioso esfuerzo.

III

Un dato que ha pasado relativamente desapercibido a los estudiosos y
analistas que han rescatado el valor de esta reforma es su talante moder-
nizador. Esto, como advierte Ricardo Becerra en su trabajo, al menos en
un punto crucial: la introduccion de los sistemas electronicos como ins-
trumentos, ahora constitucionalizados, para acceder a la informaciéon en
todo el pais. En un sentido no menor, nos dice este autor, la Constitucion
mexicana se ha modernizado y recoge en su texto, ademas del derecho y
de las obligaciones para los poderes que conlleva, la garantia instrumen-
tal, técnica, para hacerlo efectivo. El tercer trabajo de este conjunto de
ensayos esta dedicado a dimensionar y ponderar los alcances y posibles
efectos de esta innovacion (todavia), para muchos, incomprendida. Y,
sobre la base de los datos y de la experiencia, Becerra no duda en cele-
brar su potencial transformador: “la creacion de una red gubernamental
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para el acceso a la informacion mediante la Internet, es una manera de
reforzar los lazos y multiplicar las formas de comunicacion de los ciuda-
danos con sus gobiernos, es un utensilio contra el aislamiento y el sen-
timiento de lejania y desproteccion”. Esperemos que asi sea, porque,
como el propio autor advierte, también en este caso el reto es mayusculo.

Pero la reforma también tuvo sus limitaciones. Aunque se trato de
una operacion incisiva, progresista, prometedora, etcétera, dejo de la-
do una parte del expediente sobre el “derecho a la informaciéon” que
no puede omitirse en un libro que pretenda ofrecer un balance serio
sobre el tema. No se trata de valorar la reforma por lo que no tiene
—seria injusto y errado— pero es debido dejar constancia de lo que to-
davia falta para contar con normas que garanticen en toda su dimension
el derecho a la informacion en el pais. Lo que sucede es que, como bien
nos recuerda Raul Trejo en su trabajo para este libro, el “Derecho de ac-
ceso a la informacion” es solo una parte del derecho que tenemos las per-
sonas a estar informadas. Con la reforma al articulo 60. constitucional se
han sentado las bases para afrontar de manera adecuada el importante te-
ma del acceso a la informacion, pero sigue pendiente garantizar el dere-
cho a la informacion, entendido en sentido amplio. En concreto, en con-
trasentido con la vanguardia que supone la constitucionalizacion de los
sistemas electronicos, la regulacion mexicana de los medios de comuni-
cacion sigue siendo arcaica. El inmovilismo constitucional en esta mate-
ria es elocuente, y el retrato que nos ofrece Trejo de sus origenes es im-
pecable. La realidad no miente: la relacion que existe entre la libertad de
expresion, el derecho a la informacion y los medios de comunicacion
surge desde los debates legislativos en 1977, y todavia hoy, mas de trein-
ta afos después, no contamos con una regulacion moderna y garantista
en materia de medios de comunicacion.

Estos dos trabajos, juntos, ofrecen, por un lado, la cara mas ambiciosa
y moderna de la reforma al articulo 60. de nuestra Constitucion y, por el
otro, el rostro de su omision mas sentida y conservadora. Ofrecerlos jun-
tos es una ofrenda de objetividad para el lector atento.

v

El libro prosigue con el texto de Mauricio Merino, quien, con el ojo
agudo del experto en administracion publica, anuncia las medidas medu-
lares que, mas alla de lo legal, deberan adoptarse para que la reforma
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despliegue sus bondades. Ya lo habia advertido Lopez-Ayllon: no sélo
debemos crear nuevas normas, sino que, a nivel nacional, también debe
crearse una nueva politica y una nueva cultura en materia de generacion,
archivo, manejo, acceso, utilizacion, etcétera, de la informacioén guberna-
mental. Cada uno de estos aspectos es resaltado en el quinto ensayo del
volumen. Merino no titubea al advertir que asistiremos a una transforma-
cion profunda de la gestion publica en todo el pais; a un cambio organi-
zacional que debera tocar a todas las autoridades publicas mexicanas. Y,
en esta tarea monumental, que debera desplegarse desde lo nacional has-
ta lo municipal, pasando por lo local, la paciencia serd necesaria: la
transformacion en puerta supondra —esperemos que sobre la base de un
disefio adecuado— un periodo mas o menos largo de ajuste e implemen-
tacion. Al final, cuando el esfuerzo culmine, asistiremos al debut de una
nueva forma de ejercer la administracion publica en todo el pais. Los
niveles locales y municipales prometen ser el nicho de transformacion
mas significativo y, por lo mismo, quiza, mas ambicioso.

La vision de Merino se complementa con el mirador que ha adoptado
Pablo Larrafiaga para observar el cambio constitucional mexicano en
materia de transparencia. Se trata, también, de un enfoque que privilegia
las politicas publicas pero que, tomando distancia del contexto nacional,
se ubica el plano tedrico y recupera el ambiente internacional que ofrece
encuadre a la reforma. Desde esta perspectiva, Larrafiaga nos confirma
que la reforma al articulo 60. supuso colocar a nuestro pais en la cresta
de una tendencia internacional, que responde a un paradigma de politicas
publicas especifico. Dicho modelo considera a la transparencia como el
principio cardinal de una politica publica, que abarca, entre otras cosas,
la responsabilidad y las acciones administrativas, las organizaciones y su
funcionamiento y la gestion de los recursos publicos. Detras de este pa-
radigma, como muestra Larrafiaga, existen concepciones politicas, eco-
némicas y de administracion publica que tienen una historia propia y que
—mno sin debates y controversias— cuentan con un sustento académico
especifico. De ahi que este trabajo sea, sin duda y para bien, el mas
escolastico de todo el conjunto.

v

El tema que corona el volumen esta contenido en un ensayo por de-
mas agradable. Al igual que Raul Trejo, nuestro ultimo autor, Fernando
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Escalante nos recuerda un pendiente: la reforma no alcanzo6 para ofrecer
garantias al derecho a la privacidad. Este derecho —que, vale la pena re-
cordarlo, no es idéntico al derecho a la intimidad— también sigue espe-
rando que lo doten de una regulacion constitucional completa. La refor-
ma al articulo 60. constitucional sélo ofrece algunas bases para su
proteccion. En concreto, delega a la legislacion secundaria la proteccion
de la “vida privada” de las personas y de sus “datos personales”. La nor-
ma constitucional, de manera expresa, nos dice que esa proteccion tendra
lugar “en los términos y con la excepciones que fijen las leyes”. De ahi
que la responsabilidad de los legisladores sea mayuscula: lo ideal seria
contar con una “ley de datos personales” que recogiera los principios que
ofrece el derecho comparado como el consentimiento, la informacion
previa, la licitud, la calidad de la informacion, la confidencialidad y la
seguridad. De hecho, siguiendo el ejemplo europeo, deberia considerarse
que la proteccion de los datos personales es un derecho fundamental a
titulo pleno. Cumplir con esta tarea exige un nuevo esfuerzo constitucio-
nal y legislativo que no debe posponerse.

Seria dificil encontrar un texto mejor que el de Escalante para ofrecer
sentido y contexto a esta exigencia. Su agudeza trasciende el lugar co-
mun que supone que el peor enemigo de la privacidad es el Estado. En
su ensayo, Escalante nos recuerda que para legislar en materia de “vida
privada”, de “derecho a la intimidad”, de “datos personales”, etcétera, el
legislador debe tener presente que las intromisiones mas frecuentes y
molestas a la vida de las personas provienen de sujetos privados. Por lo
mismo, es necesario crear una doble baraja de garantias para estos dere-
chos: por un lado, el propio Estado debe abstenerse de realizar intromi-
siones injustificadas en el &mbito intimo y privado de las personas pero,
por el otro, también debe protegernos de las intromisiones ilegitimas por
parte de los particulares. Algo similar a lo que ocurre con la libertad de
expresion. Después de todo, el bien juridico que quiere protegerse es, ni
mas ni menos, como la Suprema Corte de Justicia lo ha reconocido, la
dignidad de las personas.

VI

Ese ultimo trabajo retoma una directriz que aparece de manera inter-
mitente en otros de los ensayos: la agenda de la transparencia y del dere-
cho de acceso a la informacion tiene que hacer cuenta con los poderes
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privados. Y ello vale para las dos vertientes del tema: para la politica de
transparencia y para el derecho de acceso a la informacion. De lo contra-
rio los alcances de la politica seran estériles y las garantias del derecho
seran limitadas. Las razones son muchas, pero pueden sintetizarse de ma-
nera apretada con una sola idea: en el mundo de hoy, marcado por la glo-
balizacion, las revoluciones tecnologicas y la primacia de los poderes
privados trasnacionales sobre los Estados nacionales, los fines que se
persiguen con el principio de transparencia y el sentido ultimo de garan-
tizar el derecho de acceso a la informacion so6lo son realizables si valen
ante cualquier poder (legal o salvaje; publico o privado).

Después de todo, el objetivo es transparentar todas las decisiones que
conllevan consecuencias relevantes para la vida de las personas, y, en
consecuencia, garantizar que éstas puedan acceder a toda la informacion
que requieran para participar —directa o indirectamente— de manera au-
tonoma en la adopcion de dichas decisiones. S6lo de esta manera esas
mismas personas podran exigir cuentas a quienes ejercen poderes. Por
eso es tan importante que el derecho de acceso a la informacion se haya
considerado como un derecho fundamental incorporado en la parte dog-
matica de la Constitucion politica. Este libro es una celebracion de esa
decisiéon y, al mismo tiempo, una advertencia responsable de lo que
todavia nos hace falta.

Pedro SALAZAR UGARTE*

* Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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I. INTRODUCCION

El pasado 20 de julio de 2007 se publico en el Diario Oficial de la Fede-
racion el decreto por el que se adiciona un segundo parrafo con siete
fracciones al articulo 60. de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos. Esta reforma, junto con sus articulos transitorios, repre-
senta un reto mayor para los organos legislativos de todo el pais. En
efecto, en su articulo segundo transitorio el decreto establece que la Fe-
deracion, los estados y el Distrito Federal cuentan con un afio, después
de su entrada en vigor, para expedir las leyes en materia de acceso a la
informacion publica y transparencia. La expedicion de esta “nueva gene-
racion” de leyes impone una reflexion sobre su contenido y alcance. Pero
mas alla de su contenido normativo, conviene sefialar que estas leyes de-
beran crear las condiciones para la implementacion, a nivel nacional, de

* Profesor-investigador del Centro de Investigacion y Docencia Econémicas (CIDE).
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una nueva politica y aun una nueva cultura respecto al uso de la informa-
cion gubernamental. De ser exitosa la reforma constitucional, tendra un
profundo impacto en la gestion publica en todo el pais.

Hacer una buena ley es una tarea compleja. No basta con buena vo-
luntad; también se requiere conocimiento de la materia y dominio de la
técnica legislativa. En nuestro pais, lamentablemente, somos deficitarios
en ambos rubros. En general, la calidad de la legislacion es mala, lo cual
impacta directamente la efectividad de sus objetivos. La legislacion vi-
gente en materia de acceso a la informacion no es la excepcion. Una mi-
rada a los antecedentes de la reforma al articulo 60. constitucional ilustra
bien este problema. Desde 2002, todos los estados de la Republica, la
Federacion y el Distrito Federal legislaron en esta materia. El resultado
no pudo ser mas heterogéneo. Como lo demostraron varios estudios, los
contenidos y calidad de las leyes eran diversos, generando como resulta-
do que el ejercicio del mismo derecho respondia a criterios distintos.!
Esta fue una de las razones que impulsé la reforma de julio de 2007, que
buscaba “establecer un minimo a nivel nacional que haga congruente,
coherente y no contradictorio el ejercicio del derecho fundamental de ac-
ceso a la informacion”.?

Pero el problema era mas grave que meras diferencias en los conteni-
dos normativos. Suponia una vision corta y un entendimiento limitado
del sentido profundo del derecho de acceso a la informacién y de sus im-
plicaciones para la gestion y organizacion administrativa,’ el disefio y

1 Véase, por ejemplo, Merino, Mauricio. “Muchas politicas y un solo derecho” y
Guerrero, Eduardo y Ramirez de Alba, Leticia, “La transparencia en el &mbito subnacio-
nal: una evaluacion comparada de las leyes estatales”, ambos articulos en Lopez-Ayllon,
Sergio (coord.), Democracia, transparencia y Constitucion. Propuestas para un debate
necesario, México, IFAI-UNAM, 2006, pp. 127-156 y 81-126, respectivamente; Villa-
nueva, Ernesto et al., Acceso a la informacion publica en México. Indicadores legales,
Meéxico, LIMAC, 2005; Lopez-Ayllon, Sergio y Marvan Laborde, Maria (coords.), La
transparencia en la Republica: un recuento de buenas practicas, México, CIDE-IFAI,
2007.

2 Véase el Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de la
Funcién Publica con Proyecto de Decreto que reforma el articulo 60. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en Gaceta Parlamentaria, nim. 2207-11, mar-
tes 6 de marzo de 2007.

3 Lopez-Ayllon, Sergio y Arellano Gault, David, Estudio en materia de transparen-
cia de otros sujetos obligados por la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Infor-
macion Publica Gubernamental, México, CIDE-IFAI-UNAM, 2008, en especial la sec-
cion III: “Organizaciones gubernamentales y transparencia: bases analiticas para orientar
la reforma organizacional”, pp. 21 y ss.
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evaluacion de las politicas publicas,* el desarrollo econdmico’® y, en fin,
para la consolidacion de la vida democratica,® la rendicion de cuentas’ y
el enriquecimiento del espacio ptblico.?

La reforma constitucional pone en juego implicitamente todas estas
dimensiones, que deberan encontrar su articulacion en la nueva legisla-
cion, que necesariamente habra de expedirse en los proximos meses, y
que conlleva el diseno de una nueva politica publica. Cierto, las leyes
no lo pueden todo, y su expedicion debera acompanarse de los recursos
necesarios para su adecuada implementacion, asi como de la voluntad
politica indispensable para su eficacia. Pero mas allé, la nueva genera-
cion de leyes tiene el reto de servir como detonador de un profundo
proceso de cambio politico social y cultural, que seria inhibido y dificul-
tado por un mal disefio legislativo.

Este trabajo tiene como proposito hacer una reflexion de conjunto so-
bre el contenido de las leyes de acceso a la informacion que habran de
modificarse como resultado de la reforma constitucional. Un estudio re-
ciente muestra con claridad que la reforma constitucional impacta el con-
junto de la legislacion en vigor, y se requerird de modificaciones sustan-
tivas a todas las leyes.” Esto abre una ventana de oportunidad para
desarrollar una legislacion nacional que, basada en la experiencia de va-
rios afios de aplicacion de las leyes ahora vigentes y de las mejores prac-
ticas en la materia, permita no s6lo mejorar las leyes, sino lograr un
avance sustantivo en las practicas gubernamentales y ciudadanas. A este
respecto este articulo retomarad en algunas secciones ciertas ideas desa-
rrolladas en el Codigo de Buenas Practicas y Alternativas para el Diseflo
de Leyes de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica en México

4 Merino, Mauricio, “La transparencia como politica publica”, en Ackerman, John
(ed.), Mas alla del acceso a la informacion: transparencia, rendicion de cuentas y Esta-
do de derecho, México, Siglo XXI-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008
(en prensa).

5 Stiglitz, Joseph E., Information and the Change in the Paradigm in Economics,
Prize Lecture, Columbia Business School, 2001.

6 Lopez-Ayllon, Sergio, Democracia y acceso a la informacion, México, Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2005.

7 Schedler, Andreas, ;Qué es la rendicion de cuentas?, México, Instituto Federal de
Acceso a la Informacion Publica, 2004.

8 Rabotnikof, Nora, En busca de un lugar comun. El espacio publico en la teoria
politica contempordnea, México, UNAM, 2005.

9 Véase Lopez-Ayllon, Sergio y Marvan, Maria (coords.), La transparencia en la
republica: un recuento de buenas practicas, México, CIDE-IFAI, 2007.
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(en adelante CBP).!0 Para este propdsito dividiremos el articulo en apar-
tados que revisaran consecutivamente los principios generales; la infor-
macion publica de oficio; la informacion reservada y confidencial; la
proteccion de datos personales; los archivos; el disefio institucional; los
procedimientos de acceso y revision; y finalmente, el problema de las
sanciones. Concluiremos con unas breves reflexiones.

II. LOS PRINCIPIOS

En esta seccion expondremos los dos principios fundamentales en ma-
teria de acceso a la informacion previstos en la Constitucion a partir de la
reforma de julio de 2007: el de publicidad de la informacion y el de maxi-
ma publicidad. Asimismo, trataremos en este apartado algunos aspectos
relativos a los &mbitos de aplicacion espacial y personal.

1. Principio de publicidad

Quiza una de las innovaciones mas importantes de la reforma consti-
tucional fue la introduccion del principio de publicidad de la informa-
cion gubernamental. Veamos por qué. La formacion y consolidacion del
aparato estatal en México durante el siglo XX supuso dos reglas implici-
tas en materia de informacidn: por un lado, el manejo discrecional de la
informacion (que en algunos casos implicé que los funcionarios se apro-
piaran de los archivos y documentos administrativos como si fueran par-
te de su patrimonio),!! y por otro la practica del secreto que suponia ne-
gar sistematicamente cualquier solicitud de informacidn por parte de los

10 Este instrumento es el resultado de un ejercicio de consulta y consenso encabeza-
do por el Instituto Federal de Acceso a la Informacion y la Conferencia Mexicana para el
Acceso a la Informacion Publica (COMAIP) y desarrollado técnicamente por investiga-
dores del CIDE y del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, coordinados
por Sergio Lopez-Ayllon. Véase Codigo de Buenas Prdcticas y Alternativas para el Di-
sefio de Leyes de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica en México, México,
IFAI 2007, también consultable en www.ifai.org.mx.

11 Una consecuencia de esta politica es la falta de una cultura archivistica y la caren-
cia de archivos para documentar la historia de la segunda mitad del siglo XX en México.
Tampoco existe personal capacitado ni sitios adecuados para la conservacion de los do-
cumentos.
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gobernados; menos aun dar cuenta de las razones de la accion guberna-
mental. Este modelo, que corresponde al denominado “secreto adminis-
trativo”,!2 responde a una concepcion propia de los Estados autoritarios,
donde la informacion es un bien de acceso restringido a quienes detentan
el poder.!3

La Constitucion, al establecer el principio de publicidad de la infor-
macion gubernamental,'# modifica de manera definitiva esta concepcion,
y genera por necesidad una nueva politica publica que busca “maximizar
el uso social de la informacion dentro de la organizacién gubernamen-
tal”.15 Al respecto, Mauricio Merino ha escrito:

La politica de transparencia... se refiere a las decisiones y los procesos asu-
midos por el Estado para darle contenido sustantivo a los principios demo-
craticos de responsabilidad, publicidad e inclusién en la agenda guberna-
mental... reclama una politica definida capaz de responder a los problemas
que se derivan de las asimetrias de la informacion en la accion publica y de

12 Al respecto Fernandez Ramos ha escrito: “el secreto administrativo cumple con
una clara funcion de separacion de la administracion en relacion con la sociedad... El do-
minio de la regla del secreto administrativo es tan consustancial al sistema que no pare-
cid necesario imponerlo en una norma general: sencillamente se sustenta en la ausencia
de una regla de comportamiento general y objetiva, asi como en el impreciso deber esta-
tutario de discrecion de los empleados publicos. Ahora bien, la ausencia de una interdic-
cion general a la administracion a comunicar a los ciudadanos los documentos que estén
en su poder... determina que mas que de un principio general de secreto deba hablarse de
una discrecionalidad amplisima para admitir o denegar —en cada caso— el acceso a la
documentacion administrativa. El resultado natural de esta discrecionalidad es, por un
lado, el de una administracion «pudorosa», que aparece formalmente como celosa guar-
diana de las informaciones relativas a su organizacion y a su actividad... pero es también,
al mismo tiempo y no en menor medida, una administracion «confidente» para con los
grupos con conexiones internas en el aparato administrativo”. Véase Fernandez Ramos,
Severiano, El derecho de acceso a los documentos administrativos, Madrid, Marcial
Pons, 1997, p. 21.

13 Véase Rodriguez Zepeda, Jesus, Estado y transparencia: un paseo por la filosofia
politica, México, Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica, 2004.

14 Este principio se encuentra enunciado en la fraccion I del parrafo segundo del ar-
ticulo 60. constitucional, que a la letra dice “Toda la informacion en posesion de cual-
quier autoridad, entidad, 6rgano u organismo federal, estatal y municipal, es publica...”.
Este principio se introdujo por vez primera en el ordenamiento juridico mexicano en el
articulo lo. de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gu-
bernamental en 2002.

15 Esta idea ha sido desarrollada por los profesores David Arellano, Sergio Lo-
pez-Ayllon y Mauricio Merino del CIDE como parte de una investigacion en curso cu-
yos resultados serd publicados préximamente.
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vincular las decisiones tomadas por los distintos gobiernos con la mayor
transparencia posible.!®

Las ideas de Merino implican que el derecho a la informacion debe
generar una nueva politica publica “horizontal” —la transparencia— que
no se limita a proveer el acceso a la informacion, sino que supone un re-
planteamiento completo de la manera de seleccionar, disefiar, implemen-
tar, gestionar y evaluar las politicas publicas. La transparencia va asi mu-
cho mas alld del derecho a la informacion e implica modificaciones mas
profundas que el mero cumplimiento formal del acceso a la informacion.
Se trata de una auténtica “revolucion” de largo aliento en la manera de
ejercer el poder, y que por ello, implica enormes dificultades politicas y
técnicas que deben ser consideradas por la legislacion en la materia, en
particular cuando se desarrollan los objetivos de la ley.!”

2. Principio de mdxima publicidad

La Constitucidn establece in fine de la fraccion I del segundo parrafo
del articulo 60. que en la interpretacion y aplicacion del derecho de acce-
so a la informacidn “debera prevalecer el principio de maxima publici-
dad”. La legislacion secundaria debera dar contenido a este principio.
Analizaremos algunas de sus implicaciones.

Una primera precision es que este principio solo es aplicable a la in-
formacion publica gubernamental, y que por ello no aplica a la informa-
cion confidencial y los datos personales a los que se refiere la fraccion 11

16 Merino, Mauricio, “Muchas politicas y un s6lo derecho”, en Lopez-Ayllon, Sergio
(coord.), Democracia, transparencia y Constitucion. Propuestas para un debate necesa-
rio, México, IFAI-UNAM, 2006, p. 128.

17 El CBP establece como objetivos de una ley no soélo el acceso a la informacion,
sino un conjunto de objetivos de mas largo aliento tales como “Transparentar el ejercicio
de la funcion publica a través de un flujo de informacion oportuno, verificable, inteligi-
ble, relevante e integral, a fin de impulsar la contraloria ciudadana y el combate a la co-
rrupcion; Garantizar una adecuada y oportuna rendicion de cuentas de los sujetos obliga-
dos a través de la generacion y publicacion de informacion sobre sus indicadores de
gestion y el ejercicio de los recursos publicos de manera completa, veraz, oportuna y
comprensible; Mejorar la organizacion, clasificacion, archivo y uso de la informacion
publica; Mejorar los niveles de participacion ciudadana en la toma de decisiones publicas
y en la evaluacion de las politicas publicas; y Contribuir a mejorar la rendicion de cuen-
tas, la consolidacion de la democracia, y la plena vigencia del Estado de derecho en Mé-
xico”.
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del segundo parrafo del articulo 60. Sobre esta cuestion volveremos mas
adelante. En segundo lugar, éste es un mandato que obliga a todas las au-
toridades —administrativas, jurisdiccionales e incluso a los legislado-
res— tanto respecto de la aplicacion como de la interpretacion del
derecho de acceso a la informacion. Esto tiene varias implicaciones
practicas.

La primera es una interpretacion necesariamente restrictiva de las
excepciones al derecho de acceso a la informacion. Los legisladores no
deben multiplicarlas ni las autoridades administrativas y jurisdicciona-
les aplicarlas de manera general, sino restrictiva y selectivamente. Ade-
mas, la aplicacion de las excepciones requiere desarrollar lo que en la
doctrina se conoce como la “prueba de dafio”, y que implica que para
clasificar un documento como reservado no es suficiente que se encuen-
tre en uno de los supuestos de excepcion, sino que es necesario ademas
demostrar de manera fehaciente que la divulgacion de la informacion ge-
neraria una alta probabilidad de dafio al interés publico protegido.'® Los
legisladores deberan establecer esta prueba en las leyes de acceso a la in-
formacion.!® Finalmente, implica que en caso de duda razonable debera
privilegiarse la divulgacion de la informacion o, en su defecto, la genera-
cion de versiones publicas?’ de los documentos.

3. Ambito de aplicacion espacial

Una pregunta relevante en materia del derecho a la informacion es
la relativa a quién compete expedir la legislacion en materia de dere-
cho a la informaciéon. De conformidad con las disposiciones constitu-
cionales, la reglamentacion de los derechos fundamentales, como es
el caso del derecho de acceso a la informacion publica, es una facultad
de la Federacion y los estados, en el ambito de sus respectivas competen-
cias. De este modo, compete a los congresos estatales y federales expedir,
siguiendo los principios y bases contenidas en el articulo 60, la legislacion

18 Respecto de la prueba de dafio véase Lopez-Ayllon, Sergio y Posadas, Alejandro,
“Las pruebas de dafio e interés publico en materia de acceso a la informacioén. Una pers-
pectiva comparada”, Derecho Comparado de la Informacion, nim. 9, enero-junio de
2007, pp. 21-65.

19 Véase por ejemplo el articulo 403 del CBP.

20 Por version publica debe entenderse un documento en el que se elimina o testa la
informacion clasificada para permitir su acceso.
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en la materia a fin de que en los aspectos fundamentales exista un trata-
miento uniforme del ejercicio del derecho.

Queda la cuestion de determinar qué es lo que corresponde a los mu-
nicipios. Conforme a sus facultades constitucionales, los municipios,
dentro del marco que fijen las leyes de cada entidad federativa, deberan
establecer las medidas administrativas y organizativas para dar cumpli-
miento a sus obligaciones en la materia y, alin mas lejos, para el desarro-
llo de politicas de transparencia y rendicion de cuentas adaptadas a las
necesidades locales. Esto ultimo puede incluir, por ejemplo, ampliar el
ejercicio del derecho de acceso a la informacion reduciendo plazos, faci-
litando los procedimientos de acceso, estableciendo campaias que favo-
rezcan su ejercicio o ampliando el catdlogo de informacion publica que
deben publicar, tanto desde su contenido como de los procedimientos y
mecanismos, para asegurar que la poblacion tenga conocimiento de esta
informacioén. Lo que resultaria inconstitucional es que los municipios
restringieran, a través de reglamentos municipales, el ejercicio del dere-
cho, por ejemplo, introduciendo nuevas causales de reserva, o requisitos
adicionales para el acceso a la informacion.

4. Ambito de validez personal

Como en cualquier derecho fundamental, el derecho a la informacion
se construye como un derecho subjetivo;?! por ello, el sujeto activo es
cualquier persona, sin importar nacionalidad, ciudadania o edad.?? Es
importante destacar que el acceso a la informacion no es un derecho
politico, y que por ello su ejercicio no debe vincularse al estatus de
“ciudadano”.

El sujeto pasivo del derecho de acceso a la informaciéon —como dere-
cho fundamental— es el Estado. La mayor parte de las leyes de acceso
del mundo, sin embargo, se han limitado a establecer el procedimiento
de acceso respecto de las entidades de la administracion publica.?? Esto
se explica porque el desarrollo del derecho a la informacion se ha dado
principalmente dentro del derecho administrativo. No obstante esta pecu-

21 Sobre esta cuestion véase Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 173 y ss.

22 Esto se conoce como el principio de universalidad de los derechos fundamentales.

23 Véase Fernandez Ramos, Severiano, El derecho de acceso a los documentos admi-
nistrativos, cit., nota 12, 1997.
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liaridad histdrica, es claro que cualquier 6rgano del Estado es un sujeto
pasivo del derecho. En este sentido, la Constitucion adopta una formula
sintética que establece como sujeto obligado a cualquier “autoridad, enti-
dad, 6rgano u organismos federal, estatal o municipal”. Los legisladores
deberan desarrollar esta formula para asegurar una cobertura total res-
pecto de los sujetos obligados.?*

Lo anterior no resuelve todas las cuestiones que se han planteado alre-
dedor de los sujetos obligados del derecho de acceso a la informacion.
Podemos identificar tres problemas especificos en esta materia: el de los
partidos politicos, el de las organizaciones o personas privadas con fun-
ciones publicas (por ejemplo sindicatos, organizaciones empresariales,
concesionarios o notarios), y finalmente el de las personas fisicas o
morales receptoras o que ejercen recursos publicos.

En cuanto a los partidos politicos, el debate se gener6 por su aparente
exclusion del texto constitucional. En nuestra opinion, los partidos politi-
cos son sujetos obligados del derecho de acceso a un doble titulo: por sus
funciones constitucionales y por ser 6rganos financiados principalmente
con recursos publicos. Al no existir prohibicidon expresa en el texto cons-
titucional, los legisladores pueden —y deben— incluirlos en el catdlogo
de sujetos obligados, con las modalidades que consideren necesarias.

El segundo problema se refiere a las personas privadas que desarro-
llan funciones publicas o ejercen por delegacion o mandato legal funcio-
nes de autoridad, sin constituirse propiamente como entidades publicas.
La calidad de sujetos pasivos del derecho de acceso a la informacion de
estas personas plantea cuestiones complejas, en particular respecto a los
procedimientos para hacer efectivo el derecho. Independientemente de
estas cuestiones, y como afirma Severiano Fernandez, han de separarse

24 El CBP establece en su articulo 201 que los sujetos obligados son: El Poder Ejecu-
tivo del Estado; la administracion publica estatal y municipales, incluyendo a los orga-
nismos desconcentrados y descentralizados, a las empresas de participacion estatal y mu-
nicipal, y los fideicomisos publicos estatales o municipales; el Poder Legislativo del
Estado y su o6rganos de fiscalizacion cualquiera que sea su denominacion; el Poder Judi-
cial del Estado; los ayuntamientos o consejos municipales; los tribunales administrativos;
los organismos publicos autonomos del Estado, incluyendo a las universidades e institu-
ciones de educacion superior publicas; los partidos, asociaciones y agrupaciones politi-
cas; las juntas locales de conciliacion y arbitraje y las demas autoridades en materia de
trabajo, y el Instituto Electoral y el Tribunal Electoral.

25 Estas modalidades se refieren principalmente al lugar donde deben desarrollarse
las obligaciones especificas (es decir, en la legislacion de acceso o en la electoral) y a los
procedimientos de acceso (directamente o a través de los 6rganos electorales).



10 SERGIO LOPEZ-AYLLON

de nociones puramente formales para llegar a conceptos mas funcionales
que permitan incluir como sujetos pasivos a aquellas organizaciones que
“sin revestir forma de entidad publica, sin embargo, desde un punto de
vista sustantivo pueden y deben considerarse como entidades equivalen-
tes a personas juridicas de derecho publico”.2¢

En cuanto a las personas fisicas o morales que reciban o ejerzan recur-
sos publicos, la fraccion VI del parrafo segundo del articulo 60. de la
Constitucion establece que las leyes determinaran la manera en que los
sujetos obligados deberan hacer publica la informacion relativa a los re-
cursos publicos que entreguen a personas fisicas o morales. Esta fraccion
aclara uno de los problemas mas comunes de la legislacion estatal en ma-
teria de acceso a la informacion, que frecuentemente establecia dentro de
los sujetos obligados a cualquier persona que recibiera recursos publicos.
Este tipo de disposiciones presentaban diversos problemas, tanto juridi-
cos como practicos. Desde el punto de vista juridico, el hecho de que una
persona reciba recursos publicos no hace per se que su actividad se con-
vierta en una funciéon publica; pensemos, por ejemplo, en las familias
que reciben recursos de los programas sociales. Desde el punto de vista
practico, seria imposible que esas personas cumplieran con los requisitos
que establece la ley.

Bajo esta optica, la reforma constitucional precisa que la obligacion
de rendir cuentas respecto de la entrega de los recursos publicos corres-
ponde en principio al sujeto obligado que los entrega, y que la legisla-
cioén secundaria debera precisar la manera en que esto se hace, incluso,
en las obligaciones de los receptores de recursos publicos. Esto afiade
claridad sobre el punto de en quién recaen las obligaciones y quién es el
obligado a rendir cuentas del uso de estos recursos.

III. TRANSPARENCIA E INFORMACION PUBLICA DE OFICIO

La fraccion V del segundo parrafo del articulo 60. establece que los
sujetos obligados “publicaran a través de los medios electronicos dispo-
nibles, la informacién completa y actualizada sobre sus indicadores de

26 Fernandez Ramos, Severiano, “Algunas proposiciones para una ley de acceso a la
informacion”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num. 105, septiembre-diciem-
bre de 2002, p. 899. El CBP propone al respecto en su articulo 203: “Los particulares que
ejerzan actos de autoridad estaran obligados a entregar la informacion relacionada con
esos actos a través del sujeto obligado que supervise estas actividades”.
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gestion y el ejercicio de los recursos publicos”. Esta obligaciéon se com-
plementa con el contenido de la fraccion VII del mismo articulo que pre-
cisa que “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 y morales”.

Estas dos fracciones se refieren a uno de los aspectos mas importantes
de la reforma constitucional en materia de acceso a la informacion, que
fue el concebir que el acceso a la informacion no es sélo una obligacion
“pasiva” sujeta a la accion de un particular, sino a darle un contenido
“activo” en la medida en que se obliga a las entidades gubernamentales a
proporcionar informacion relevante sobre su quehacer a través de medios
electronicos, en particular la Internet, sin que medie una solicitud de un
particular. Esta idea fue establecida en la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica Gubernamental y recogida en practica-
mente todas las leyes de los estados.

Este conjunto de informacion, que podemos llamar genéricamente co-
mo “informacion publica de oficio”, se refiere a dos ambitos distintos
pero estrechamente relacionados. El primero se refiere a la informacion
relativa al ejercicio de los recursos publicos; el segundo, a aquella relati-
va al desempefio de la funcién publica, en particular a través de los indi-
cadores de gestion. La legislacion secundaria debera darle contenido
concreto a estos principios genéricos. Al respecto, vale la penar hacer
algunas observaciones.

En primer lugar, cabe destacar que dada la extension de los sujetos
obligados por el derecho de acceso a la informacion, y que éstos desem-
pefian funciones tan diversas que van desde la actividad legislativa hasta
la imparticion de justicia, pasando por la gestion de los servicios publi-
cos o las actividades de policia, resulta pertinente que la legislacion de-
sarrolle el contenido de estas obligaciones de manera diferenciada por
cada sujeto obligado, y no como hasta ahora se ha hecho, a través de un
articulo genérico aplicable a todos los sujetos obligados.?’

27 Asi, por ejemplo, el CBP en su capitulo III desarrolla detalladamente este tipo de
obligaciones, primero en un articulo general aplicable a todos los sujetos obligados, que
se complementa después con articulos especificos para cada uno de ellos (v. gr. Poder
Ejecutivo, Poder Legislativo, Poder Judicial, municipios, cuerpos policiacos, 6rganos
clectorales, partidos politicos, comisiones de derechos humanos, universidades e institu-
ciones de educacion superior, etcétera).
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Una segunda observacion se refiere a los indicadores de gestion. No
existe una definicion legislativa precisa que permita establecer ex ante lo
que constituye un indicador de gestion, y la practica mexicana es aun
incipiente en esta materia, por lo que es necesario recurrir a una con-
ceptualizacion mas general. Un indicador se refiere generalmente a una
relacion de variables que permiten medir la eficacia y eficiencia del
quehacer de una organizacion, en este caso de las gubernamentales. Un
indicador es asi un cociente, es decir, una relacion entre dos variables.
Por si mismo, sélo es eso. Los indicadores aislados no sirven de nada en
realidad, sino que deben estar conectados en una logica causal. Algunos
instrumentos legislativos o reglamentarios han buscado justamente hacer
que los indicadores estén al menos conectados a algo, a una logica, prin-
cipalmente presupuestal, aunque con muy poco €xito. Los de gestion son
indicadores no estratégicos, pero importantes para observar los compro-
misos de eficiencia, economia y procedimiento de la parte administrati-
va. No constituyen indicadores que se puedan conectar directamente con
el resultado ni con el impacto de las politicas, sino con las condiciones
basicas del manejo de recursos para lograr los anteriores. Para tener indi-
cadores de gestion se tiene que tener muy clara la cadena o marco logico
que los soporta, y de ahi establecer las condiciones de gestion para al-
canzarlos. Correspondera al legislador dar contenido especifico a estos
indicadores en el marco de la legislacion presupuestal y de fiscalizacion,
a fin de poder atender a las particularidades y posibilidades de cada enti-
dad federativa. Los objetivos que se proponen, una vez llevados a un ins-
trumento legislativo, resultan muy relevantes, ya que pueden orientar y
dar sentido a su interpretacion.?®

Una tercera observacion en la materia se refiere al uso de la Internet
como un recurso para la difusion de informacion publica. Ciertamente,
es una herramienta valiosa, pero deben tenerse presente sus limitaciones.
Una de ellas es que una parte muy significativa de la poblacion no tiene
aun acceso a Internet, por lo que su alcance es necesariamente limitado,
y en ciertas circunstancias deben preverse mecanismos complementarios.
Un segundo problema (quiza el mas grave), es que la divulgacion de in-
formacion desactualizada, incompleta, desordenada o ininteligible para
el ciudadano ordinario se convierte mas en un factor de opacidad que de

28 Agradecemos al doctor David Arellano, profesor-investigador del CIDE, quien
nos proporciond informacion respecto de las cuestiones relacionadas con los indicadores.
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transparencia. Por ello, es conveniente que la legislacion secundaria esta-
blezca disposiciones orientadas a favorecer la calidad de la informacion,
tales como las obligaciones de actualizacion periddica, uso de buscado-
res tematicos y de lenguaje ciudadano, establecimiento de la fecha de la
ultima actualizacion y determinacion de los responsables de la publica-
cion de la informacion por cada rubro tematico.?®

Una tltima observacion se refiere a las implicaciones de la publica-
cion en la Internet de informacion para la organizacion administrativa.
La practica ha demostrado que la generacion de informacion de buena
calidad es una tarea dificil que requiere de coordinaciéon y evaluacion
continua al interior de cada una de las entidades obligadas. Supone una
organizacion que rompa con la fragmentacion de la informacion al inte-
rior de cada organizacion para darle un nuevo sentido, cuyo principal be-
neficiario son los propios usuarios internos de la entidad publica, quien
contara con mejor informacion para el desempefio de su funcion. En este
sentido las obligaciones de generar informaciéon no deben verse como
“cargas”, sino como una ventana de oportunidad que permitira a las or-
ganizaciones publicas en M¢éxico avanzar en una auténtica politica de
transparencia que busque maximizar el uso publico de su informacion,
orientada tanto a su interior como a sus principales usuarios.

IV. INFORMACION RESERVADA Y CONFIDENCIAL

En esta seccion revisaremos respectivamente las cuestiones relaciona-
das con la informacion reservada y confidencial.

1. La informacion reservada

El principio de publicidad de la informacion gubernamental no es ab-
soluto, sino que admite algunas excepciones. Es por esta razon que la
fraccion 1 del parrafo segundo del articulo 60. constitucional establece
que la informacion ptblica podra “ser reservada temporalmente por razo-
nes de interés publico en los términos que fijen las leyes”. De este princi-
pio se derivan varias consecuencias importantes para la legislacion se-
cundaria.

29 Véanse, por ejemplo, los articulos 315 a 318 del CBP.
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En primer lugar, la Constitucién establece una reserva de ley en la
materia, es decir, s6lo instrumentos legislativos podran contener las cau-
sales de excepcion al principio de publicidad. Ordenamientos de rango
inferior a la ley no podran entonces establecer o ampliar las excepciones.
En segundo lugar, éstas deben establecerse so6lo cuando exista una razon
de interés publico que las justifique. ;Cuales son esas razones? Existe un
catalogo generalmente aceptado en la materia que incluye la seguridad y
defensa nacionales; la seguridad publica; la estabilidad econdémica o fi-
nanciera del pais; la conduccion de las relaciones internacionales; la vi-
da, seguridad o salud de las personas; las relacionadas con las acciones
de aplicacion de las leyes; las que afecten el patrimonio de las entidades
publicas, y las relacionadas con el proceso deliberativo de los servidores
publicos, siempre y cuando éste esté relacionado con un proceso que
afecte el interés ptiblico y en tanto no se adopte la decision definitiva.’?

Ahora bien, no basta que la informacion se refiera a estas materias. En
congruencia con el principio de maxima publicidad, al que nos referimos
anteriormente, es necesario ademas demostrar que la divulgacion de la
informacién causaria un dafio al interés publico protegido. Esta valora-
cion especifica, que debe hacerse caso por caso, se denomina en la doc-
trina la “prueba del dafio”,3! y consiste en realizar un analisis basado en
elementos objetivos o verificables a partir de los cuales pueda inferirse
una alta probabilidad de dano al interés publico protegido.3?

Ahora bien, la informacion que cumpla con estas caracteristicas no
pierde su caracter de publica, sino que se reserva temporalmente del co-
nocimiento publico. Mucho se ha debatido sobre el plazo de reserva, que
puede razonablemente establecerse entre siete y doce anos. Sin embargo,
¢éste es en realidad un falso debate, pues, la informacion debe permanecer
reservada mientras subsistan las causas que dieron origen a la reserva.
En el mismo sentido, en cuanto estas causas se extinguen, la informacion
debe ser divulgada, independientemente del plazo por el que haya sido
reservada.

Finalmente, la legislacion en la materia debera establecer los procedi-
mientos de clasificacion de informacion. Estos resultan particularmente

30 Véase por ejemplo las excepciones contenidas en Mendel, Toby et al., A Model
Freedom of Information Law, Londres, Article XIX and Centre for Policy Alternatives,
2001.

31 Véase Lopez-Ayllon, Sergio y Posadas, Alejandro, op. cit., nota 18.

32 Véase por ejemplo el articulo 403 del CBP.
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relevantes, porque no existe a nivel nacional una practica en esta materia,
y los documentos, aun aquellos que realmente requieren un tratamiento
especial por contener informacion sensible, suelen circular libremente
por las oficinas publicas. Las preguntas especificas mas importantes que
debera responder el legislador se refieren a quién esta facultado para cla-
sificar —o desclasificar— la informacion, cuando debe reservarse (desde
el momento de creacion del documento o sélo en el momento en que se
solicita su acceso), a partir de qué momento corre el plazo de reserva y
qué tratamiento debe darsele a los documentos reservados.

2. Informacion confidencial

La fraccion II del segundo parrafo del articulo 60. constitucional se
refiere a un conjunto de informacion distinto al de la informacion publi-
ca, y al que nos referiremos genéricamente como “informacion confiden-
cial”. Esta informacion protege dos derechos fundamentales distintos al
derecho de acceso a la informacion, que son el derecho a la vida privada
y el derecho a la proteccion de los datos personales.?3

La informacién confidencial, a diferencia de la reservada, no esta su-
jeta a un plazo de reserva, sino que se encuentra indefinidamente sustrai-

33 Respecto de este ultimo derecho conviene recordar que se encuentra en proceso
una reforma al articulo 16 constitucional que, de proceder, estableceria de manera expre-
sa en la Constitucion el derecho a la proteccion de los datos personales. De acuerdo con
la minuta de la Camara de Diputados del 20 de septiembre de 2007 que aprob¢ el dicta-
men correspondiente, tal reforma adicionaria con un segundo y tercer parrafos el articulo
16 en los siguientes términos: “Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos
personales, asi como al derecho de acceder a los mismos, y en su caso, obtener su rectifi-
cacion, cancelacion y manifestar su oposicion en los términos que fijes las leyes. La Ley
puede establecer supuestos de excepcion a los principios que rigen el tratamiento de da-
tos, por razones de seguridad nacional, de orden, seguridad y salud publicos o para prote-
ger derechos de tercero”. Al momento de escribir este texto la reforma se encuentra en
las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos, Segunda,
de la Cédmara de Senadores para su estudio y elaboracion de dictamen, que previsible-
mente sera positivo. Existe una segunda iniciativa que propone reformar la fraccion
XXIX del articulo 73 constitucional para otorgarle al Congreso Federal la facultad de le-
gislar “en materia de proteccién de datos personales en posesion de particulares”. De
progresar esta reforma los datos personales en posesion de los 6rganos gubernamentales
serian materia local, mientras que aquéllos en posesion de sujetos privados, tales como
bancos, aseguradoras, tiendas comerciales, proveedores de servicios, etcétera, seria mate-
ria federal. La iniciativa es técnicamente correcta y sigue las tendencias internacionales
en la materia.
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da del conocimiento publico, y s6lo su titular puede tener acceso a ella.
Adicionalmente, la interpretacion de la proteccion debe hacerse en senti-
do amplio, y no esté sujeta al principio de maxima publicidad.

La informacion confidencial esta constituida por los datos personales
(véase infra), los secretos comercial, industrial, bancario, fiduciario, fis-
cal y profesional, y la informacion protegida por los derechos de autor y
la propiedad intelectual. Incluye también la informacion relativa al patri-
monio de las personas fisicas o morales que no sean sujetos obligados, y
aquella que comprenda hechos y actos de caracter econémico, contable,
juridico o administrativo relativos a una persona fisica o moral, que pu-
diera ser util para un competidor; por ejemplo, la relativa a detalles sobre
el manejo del negocio del titular, sobre su proceso de toma de decisiones
o informacion que pudiera afectar sus negociaciones, acuerdos de los or-
ganos de administracion, politicas de dividendos y sus modificaciones o
actas de asamblea, innovaciones tecnologicas o proyectos futuros.3*

Lo anterior no significa, sin embargo, que se trate de un derecho abso-
luto. La propia Constitucion precisa que la proteccion sera en los “térmi-
nos y con las excepciones que fijen las leyes”. Asi, por ejemplo, las pro-
pias leyes de acceso han establecido que la informacion relativa al
salario de los servidores publicos, que en principio constituye un dato
personal, debe ser divulgada en la Internet. Asimismo, se ha establecido,
y estimamos pertinente que asi lo hagan las nuevas leyes de acceso a la
informacion, que la informacion relativa a las cuentas bancarias y los fi-
deicomisos constituidos por los sujetos obligados, protegida en principio
por los secretos bancarios y fiduciario, debe ser divulgada cuando exista
una solicitud de acceso.

Ademas de las excepciones de caracter legislativo, la doctrina ha esta-
blecido que existen circunstancias excepcionales en que la proteccion a
la vida privada o los datos personales pueden subordinarse al interés pu-
blico. Esta determinacion se hace mediante un procedimiento que se co-
noce como la “prueba de interés ptiblico”,?* que debe ser establecida por
una ley, y que conlleva una cuidadosa ponderacion de los intereses en
juego para poder determinar que cierta informacién perteneciente al am-
bito privado puede ser divulgada por existir una razon de interés publico
que asi lo justifique. Resulta obvio que lo anterior requiere garantizar al

34 Véanse los articulos 502y 503 del CBP.
35 Véase Lopez-Ayllon, Sergio y Posadas, Alejandro, op. cit., nota 18.
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particular afectado la debida garantia de audiencia de manera previa a la
divulgacion de la informacion que le concierne.3°

V. LOS DATOS PERSONALES

Un subconjunto de la informacion confidencial que reviste la mayor
importancia lo constituyen los datos personales. A nivel internacional,
particularmente en Europa, el derecho a la proteccion de los datos per-
sonales es considerado como un derecho fundamental a titulo propio,
distinto del derecho a la intimidad.3” En México, este derecho estd en
proceso de ser reconocido constitucionalmente (véase nota 33), pero in-
dependientemente de lo anterior, la fraccion II del segundo parrafo del
articulo 60. constitucional lo contiene ya de manera expresa, y por ello
las leyes de acceso a la informacion deberan ser también leyes de protec-
cion de datos personales, al menos respecto de aquellos que se encuen-
tran en posesion de las entidades gubernamentales.

Un dato personal es una informaciéon que concierne a una persona fisi-
ca, identificada o identificable, y cualquiera que sea el soporte en que se
encuentre (numérico, grafico, alfabético, actstico, etcétera). Ejemplos de
datos personales son el nombre asociado a las caracteristicas fisicas o
emocionales, el estado de salud, la cuenta de correo electronico, el pa-
trimonio, la religion, la huella digital, la fotografia o el numero de se-

36 Asi por ejemplo el articulo 507 del CBP establece que: “La informacion a que se
refiere los articulos 502 a 504 podra divulgarse cuando se compruebe, a juicio del érgano
garante, que existen razones de interés publico relacionadas con los objetivos de este
CBP debidamente acreditadas. Para este efecto, podra mediar peticion del recurrente
quien aportara los elementos de prueba necesarios o bien el 6rgano garante podra investi-
garlo de oficio.

Ademas, durante el procedimiento de sustanciacion del recurso, debera respetarse la
garantia de audiencia de los titulares de la informacioén confidencial y realizarse una
valoracion objetiva, cuantitativa y cualitativa, de los intereses en conflicto que permita
razonablemente asegurar que los beneficios sociales de divulgar la informacion seran
mayores a los costos. En la valoracion que se haga al respecto se considerara si la infor-
macion fue entregada de manera voluntaria u obligatoria por los particulares”.

37 El articulo 8o. de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea esta-
blece que: “1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter perso-
nal que la conciernan. 2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y so-
bre la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento
legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos
que la conciernan y a su rectificacion. 3. El respeto de estas normas quedara sujeto al
control de una autoridad independiente”.
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guridad social de una persona. Lo importante es la asociacion de dos o
mas datos que permitan referirlos a una persona fisica especifica e identi-
ficable.

Internacionalmente se reconocen los principios que rigen la protec-
cion de los datos personales, a saber: los de consentimiento, informacion
previa, licitud, calidad de la informacion, confidencialidad y seguridad.3?
A continuacion los examinaremos brevemente.

El principio del consentimiento es el eje fundamental a partir del cual
se ha construido el derecho a la proteccion de los datos personales, y
conlleva la idea de la autodeterminacion informativa; implica que todo
tratamiento de datos personales requiere ser autorizado previamente por
el titular de estos Gltimos. En este sentido, la manifestacion de voluntad
por parte del titular de los datos debera ser libre, informada y especifica.

El segundo de los principios es el de informacion. Este supone que el
responsable del tratamiento de los datos tiene la obligacion de dar a co-
nocer a su titular la existencia del tratamiento, los fines de éste, asi como
la posibilidad de ejercer los derechos de acceso, rectificacion, cancela-
cion y oposicion (véase infra). Del cabal cumplimiento de este principio
depende que el consentimiento sea valido, pues de no conocerse de ma-
nera precisa los alcances del tratamiento, aquél puede considerarse cémo
invalido.

El tercer principio es el de calidad. Propone que los datos recabados
deben ser adecuados, exactos, pertinentes y no excesivos, segun sea la fi-
nalidad para la que fueron recabados. Por su parte, el principio de licitud
consiste en que las entidades gubernamentales solo deben desarrollar o
tener sistemas de datos personales relacionados directamente con sus fa-
cultades y atribuciones. La posesion de sistemas de datos personales que
no estén directamente relacionados con las atribuciones de una entidad
gubernamental violenta directamente este principio.

El principio de confidencialidad establece que los sujetos obligados
deben asegurar el manejo confidencial de los sistemas de datos persona-
les, y que su transmision o divulgacion s6lo puede darse previo consenti-
miento del titular.

Finalmente, el principio de seguridad conlleva la obligacion de quien
recaba los datos de adoptar las medidas de caracter técnico y organizati-

38 Para una vision completa de la legislacion comparada e internacional en la materia
véase la pagina de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos en www.agpd.es, en par-
ticular la seccion de legislacion.
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VO que aseguren un tratamiento seguro. En esta materia se reconoce que
no todos los datos personales requieren del mismo grado de seguridad,
por lo cual pueden establecerse diferentes niveles. Asi por ejemplo, los
datos de identificacion de una persona —por ejemplo el domicilio, el nu-
mero telefonico, el RFC o la fecha de nacimiento— requieren de un nivel
de proteccion bajo, a diferencia de los “datos sensibles”, que son aquellos
relacionados, por ejemplo, con las preferencias ideoldgicas, religiosas, la
vida sexual o la salud, que necesitan un nivel de proteccion alto.

Desde luego que todos los principios arriba descritos admiten excep-
ciones, principalmente cuando los datos hayan sido recabados por un
mandato legal o para el cumplimiento de las facultades legales de las
entidades gubernamentales.

Ahora bien, estos principios se complementan con cuatro derechos es-
pecificos e independientes, a saber: los de acceso, rectificacion, cancela-
cioén y oposicion, que la doctrina reconoce como los “derechos ARCO”,
y que brevemente describiremos a continuacion.

El derecho de acceso corresponde a cualquier persona fisica para ob-
tener gratuitamente informacion sobre sus datos de caracter personal
sometidos a tratamiento por una entidad gubernamental, asi como las
transmisiones hechas o que se prevea realizar de los mismos. El de rec-
tificacion es el derecho de modificar o corregir los datos cuando sean
inexactos o incompletos. El de cancelacion es el derecho de solicitar el
bloqueo de los datos personales cuando hayan sido objeto de tratamiento
en violacion a alguno de los principios arriba referidos. Finalmente, las
personas tienen derecho a oponerse al tratamiento de sus datos cuando
hayan sido recabados sin su consentimiento.

VI. LA GESTION DOCUMENTAL Y LOS ARCHIVOS ADMINISTRATIVOS

Uno de los mas graves déficit de la organizacion administrativa en
Meéxico lo constituyen los archivos administrativos. Esto no es casual, si-
no que corresponde a una vision patrimonialista de la documentacion ad-
ministrativa, en donde el lema podria ser “el documento es de quien lo
trabaja”. Como hemos afirmado, el principio de publicidad de la infor-
macién implica un giro radical en esta vision y obliga a repensar todo el
proceso de gestion documental en las organizaciones publicas. En efecto,
no se trata s6lo de la conservacion de los documentos —cuestion que por
lo demas se estd modificando significativamente debido al uso cada vez



20 SERGIO LOPEZ-AYLLON

mas generalizado de las tecnologias de la informacién— sino de una
revision completa del ciclo de vida de un documento y del uso de la
informacién que contiene.

La reforma constitucional recogié esta preocupacion. En efecto, la
fraccion V del parrafo segundo del articulo 60. establece que los sujetos
obligados deben “preservar sus documentos en archivos administrativos
actualizados”. Ello significa, en primer término, el reconocimiento pleno
del Constituyente Permanente de que un ejercicio efectivo del derecho
de acceso a la informacidn supone la existencia de archivos administrati-
vos actualizados y confiables. Pero mas alla de lo anterior, implica una
obligacion implicita para los sujetos obligados de documentar sus activi-
dades y de mantener esta informacion de manera que se permita su
utilizacion y consulta de manera organizada.

Los congresos deberan entonces enfrentar el reto de legislar en mate-
ria de archivos. Esta cuestion enfrenta varios dilemas importantes, a al-
gunos de los cuales nos referiremos brevemente.

El primero se refiere a la necesidad de establecer una ley de archivos
distinta a la Ley de Acceso a la Informacidén. Aunque ¢€sta es decision im-
portante, nos parece que el desarrollo de una legislacion especial en este
momento puede resultar compleja, especialmente porque se trata de una
materia técnicamente muy desarrollada respecto de la cual existen muy
pocos recursos humanos capacitados en México. Ello nos lleva a conside-
rar que las leyes de acceso pueden establecer algunos principios generales
en la materia, que pueden desarrollarse posteriormente mediante disposi-
ciones reglamentarias, en funcion de las capacidades institucionales que se
vayan desarrollando y que permitiran no sobrerregular una materia en la
que resulta necesario invertir urgentemente para superar las deficiencias
tanto de infraestructura como de conocimiento técnico.

Una segunda cuestion, que resulta crucial, es diferenciar entre el ar-
chivo historico y los archivos administrativos de gestion y concentra-
cion, pues se trata de materias que si bien responden a principios simila-
res, tienen logicas de operacion distintas. Entonces, resulta importante
considerar quién debe ser la autoridad responsable de la materia. En
nuestra opinion, estas autoridades no deben ser aquéllas de los archivos
histéricos, sino las secretarias de la funcidn publica o sus equivalentes,
los o6rganos garantes del derecho, o ambas como una responsabilidad
compartida. Ello permitiria un enfoque con énfasis en la gestién docu-
mental y en el uso de la informacion y no sélo en su conservacion.
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En cuanto a las disposiciones sustantivas, tengamos en cuenta que
existen en la materia una serie de normas internacionalmente reconoci-
das que constituyen la base de la gestion archivistica contemporanea, in-
cluso respecto de los documentos electronicos. Por ello, no es necesario
“inventar” nuevos principios o reglas, sino bastaria con seguir aquéllos
ya bien desarrollados en la practica internacional y adaptarlos a las posi-
bilidades locales.

De manera muy sintética, la legislacion relativa a archivos deberia
contener los principios de la materia (disponibilidad, eficiencia, localiza-
cion expedita, integridad y conservacion); la obligacion de contar con
responsables de los archivos de tramite y concentracion al menos por ca-
da sujeto obligado, quienes serian los encargados de asegurar la debida
organizacion, descripcion, localizacion y conservacion de los documen-
tos; la obligacion de contar al menos por cada sujeto obligado del cuadro
general de clasificacion archivistica, el catalogo de disposicion docu-
mental y los inventarios documentales (general, transferencia y de baja),
y la definicion de las autoridades responsables de establecer los linea-
mientos especificos en materia de organizacioén de archivos administrati-
vos, con base en las normas internacionalmente reconocidas, y con al
menos los niveles de fondo, seccioén y serie documental. Finalmente, se
deberia establecer la obligacion de publicar un indice por serie documen-
tal, el cual deberia actualizarse al menos trimestralmente.?®

VII. EL DISENO INSTITUCIONAL

Analizaremos en primer término la cuestion relativa al disefio de las
instituciones internas de cada entidad gubernamental para la gestion de
las solicitudes de acceso a la informacion, para posteriormente revisar al-
gunas cuestiones relacionadas con los 6rganos garantes del derecho de
acceso a la informacion.

1. El diserio interno

El disefio institucional de los 6rganos que deben administrar al inte-
rior de cada sujeto obligado las leyes de acceso a la informacion es quiza
uno de los aspectos mas arduos, pues resulta indispensable tener en con-

39 Véanse al respecto las disposiciones del capitulo VI del CBP.
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sideracion las especificidades de cada entidad federativa, de la Federa-
cion y del Distrito Federal. Una conclusion que quiza debe adelantarse es
que no existe un modelo idéneo o Unico; las condiciones, necesidades y
voluntad politica locales seran un factor determinante en el disefio.

De manera muy general, conviene disponer de una ventanilla unica de
acceso en cada sujeto obligado, facilmente identificable para los ciuda-
danos. Esta ventanilla, con el tiempo, sera para muchos el uso de los me-
dios electronicos para realizar solicitudes de acceso, tal y como se deriva
del articulo 3 transitorio del decreto de reformas, que establece la obliga-
cion de contar en un plazo de dos afios con sistemas electronicos que
permitan el uso remoto de los mecanismos de acceso a la informacion y
los procesos de revision.*® Pero la funcion de esta ventanilla no se limita
a la recepcion de solicitudes, sino también a su gestion dentro de las or-
ganizaciones y, mas alld, a una funciéon de apoyo y orientacion para el
ciudadano. En este sentido, la creacion de unidades administrativas espe-
cializadas, a las que denominaremos genéricamente como “unidades de
enlace” o “unidades de informacion”, permite establecer una buena via
de comunicacion entre el solicitante y la dependencia o entidad. Estas
unidades se convierten asi en los “socios” o “gestores” de los ciudadanos
frente al resto de las autoridades, y facilitan la operacion de los procedi-
mientos.

Junto con las unidades de informacion, es deseable también, como lo
muestra la practica, contar con 6rganos especializados al interior de cada
sujeto obligado, a los que denominaremos “comités de informacion”,
responsables de la supervision de la aplicacion de la ley, expedir las re-
glas y procedimientos internos para su mejor operacion, resolver los pro-
blemas relacionados con la clasificacion de informacion, asegurar la do-
cumentacion de las actividades de la entidad, y establecer y conducir la
politica de transparencia al interior de cada sujeto obligado. Asimismo,
es preferible que estos érganos sean cuerpos colegiados con funcionarios
del mayor rango jerarquico posible, de manera tal que tengan la autori-
dad y legitimidad necesarias para generar y conducir esa politica.

Esta estructura de dos niveles admite diversas combinaciones posi-
bles. Asi por ejemplo, puede pensarse en:

40 En materia municipal, esta obligacion corresponde a los municipios con poblacion
superior a los 70,000 habitantes.
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* Una unidad de informacioén y un comité de informacion en cada
uno de los sujetos obligado (modelo federal).

* Una unidad de informacion unica y centralizada para todos los su-
jetos obligados y un comité de informacion independiente en cada
uno de ellos.

* Una unidad de informacion en cada una de las dependencias, enti-
dades u organos de cada uno de los sujetos obligados y un comité
de informacion en cada sujeto obligado.

* Una unidad de informacion en cada una de las dependencias, enti-
dades u organos de cada uno de los sujetos obligados y un comité
de informacion tnico para todos los sujetos obligados.

* Una unidad de informacion Unica y centralizada que realice tam-
bién las funciones del comité y que opere a través de enlaces en
cada uno de los sujetos obligados.

Los legisladores deberan optar por el modelo que mejor convenga a
sus necesidades y en funcion de éste determinar las facultades que tendra
cada uno de los o6rganos a que hemos hecho referencia.

2. Los organos garantes

La nueva fraccion IV del segundo parrafo del articulo 60. constitucio-
nal establece que los procedimientos de revision de los mecanismos de
acceso a la informacion deberan sustanciarse ante “organos u organis-
mos, especializados e imparciales, y con autonomia operativa, de gestion
y de decision”. Este parrafo establece las caracteristicas generales que
deberan tener las entidades responsables de garantizar el derecho de ac-
ceso a la informacion. Su desarrollo legislativo plantea diversas cues-
tiones, que analizaremos a continuacion.

El uso de los términos de “6rgano u organismo” no fue casual, sino
revela una intencion expresa del Constituyente Permanente, que no quiso
prejuzgar sobre la naturaleza de estos cuerpos, y dejo a los legisladores
la responsabilidad de determinar su forma juridica. En efecto, el concep-
to de organismos se refiere a entidades publicas que administran asuntos
especificos con diferentes grados de autonomia. Asi, “ademas de ser un
principio de organizacion, constituye un reparto de competencias publi-
cas, integrandose una persona de derecho publico, con personalidad juri-
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dica, recursos propios, y a la cual se le han delegado poderes de deci-
sion”,*! mientras que el de 6rgano “materializa un reparto de atribuciones
dentro de la misma persona publica, no ya la creacion de un ente diverso y
ajeno a ella, pero que se le dota de facultades para su actuacion y decision,
asimismo imparcial”.#> En otras palabras, los legisladores podran determi-
nar si establecen organismos garantes, con personalidad juridica y patri-
monio propios, o bien si los constituyen simplemente como una unidad
especializada y autonoma dentro de la propia entidad gubernamental.
Esta diferencia se explica por la dificultad de resolver en el texto
constitucional el disefio institucional de estas entidades respecto de reali-
dades tan diversas como las que presenta el escenario nacional. Asi, por
ejemplo, el problema del disefio de los 6rganos garantes no presenta las
mismas caracteristicas a nivel federal que estatal. La experiencia muestra
que respecto de los estados y el Distrito Federal conviene la creacion de
un solo organismo que vele por el ejercicio del derecho respecto de todos
los sujetos obligados. En el mejor de los casos, este drgano deberia tener
un nivel de organismo constitucional auténomo.** Esta situacion no es
igual en la Federacion, donde convendria tener organismos u 6rganos di-
ferenciados para cada sujeto obligado o al menos para un grupo de ellos.
Ahora bien, estos 6rganos u organismos deben tener ciertas caracteris-
ticas. La primera de ellas es la especializacion. Ello parece excluir, por
ejemplo, que las facultades de revision se le otorguen a los tribunales de
lo contencioso administrativo, pues éstos dificilmente pueden ser consi-
derados como organos especializados en materia de acceso a la informa-
cion. La necesaria especializacion de estos organismos sugiere ademas
que deberia establecerse la creacion de un servicio civil de carrera para
sus funcionarios. La segunda caracteristica es la independencia. Se trata
de un mandato claro que busca impedir la subordinacion de estos orga-
nismos a cualquier otra autoridad en el ambito de su competencia. Para
ello se les dota de tres autonomias: operativa, de gestion y de decision.

41 Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de la Funcion
Publica con Proyecto de Decreto que reforma el articulo 60. de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos en Gaceta Parlamentaria, nam. 2207-11, martes 6 de
marzo de 2007.

42 Idem.

43 Este es el caso por ejemplos de los Estados de Chihuahua, Morelos, Tlaxcala. En
otros estados los drganos garantes tiene el rango de organismos autbnomos, pero no a ni-
vel constitucional.
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El propio Constituyente, en el dictamen, expuso el contenido especifi-
co de estas autonomias:

...operativa, que consiste en la administracidon responsable con criterios pro-
pios; de gestion presupuestaria que se refiere a la aprobacion de sus proyectos
de presupuestos y ejercer su presupuesto con base en los principios de efica-
cia, eficiencia y transparencia sujetandose a la normatividad, la evaluacion
y el control de los 6rganos correspondientes... y finalmente la de decision,
que supone una actuacioén basada en la ley y en la capacidad de un juicio in-
dependiente debidamente fundado y motivado, al margen de las autoridades
en turno.**

Debe notarse que el constituyente no les otorgd de manera expresa la
autonomia presupuestaria; sin embargo, quiso implicarla en la autonomia
de gestion. Por ello, nos parece que no existen obstaculos para que los
legisladores puedan otorgarsela en beneficio de una mayor independen-
cia para estos organismos.

El disefio de las atribuciones de los 6rganos garantes admite varias po-
sibilidades. Su primera e ineludible funcion es la de sustanciar los recur-
sos de revision, es decir, la de resolver las controversias que se generan
entre los particulares y los sujetos obligados tanto respecto de las solici-
tudes de acceso como de las del ejercicio de los derechos ARCO. Junto
con esta facultad, existen otras, que pueden o no ser atribuciones de estos
organos, tales como las de administracion de la ley y supervision de su
cumplimiento; de promocion del ejercicio de los derechos de acceso y
proteccion de datos personales; de 6rgano regulador en la materia, inclu-
yendo las cuestiones relacionadas con los archivos; de 6érgano sanciona-
dor, y de administracidn y relaciones interinstitucionales. Finalmente, los
organos garantes podrian tener atribuciones adicionales para actuar
subsidiariamente en materia municipal, supliendo a los municipios en el
cumplimento de las obligaciones que les impone la ley.

Una revision de las facultades antes enunciadas permite agruparlas en
cuatro funciones: supervision, regulacion, promocién y soluciéon de con-
troversias. Conceptualmente puede objetarse el otorgamiento a los mis-
mos organos de facultades de regulacion y resolucion de controversias,
pues los hace “juez y parte”. No obstante, la practica ha demostrado que
en realidad es mejor agrupar todas estas funciones en la misma entidad,

44 Idem.
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pues le dota de mayor eficiencia. En todo caso, el disefio debe atribuir
estas facultades de manera expresa e inequivoca a algiin 6rgano u orga-
nismo, para asegurar una correcta operacion de la ley.

En cuanto a su integracion, conviene que se constituyan como cuerpos
colegiados, de tres a cinco miembros, en segun las cargas de trabajo. Los
cuerpos colegiados estan mejor dotados para resistir presiones y adoptar
mejores decisiones, resultado de un debate publico.

Una condicion adicional es la calidad de las personas que los confor-
man. Para ello, los legisladores deberan establecer claramente el perfil de
los integrantes de los 6érganos garantes, y procedimientos claros y objeti-
vos de seleccion. En esta direccion, la experiencia muestra que es desea-
ble la participacion de al menos dos poderes en la designacion de las per-
sonas que tendran la responsabilidad de integrar a los 6érganos garantes.
Ademas, resulta altamente recomendable la participacion de las organi-
zaciones de educacion superior y de la sociedad civil.

VIII. LOS PROCEDIMIENTOS

Un buen disefio procedimental es fundamental para asegurar un ade-
cuado ejercicio del derecho de acceso a la informacion. Esta es, sin em-
bargo, una cuestion que suele descuidarse en el diseio legislativo. Ello
genera procedimientos largos, onerosos, complejos, con amplios marge-
nes de discrecionalidad en su sustanciacion, y sin las debidas garantias
para los ciudadanos.

El disefio de los procedimientos debe responder a algunos principios
basicos, entre los que debemos sefialar los de maxima publicidad; simpli-
cidad y rapidez; gratuidad del procedimiento; costo razonable de repro-
duccioén de la informacion; suplencia de la queja; auxilio y orientacion a
los particulares; claridad en las etapas procedimentales; plazos cortos,
pero razonables, y definitividad de las resoluciones.

Conceptualmente el procedimiento de acceso, asi como aquellos rela-
cionados con el ejercicio de los derechos ARCO, son procedimientos de
naturaleza administrativa que tienen dos etapas. La primera se sustancia
ante la autoridad que tiene (o debe tener) la informacion. Esta etapa se
inicia con una solicitud presentada en la unidad de informaciéon o por
medios electrénicos, que debe contener la informacion minima necesaria
para poder identificar los documentos que se requieren. En principio, la
identificacién (nombre) del solicitante no parece ser un requisito necesa-
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rio, pues el principio de universalidad del derecho otorga legitimacion
activa a cualquiera persona. Tampoco se requiere justificar interés algu-
no o el uso que se dara a la informacion. El plazo para resolver estas
solicitudes debe ser relativamente breve, pero no demasiado, para per-
mitir una adecuada gestion de las solicitudes al interior de las depen-
dencias y entidades. Plazos muy breves tienen resultados contraprodu-
centes, pues simplemente resultan incumplibles. La experiencia muestra
que un plazo de entre 10 y 20 dias habiles es adecuado para desahogar la
mayor parte de las resoluciones.

Abhora bien, resulta importante que en el disefio de este procedimiento
se prevea que cuando la informacion que se solicita esté clasificada o
bien se vaya a declarar su inexistencia, exista un mecanismo interno de
revision de la clasificacion o la inexistencia. Esta funcién puede recaer
en los comités de informacion o en las unidades de enlace, y aseguraria
una adecuada y uniforme aplicacion de los criterios de clasificacion
—particularmente si consideramos que no existe en la practica adminis-
trativa mexicana experiencia en esta materia—, un mejor desempeio de
la prueba de dafio, y una busqueda exhaustiva de la informacion dentro
de la dependencia o entidad. Se trata en realidad de un mecanismo de re-
vision interna que se dispara automaticamente sin la intervencion del
particular y que busca garantizar un mejor ejercicio del derecho.

La segunda etapa se sustancia ante el 6rgano u organismo garante, en
el caso de que la autoridad haya negado el acceso a la informacion, de-
clare su inexistencia, haya incumplido con los términos, plazos o modali-
dades de entrega requeridos en la solicitud de acceso, o menoscabe el
ejercicio de alguno de los derechos ARCO. El procedimiento ante el or-
gano garante debe ser disefiado como un procedimiento administrativo
seguido en forma de juicio, en el cual debe otorgarsele a las partes dere-
cho de audiencia, y su duracién no deberia exceder de tres meses. Es
preferible, asimismo, otorgar a los 6rganos garantes facultades de conci-
liacion que les permitan, cuando asi sea posible, encontrar soluciones
mas rapidas, y que podran ser plasmadas como resoluciones para darles
la fuerza y definitividad necesarias.

Las resoluciones que dicte el érgano garante deben tener el caracter de
definitivas. Contra ellas no debe proceder recurso alguno por parte de la
autoridad ni deben ser objeto de revision por los tribunales administrati-
vos. Un disefio legislativo que no prevea estas condiciones corre el ries-
go de violentar el principio constitucional que asegura un procedimiento
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de revision expedito. Por otro lado, no debe perderse de vista que contra
las resoluciones del 6érgano garante los particulares podran siempre inter-
poner un juicio de amparo. En efecto, por tratarse de un derecho funda-
mental, corresponde a los tribunales federales ser los garantes ltimos de
su ejercicio.

Una tltima consideracion en esta materia obliga a advertir que el dise-
fo del procedimiento debera asegurar que sea posible utilizar medios
electronicos remotos. En este sentido, las leyes deberan establecer las
previsiones necesarias para permitir el uso de medios electronicos para la
presentacion de las solicitudes y recursos, para las notificaciones y aun
para la presentacion de pruebas y alegatos.

IX. LAS SANCIONES

La fraccion VII del segundo parrafo del articulo 60. constitucional es-
tablece que la inobservancia a las disposiciones en materia de acceso a la
informacion publica debera ser sancionada. Esta disposicion no deja de
ser peculiar en el texto constitucional, pues resulta una obviedad que la
violacion al ejercicio de un derecho fundamental requiere de una san-
cion. Al respecto, el dictamen de la Camara de Diputados dice “la inicia-
tiva quiere evitar la generalizacion de leyes imperfectas cuyo incumpli-
miento no tiene consecuencias”.* El concepto es loable, pero es cierto
para cualquier ley.

Quiza sea una realidad que se ha mostrado reacia y resistente a la apli-
cacion adecuada del régimen de responsabilidad y sanciones a los servi-
dores publicos la que impulso al constituyente permanente a subrayar es-
ta condicion. Sin embargo, también es cierto que se trata de un problema
general, no limitado al problema del derecho de acceso a la informacion.
Por ello, querer resolver un problema general en las leyes de acceso debe
evitarse, pues simplemente no es el lugar apropiado y tiene que ver con
condiciones legales y estructurales que se escapan a esta materia.

Resulta indispensable que las leyes de acceso contengan un catalogo
bien estructurado de las conductas administrativas que ameriten una san-
cion por constituir violaciones a los derechos de acceso a la informacion
y proteccion de datos personales. En esto hay un amplio consenso. El

45 Idem.
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problema se plantea respecto de quién debe aplicar las sanciones. Hay
dos posiciones.

La primera de ellas considera que los érganos garantes, siguiendo el
ejemplo de varias leyes estatales,* deben contar con facultades sanciona-
torias, las cuales deben incluir la destitucion y la inhabilitacion. Se sos-
tiene que es una condicion indispensable para un adecuado funciona-
miento de estos organos. La segunda considera que los drganos garantes,
cuando identifiquen probables responsabilidades, deben limitarse a dar
vista a los drganos internos de control (OIC) o sus equivalentes, quienes
serian los responsables de iniciar los procedimientos administrativos que
correspondan. En su caso, se ha propuesto que exista una obligacion de
los OIC de informar a los 6rganos garantes del resultado de esos procedi-
mientos y que esta informacion debera ser publica.

En nuestra opinidn, la aplicacion directa de sanciones por los 6rganos
garantes resulta problematica. En primer lugar, menoscabaria su funcion
como coadyuvantes en el desarrollo de las capacidades institucionales de
los sujetos obligados en materia de derecho de acceso a la informacion.
En efecto, los 6rganos garantes deberian conducir y facilitar el proceso
de cambio organizacional y cultural, tarea no menor. Una operacion ad-
versarial y sancionatoria modificaria sus condiciones para llevar a cabo
esta funcion. Desde otro punto de vista, la correcta aplicacion de sancio-
nes administrativas supone la generacién de capacidades institucionales
que desviarian recursos que podrian dedicarse a otras cuestiones mas ur-
gentes y necesarias. Finalmente, la aplicacion de sanciones tiene innega-
bles connotaciones politicas, que podrian politizar innecesariamente la
operacion de estos organos. Por ello, considerados los riesgos, nos
parece que los 6rganos garantes deben tener unicamente la capacidad de
interponer denuncias en la materia.

X. REFLEXIONES FINALES: MAS ALLA DE LAS LEYES DE ACCESO
A LA INFORMACION

La reforma al segundo parrafo del articulo 60. constitucional en mate-
ria del derecho de acceso a la informacion fue para muchos un punto de
llegada. Para otros, la mayoria, es apenas el principio de un largo cami-

46 Este es el caso, por ejemplo, de la leyes de Aguascalientes, Chihuahua, Colima,
Guanajuato, Guerrero, Jalisco y Morelos, Nuevo Ledn, Tlaxcala y Tabasco, entre otros.
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no, cuyo horizonte es una transformacion profunda de la vida institucio-
nal y de la cultura politica en nuestro pais. Como hemos afirmado, este
derecho supone un giro de 180 grados en el manejo de la informacion
publica y en los mecanismos institucionales de rendicion de cuentas, e
implica una nueva relacion entre gobierno y ciudadanos. Es un instru-
mento para crear ciudadanos y fortalecer la democracia que, en el largo
plazo, nos debe conducir a tener instituciones mas fuertes y legitimas, a
crear un entorno de confianza y responsabilidad, a transparentar y mejo-
rar la gestion publica, a establecer principios de responsabilidad mas
efectivos y a generar una mayor y mas solida participacion ciudadana.
Todo ello es el sentido profundo del derecho de acceso a la informacion,
y la revolucién silenciosa que supone crear las condiciones para su
ejercicio efectivo.

La reforma constitucional establecié los principios y bases del dere-
cho de acceso a la informacion. Sin embargo, resulta necesario ain desa-
rrollar su contenido preciso y crear el marco normativo que permita darle
viabilidad al ejercicio del derecho, asi como generar los incentivos ade-
cuados para una implementacion exitosa. En México hemos sido —debe
reconocerse— muy ambiciosos en la creacion de derechos, pero muy po-
co exitosos en la creacion de las condiciones necesarias para su imple-
mentacion. En general, nuestras leyes son técnicamente de mala calidad
y frecuentemente producen resultados contrarios a los que se espera lo-
grar. Tenemos que luchar contra el fetichismo legislativo, que parte de la
creencia de que bastan reformas constitucionales o legales para transfor-
mar la realidad. Tenemos que entender cabalmente que los instrumentos
juridicos son apenas el marco que debe orientar las acciones de politica
publica, pero que un mapa de ruta mal disefiado lleva necesariamente a
errar en el camino.

Los legisladores de todo el pais tienen frente a si un reto enorme. La
reforma constitucional implica modificar el conjunto de las leyes de ac-
ceso a informacién en todo el territorio nacional. Pero los grandes retos
ofrecen las mejores ventanas de oportunidad para avanzar, y las debemos
aprovechar. A diferencia de 2002, en que poco sabiamos de esta materia,
hoy hemos acumulados varios afios de experiencia, y tenemos mejores
instrumentos para el disefio de buenas leyes. Existen varias dimensiones
a las que nos referiremos en seguida.

Una primera es el impacto de la reforma constitucional en el disefio de
las leyes de acceso a la informacion. Resulta obvio que la mayor parte
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de ellas requeririan cambios de fondo en diferentes aspectos, tales co-
mo el disefio de los procedimientos de acceso a la informacion, los crite-
rios y procedimientos de clasificacion de informacion, los sujetos obliga-
dos, las obligaciones de transparencia y el desarrollo de las pruebas de
dafo y de interés publico.

Aunque mucho se ha avanzado en el conocimiento técnico en los tlti-
mos afios, la masa critica de expertos en el tema es alin muy pequeiia.
Los cambios de la reforma constitucional implicaran modificaciones im-
portantes a la legislacion vigente en todas las entidades federativas. En
este sentido, cabria considerar —como en otros campos— el desarrollo
de una “ley modelo”. Pero existen otras alternativas. Una de ellas, ya
completada, ha sido el desarrollo de un Cédigo de Buenas Practicas que
busca sistematizar la experiencia adquirida y ofrecer alternativas concre-
tas para el disefio de estas leyes. Este instrumento, a diferencia de una
ley modelo, no pretende establecer un camino Unico, sino contribuir al
debate legislativo. Producto de un amplio consenso y de una participa-
cion significativa de diversos actores, el Coédigo marca una ruta que
debera ser completada por los legisladores de todo el pais.

Respecto de las cuestiones institucionales, deben diferenciarse dos
ambitos: en primer lugar el de los sujetos obligados, y en segundo el
del disefio de los organos auténomos responsables de administrar y
aplicar la ley.

En cuanto a la primera cuestion, parece necesario avanzar en la espe-
cificidad de la aplicacion de la ley a los diferentes organos estatales. En
efecto, las administraciones publicas tienen modelos organizativos, y
manejan informacion diversa a las de los poderes legislativos o judicia-
les. Si bien resulta pertinente considerar que el derecho de acceso es uni-
versal y obliga a todos los 6rganos del Estado, también es necesario re-
conocer las diferencias y establecer modelos de gestion de informacion
especificos a cada organo.

En todo caso no debe perderse de vista que la reforma constitucional
en la materia implica cambios organizacionales mayores en el conjunto
de los 6rganos publicos, y que su implementacion es costosa, dificil y re-
quiere recursos técnicos y de infraestructura importantes. En esta mate-
ria, resulta urgente profundizar en la reflexion y en el acopio de las expe-
riencias exitosas que existen en el pais, que permitan un disefio adecuado
y especifico, muy en particular si una reforma con el dmbito que aqui
hemos discutido ha de aplicarse el ambito municipal.
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En cuanto a los érganos responsables de la administracion de la ley,
deben considerarse los aspectos relacionados con su integracion (el nu-
mero de sus miembros, los mecanismos para su seleccidon, designacion y
remocion, asi como el establecimiento de los perfiles profesionales y éti-
cos que deben tener), sus facultades, presupuestos, mecanismos de rendi-
cion de cuentas y relaciones con los poderes judiciales.

En particular, respecto de sus facultades debe evaluarse si resulta per-
tinente que concentren la facultades de resolucion de controversias, pro-
mocion regulacion, supervision y sancion, o diferenciarlas de manera
que aquéllas relacionadas con la regulacion, la supervision y la sancion
queden en manos de las secretarias estatales de contraloria o funcion pi-
blica, y limitar las del 6rgano a la resolucion de controversias y promo-
cion del derecho. La experiencia muestra que el otorgar a estos organis-
mos facultades sancionatorias, si bien ha sido util —y aun necesario—
en algunos estados, es también cierto que al otorgarselas se crean con-
flictos juridicos potenciales de larga duracion, enorme desgaste politico
y desvio de sus funciones como promotores del derecho, pues necesaria-
mente deben asignarsele recursos a la sustanciacion de los conflictos que
se generan.

El otro aspecto central tiene que ver con los recursos presupuestales
para estos organos. Resulta obvio que en un contexto de recursos escasos
es dificil otorgarles el nivel dptimo, pero también lo es que con recursos
insuficientes, los 6rganos no tendran condiciones para ejercer sus funcio-
nes adecuadamente. Por ello, es indispensable entender que el acceso a la
informacion supone costos que deben ser considerados y que, en este
calculo, una adecuada distribucion de funciones facilita su distribucion
eficaz.

También es necesario reconocer que carecemos de los recursos huma-
nos capacitados para implementar las leyes de acceso a la informacion,
en particular en materia de gestion documental y archivos. El pais nece-
sita hacer un enorme esfuerzo institucional para generar en un tiempo
corto estos recursos humanos, sin los cuales resulta ilusorio pensar que
lograremos los objetivos de la reforma constitucional recientemente
aprobada.

Desde otra perspectiva, requerimos capacitar a los funcionarios de to-
dos los niveles de gobierno. Esta capacitacion tiene ciertamente una di-
mension técnica, pero también una politica ligada estrechamente al ejer-
cicio de la funcién publica en un entorno democratico.
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Finalmente, debemos insistir en que la rendicidén de cuentas tiene im-
plicaciones profundas en la construccion de la ciudadania. La democra-
cia se ejerce plenamente sélo cuando existen ciudadanos capaces de exi-
gir una adecuada rendicion de cuentas, y funcionarios y politicos con-
vencidos ética y politicamente de la necesidad de rendirla.

Por ello, una auténtica politica de transparencia debe entenderse como
una politica de Estado que va mas alla de generar flujos de informacion.
Esta se construye desde la perspectiva de la cultura politica de los ciuda-
danos —y por ello la necesidad de capacitar y orientar acciones para ge-
nerar conocimiento y capacidad social de usar instrumentos como las le-
yes de acceso a la informacion— y de la vision politica y ética de
politicos y funcionarios que entiendan que el acceso a la informacion no
es una carga o lujo, sino una parte inherente al ejercicio del poder en una
sociedad que se quiere democratica. De ahi que una reforma constitucio-
nal debe ser vista como un punto de partida de una responsabilidad com-
partida entre el Estado y sus ciudadanos, y un enorme desafio para los le-
gisladores de todo el pais, a quienes corresponde ahora dar un nuevo
aliento al ejercicio del derecho de acceso a la informacién en sus
diferentes dimensiones. Este es el tamafio del reto.
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[. PRIMERA PARTE: EL CONTEXTO NORMATIVO INTERNACIONAL

La busqueda de un derecho cosmopolita —basado en los principios de-
mocraticos— ha sido una guia poderosa para la creacion de institucio-
nes internacionales: desde Kant —que pensaba que la Paz perpetua
seria posible entre naciones constituidas como Republicas—, pasando
por H. Kelsen, sobre todo en la primera etapa de su pensamiento, y por
Bobbio, cuando se ocupd de filosofia politica, hasta Habermas y Ferra-
joli en la actualidad, a lo largo de la historia del pensamiento politico
los grandes pensadores juridicos y politicos liberales han abonado en
esa direccion prometedora. En consonancia, a pesar de las vicisitudes y
los retrocesos de la historia, en las ultimas décadas algunos Estados han
promovido la creacion y el fortalecimiento de organismos internaciona-
les que sirvan como instrumentos de conciliacion y, en especial, como
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elementos de cooperacion entre los paises que se proponen alcanzar ob-
jetivos comunes.

Uno de los ejes centrales de esta cooperacion ha girado en torno a la
universalizacién y salvaguarda de los derechos humanos. Este ha sido
uno de los fines primordiales por los que se han creado organismos inter-
nacionales, como la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y mu-
chas otras organizaciones de caracter regional, como la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), la Uniéon Europea o la Union Africana, por
mencionar s6lo algunos que destacan por su relevancia continental. Estos
organismos, a su vez, facultados por los propios Estados miembros, han
creado una serie de instrumentos legales mediante los cuales han refren-
dado su compromiso con el respeto y proteccion de los derechos huma-
nos, tanto en el ambito doméstico como en el supranacional. Este es uno
de los propdsitos expresamente recogido en la Carta de Naciones Unidas,
el documento primigenio de la ONU:

Realizar la cooperacion internacional en la solucion de problemas internaciona-
les de caracter econdmico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y es-
timulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de
todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion.!

En el mismo sentido, mediante la creacion de estos organismos inter-
nacionales los Estados han manifestado como aspiracidon conjunta que no
solo éstos, sino también las propias organizaciones, se constituyan y fun-
cionen bajo reglas de caracter “democratico”. De esta manera se ha esta-
blecido un vinculo entre democracia y derechos humanos, que ha queda-
do plasmado en multiples documentos internacionales. De hecho, la
Carta de la Organizacion de Estados Americanos, la OEA, texto consti-
tutivo de dicha organizacion, en su preambulo, expresa textualmente lo
siguiente:

Ciertos de que la democracia representativa es condicion indispensable para
la estabilidad, la paz y el desarrollo de la region;

Seguros de que el sentido genuino de la solidaridad americana y de la
buena vecindad no puede ser otro que el de consolidar en este Continente,
dentro del marco de las instituciones democraticas, un régimen de libertad

1 La Carta de las Naciones Unidas fue firmada el 26 de junio de 1945 y entr6 en vi-
gor en octubre del mismo afio, Attp.//www.un.org/aboutun/charter/.
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individual y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esen-
ciales del hombre.?

Esta misma organizacién —que nos interesa especialmente por tratar-
se del organismo regional mas importante del que México forma parte—
ha creado un documento especifico sobre el tema de la democracia. Se
trata de la Carta Democratica Interamericana, en donde se reitera el
vinculo profundo entre derechos humanos y democracia. En dicho
documento, entre otras cosas, se establece:

...que la promocion y proteccion de los derechos humanos es condicion fun-
damental para la existencia de una sociedad democratica, y (se reconoce) la
importancia que tiene el continuo desarrollo y fortalecimiento del sistema in-
teramericano de derechos humanos para la consolidacion de la democracia.?

Asi es como, en el ambito internacional, se ha venido materializando el
ideal kantiano que, en version contemporanea, Norberto Bobbio ha identi-
ficado como un signum prognosticum de la modernidad: el paulatino reco-
nocimiento en sede internacional de que los derechos humanos, la demo-
cracia y la paz son tres eslabones de un mismo movimiento historico.*

II

En este contexto de construccidn institucional internacional se ha ve-
nido afirmando la idea de que el derecho de acceso a la informacion es

2 Reformada por el Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos “Protocolo de Buenos Aires”, suscrito el 27 de febrero de 1967, en
la Tercera Conferencia Interamericana Extraordinaria, por el Protocolo de Reformas a la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos “Protocolo de Cartagena de Indias”,
aprobado el 5 de diciembre de 1985, en el decimocuarto periodo extraordinario de sesio-
nes de la Asamblea General, por el Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos “Protocolo de Washington”, aprobado el 14 de diciembre de
1992, en el decimosexto periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General, y
por el Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos
“Protocolo de Managua”, adoptado el 10 de junio de 1993, en el decimonoveno periodo
extraordinario de sesiones de la Asamblea General. http://www.oas.org/juridico/spa
nish/carta.html.

3 Aprobada en la primera sesion plenaria, celebrada el 11 de septiembre de 2001.

4 Cfr. Bobbio, N., El futuro de la democracia, México, Fondo de Cultura Econémi-
ca, 1996. Sobre el argumento, entre otros, cfr. Cordova, L. y Salazar, P. (coords.), Politi-
ca y derecho. (Re)pensar a Bobbio, Siglo XXI Editores-UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2005.
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uno de los derechos fundamentales que juega un papel relevante para la
consolidacion de regimenes democraticos —en todos los ambitos: politi-
co, econdémico y social— y que contribuye, incluso, al buen funciona-
miento de las relaciones internacionales. Por lo mismo, ese derecho ha
sido regulado, cada vez con mayor precision, por el derecho internacio-
nal. Si bien en un principio fue considerado un instrumento para garanti-
zar la libertad de expresion y no tanto un derecho fundamental en si mis-
mo, posteriormente, en parte debido a los retos impuestos por los
paradigmas de la democracia y por los cambios que en las ltimas déca-
das represent6 para estos regimenes el desarrollo de nuevas tecnologias,
el derecho de acceso a la informacion fue adquiriendo una nueva dimen-
sion.

Actualmente, el derecho de acceso a la informacion se considera una
precondicion de la democracia, y por lo tanto, es un elemento central en
la agenda internacional de los ultimos afios. De hecho, como veremos
hacia el final de este ensayo, las estadisticas internacionales de la ultima
década indican una tendencia creciente en el numero de paises que han
emitido leyes o disposiciones legales en materia de acceso a la informa-
cion. Pero, ademas, esta tendencia se reproduce al interior de los propios
organismos internacionales. Por ejemplo, el Comité de Informacion de
las Naciones Unidas, 6rgano subsidiario de la Asamblea General, en
2007, elaboré un documento de trabajo en materia de informacién en el
que, entre otras cosas, exige:

...atodos los paises, al sistema de organizaciones de las naciones unidas en su
totalidad y a todos los demas involucrados, reafirmando su compromiso con
los principios de la carta de las Naciones Unidas y con los principios de liber-
tad de prensa y libertad de informacion, asi como a todos aquellos concernien-
tes a la independencia, el pluralismo y diversidad de la informacion... asegu-
rar la diversidad de fuentes y el libre acceso a la informacion, reconociendo en
este caso lo que las Naciones Unidas ha llamado en varios foros internaciona-
les informacion y comunicaciones de un nuevo orden mundial, vistas como
un proceso evolutivo y continuo.’

5 Comité de Informacion, resolucion A/62/21, Reporte de la 29a. Sesion (30 de
abril-11 de mayo de 2007) Draft resolution A: Information in the Service of Humanity,
p. 13. http://www.un.org/ga/coi/29/reports.shtml.
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Esta tendencia ha impactado al régimen internacional publico y se ha
traducido en la inclusion del derecho de acceso a la informacion en los
pactos y tratados internacionales mas relevantes. De hecho, es posible
encontrar unas indicaciones primigenias en esa direccion desde el articu-
lo 19 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que expresa
textualmente lo siguiente:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidn y de expresion; este de-
recho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar
yrecibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fron-
teras, por cualquier medio de expresion.®

Para Jorge Carpizo esta declaracion supone el derecho de acceso a la
informacién como una garantia fundamental de la que todas las personas
son titulares, y que se traduce en el derecho para atraerse informacion,
informar y ser informada.” De hecho, la misma disposicion, con el pasar
de los afios, ha sido refrendada también en diversos instrumentos tales
como el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, en donde, ademas, si-
guiendo la tendencia hacia una regulacion coherente en la materia, tam-
bién se contemplan algunas reservas al derecho de acceso a la informa-
cion.®

6 La carta, como es sabido, fue adoptada y proclamada por la Resolucion de la
Asamblea General 217 A (iii) del 10 de diciembre de 1948. http://www.un.org/spa-
nish/aboutun/hrights.htm. Las cursivas son nuestras.

7 Carpizo, Jorge y Villanueva, Ernesto, “El derecho a la informacion. Propuestas de
algunos elementos para su regulacion en México”, en Valadés, D. y Gutiérrez Rivas, R.,
Derechos humanos, Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional 111,
Meéxico, UNAM, 2001.

8 En los documentos legales de caracter internacional que también consagran el de-
recho de acceso a la informacion como un derecho fundamental se encuentran la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea, el Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Individuales y la Carta Africana sobre Derechos
Humanos y de los Pueblos. Sin embargo, como se vera mas adelante, existen diferen-
cias en la manera de delimitar la definicion del derecho de acceso a la informacion.
Mientras que la Corte Interamericana de Justicia considera que este derecho estd com-
puesto por el derecho de las personas a buscar, recibir y difundir informaciéon y de una
obligacion del Estado a proveerla (caso Claude v. Chile, 2003), la Corte Europea de De-
rechos Humanos considera que, si bien el acceso a la informacion es un derecho funda-
mental, en cuanto al derecho de toda persona a buscar y difundir informacion, el Estado
no tiene la obligacion de proveerla (caso Leander v. Suecia, 1987).
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Articulo 19

1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho com-
prende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en for-
ma 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 necesarias para:

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

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

Esas disposiciones generales, en un cierto sentido, constituyen el mar-
co de referencia para el desarrollo normativo que se ha venido realizando
en el ambito regional y, posteriormente, nacional en la materia.

III

Como ya lo hemos advertido, para los fines de este breve estudio, el
trabajo realizado por la OEA, reviste una especial importancia y, por lo
tanto, merece una mencion especial. Esto es asi porque, ademas de las
razones de contexto, este organismo internacional ha establecido algunos
lineamientos claros acerca de los alcances del acceso a la informacion y
de su proteccion dentro de los estados. En este sentido, conviene, a pesar
de su extension, reproducir el texto del articulo 13 de la Convencién
Interamericana sobre Derechos Humanos, también llamada Pacto de San
José, en el que se establece lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informacio-
nes 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.

9 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en
su resolucion 2200 A (XXI), del 16 diciembre de 1966. Entr6 en vigor el 23 de marzo de
1976, de conformidad con el articulo 49 http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/
b/a_ccpr_sp.htm.



REFORMA AL ARTICULO 60.: CONTEXTO Y ALCANCE 41

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.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirec-
tos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para pe-
riodicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la
difusion de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a im-
pedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura
previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion
moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el
inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la
violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o gru-
po de personas, por ningun motivo, inclusive los de raza, color, religion, idio-
ma u origen nacional.!?

Es importante advertir que el articulo segundo de todos los instrumen-
tos legislativos en materia de derechos humanos creados por esta misma
organizacion incluye el “deber de adoptar disposiciones de derecho in-
terno”.!! Esto significa que los Estados firmantes de esos documentos no
solo quedan comprometidos a respetar lo convenido en ellos, sino tam-
bién se les exhorta a crear disposiciones legales que garanticen al interior
de los paises su cabal cumplimiento.!? En otras palabras, pensando en el
tema que nos ocupa, los Estados firmantes tienen la obligacion —adqui-
rida en virtud de sus compromisos internacionales— de crear las garan-
tias primarias y secundarias tendientes a ofrecer proteccion efectiva al

10 http://'www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32. html.

11 Pacto de San José, articulo 20. También, articulo 20. del Protocolo Adicional a la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador).

12 Vale la pena también mencionar las disposiciones hechas por este mismo organis-
mo acerca del derecho de acceso a la informacion en materia de Combate Internacional a
la Corrupcion, esta reglamentacion esta contenida en la Convencion Interamericana con-
tra la Corrupcidn, donde se eliminan como justificacion a negar informacion los secretos
bancario y fiduciario, tanto para la OEA y la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos como para los propios ciudadanos del pais.
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derecho de acceso a la informacion (asi como de los demdas derechos
contemplados en ésta y otras disposiciones).!3

La decision de la OEA de consagrar el derecho de acceso de informa-
cion en sus instrumentos legales ha sido confirmada también en el plano
judicial. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, el 6rgano judi-
cial de la organizacion, en el caso Claude v. Chile, determin6 que el ar-
ticulo 13 del Pacto de San José establecia el derecho de todas las perso-
nas a pedir informacién y también la obligacion del Estado a proveerla.!4
De hecho, esta decision constituye el primer precedente en el que una
corte internacional sanciona a un Estado por negar el derecho de acceso
a la informacion. Jorge Islas, en un interesante ensayo en el que compara
las interpretaciones en la materia que han hecho las instancias jurisdic-
cionales americanas con las realizadas por las autoridades europeas, ad-
vierte lo siguiente:

En el caso Claude v. Chile la Corte Interamericana de Justicia, amplia aun mas
la proteccion otorgada por el articulo 13 de la Convencion, al convertir de ca-
racter colectivo a individual el derecho de recibir informaciones. Para la cor-
te, el articulo 13 del pacto de San José, ampara el derecho de las personas a re-
cibir dicha informacion y la “obligacion positiva” del Estado de entregarla, de
forma tal que la persona pueda tener acceso a conocer esa informacion o reci-
ba una respuesta fundada cuando por algun motivo permitido por la Conven-
cion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto. El Tri-
bunal considera también de especial relevancia que a nivel mundial, varios
paises han adoptado normativa dirigida a proteger y regular el derecho de ac-
ceder a la informacion bajo el control del Estado. !’

La conclusion de Islas es interesante, porque subraya los alcances que
desde el punto de vista jurisprudencial en el ambito internacional/regio-
nal ha venido alcanzando el derecho que nos ocupa.

13 Sobre el tema de las garantias a los derechos fundamentales es obligado hacer re-
ferencia a la obra de Luigi Ferrajoli. Cfi., entre otros, Ferrajoli, L., Derechos y garantias.
La ley del mas debil, Madrid, Trotta, 2004.

14 Claude v. Chile, THRC, abril de 2004.

15 Islas, J., “La informacion publica y la jurisprudencia internacional”, en Carbonell,
M. (coord.), Hacia una democracia de contenidos: la reforma constitucional en materia
de transparencia, México, InfoD.F.-IFAI-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2007.
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Como ya lo hemos adelantado, otro factor que evidencia la importan-
cia del derecho de acceso a la informacién en el contexto internacional
es que la exigencia de transparencia y de contar con una reglamentacion
del derecho de acceso a la informacion no se restringe solo a los paises
que conforman a los organismos internacionales, sino que alcanza las es-
tructuras de estos propios organismos. En 1979, la Organizacion de Na-
ciones Unidas cre6 un Comité de Informacion —del cual México forma
parte—, cuya funcion es la creacion de politicas en materia de organiza-
cion, desarrollo y acceso a la informacion de la propia organizacion. Di-
cho Comité busca crear una base de datos “comprensible, precisa, impar-
cial y actualizada” que abarque todos los aspectos estructurales, asi como
los resultados obtenidos en los diferentes ambitos en los que participa la
organizacion. La informacion serd disponible para cualquier persona,
asociacion, organizacion o Estado que lo solicite.!®

Por otra parte, como un elemento complementario y también sintoma-
tico de esta tendencia internacional, vale la pena mencionar el surgimien-
to y la relevancia que han cobrado en los ultimos afos algunas organiza-
ciones no gubernamentales (ONG’s) de caracter internacional dedicadas
en especifico a la materia de derecho de acceso a la informacion. Desta-
can Transparency Internacional, Freedom Info y Article XIX, organiza-
ciones que, mediante la investigacion, la difusion de la cultura de la
transparencia o la elaboracion de leyes modelo en la materia, han contri-
buido a crear un contexto de exigencia para que los gobiernos garanticen
un mayor y mejor acceso a la informacion. Aunque algunas organizacio-
nes no gubernamentales puedan obedecer a distintas clases de intereses,
en ciertos casos, no necesariamente vinculados con sus objetivos decla-
rados, €stas son un importante actor en el campo de la proteccion e im-
plementacion de los derechos humanos a nivel mundial.!” Las tres que

16 ONU, Comité de Informacion, Reporte de la Sesion niimero 28 (abril-mayo de
2006) A/61/21.

17 En este sentido como advierte Ermano Vitale, “[E]n esta ocasion en el plano de la
politica internacional... que tiene como protagonistas 0 como co-protagonistas a determi-
nados actores diferentes de los estados... al amplio mundo de las ONG —que en realidad
a pesar de su nombre, todas dependen mas o menos de las fortunas y de la disponibilidad
de sus patrocinadores... las ONG’s, constituyen el vehiculo de la solidaridad planetaria y
del intento por poner en practica el ethos mundial de los derechos humanos”. Vitale, E.,
“La sociedad civil entre la impotencia y el superpoder. Algunas reflexiones sobre gober-
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hemos mencionado, por ejemplo, se han convertido en una referencia
constructiva y propositiva para los paises que han emprendido reformas
para construir normas, instituciones y mecanismos de garantia del
derecho de acceso a la informacion.

La garantia de este derecho ha sido particularmente significativa, por
ejemplo, en la reconstruccion de la verdad después de la caida de algu-
nos regimenes autoritarios. En paises como Argentina, Chile o Sudafrica,
donde en las ultimas décadas del siglo XX desde el poder se perpetraron
crimenes de lesa humanidad, las llamadas “Comisiones de la Verdad”
creadas para el esclarecimiento de estos crimenes, s6lo han podido reali-
zar su tarea gracias al acceso a determinada informacion. Si la garantia
de ese derecho seria imposible conocer y dar a conocer al pais y a fami-
liares y amigos de las victimas la verdad acerca de las desapariciones y
exterminios de miles de personas. Si bien los testimonios y las pruebas
presentadas por la ciudadania fueron de vital importancia, también fue
necesario que los propios gobiernos entregaran a las Comisiones docu-
mentos militares o gubernamentales secretos o “clasificados”. Esto, por
supuesto, a pesar de la reticencia de muchos actores gubernamentales.
En el caso de Argentina, por ejemplo, en parte gracias a la presion de or-
ganizaciones no gubernamentales nacionales e internacionales, fue posi-
ble superar la negativa de entregar informacion mediante un decreto pre-
sidencial (Decreto num. 2107/84) que obligd a ciertos organismos tanto
administrativos como de seguridad a satisfacer las peticiones de informa-
cion realizadas por la Comision Nacional de Desaparecidos. !

Desde nuestro punto de vista, estos casos extremos evidencian el po-
der constructivo que puede tener la comunidad internacional —en su di-
mension publica o privada— para el reconocimiento en el derecho inter-
no de los diferentes paises, entre otros, del derecho de acceso a la
informacion. Un derecho fundamental que no sélo vale para la recons-
truccion de verdades terribles sino que, en el dia a dia de la vida demo-
cratica, constituye un instrumento de control sobre el poder y de real
“empoderamiento” de las personas.

nanza y democracia”, ponencia presentada en la Reunion Nacional de Jueces electorales,
Villahermosa, Tabasco, México, octubre de 2007.
18 Reporte del CONAPEP, capitulo IV, 1984, www.nuncamas.org.
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En México, de acuerdo con el articulo 133 de la Constitucion los tra-
tados internacionales suscritos por el presidente de la Republica con
aprobacion del Senado, son ley suprema de la nacion. Para la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, segiin una tesis publicada en abril de
2007,' esto significa que dichos tratados, en virtud del principio de su-
premacia constitucional, so6lo se encuentran por debajo de la propia
Constitucion y, en consecuencia, tienen mayor jerarquia que todas las
demas leyes generales (leyes federales, Constituciones locales, decretos
presidenciales, etcétera).

A pesar de ello, en todos los niveles de gobierno y en todas las esferas
del poder, en México todavia existe mucha resistencia para observar las
disposiciones de caracter internacional. Nuestro pais ha manifestado una
voluntad cada vez mas abierta para formar parte de organizaciones inter-
nacionales y para suscribir tratados en materia de proteccion a los dere-
chos humanos, pero el derecho internacional ha permeado muy poco y
muy lentamente en la toma de decisiones politicas y juridicas de caracter
interno. Esto vale tanto en el ambito de las autoridades legislativas
—que, como vimos, tienen la obligacion de adecuar la legislacion inter-
na a las disposiciones internacionales—; en el de la administracién pua-
blica en general —que casi nunca recurre al derecho internacional para
fundar sus actuaciones—, y en el ambito judicial —federal y local—
porque la mayoria de los jueces ignoran que los pactos, tratados o las
resoluciones de organismos internacionales constituyen una parte funda-
mental del derecho mexicano que, en cuanto tal, debe ser observada y
aplicada.

De ahi que sea tan significativa la reforma al articulo 60. constitucio-
nal, que analizaremos a continuacion. En efecto, en materia de derecho
de acceso a la informacion, podemos identificar cinco momentos en la
relacion de México con el derecho internacional:

a) Un primer periodo es el que antecede al ano de 1977. Hasta enton-
ces en nuestro pais no existia ninguna disposicion respecto al derecho de
acceso a la informacion. Ello, a pesar de que nuestro pais ya era miem-

19 SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y LEY SUPREMA DE LA UNION. INTERPRE-
TACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL, Tesis Aislada P. VIII/2007, novena épo-
ca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXV, abril de 2007, p. 6.
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bro de la Organizacion de Naciones Unidas y de la Organizacion de los
Estados Americanos, que, como sabemos, establecen en sus respectivas
cartas constitutivas la salvaguarda al derecho de acceso a la informacion.
En este sentido, es licito afirmar que hasta 1977 México no cumplia sus
obligaciones internacionales en la materia.

b) El segundo momento inicia a partir de ese afio y llega hasta el afio
2000. En efecto, como bien nos recuerda Raul Trejo en su colaboracion
para este mismo estudio, con la llamada “reforma politica” de 1977 se
adicion¢ al articulo 60. constitucional una referencia al derecho de acce-
so a la informacion, en el siguiente sentido: “El derecho a la informa-
cion sera garantizado por el Estado”.?® Esta disposicion, sintética e in-
completa, fue objeto de algunas discusiones, pero tuvo muy pocos
efectos. De hecho, a lo largo de ese largo periodo la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion decidio dejar la definicion del “derecho de acceso a
la informacion” a la legislacion secundaria, lo que implicd que no se le
considerara como un derecho fundamental ni fuera objeto de ningtn de-
sarrollo. Asi las cosas, a pesar de la reforma de 1977, desde el punto de
vista de nuestras obligaciones internacionales, seguiamos en falta.?!

¢) El tercer momento inicia en el afio 2000, cuando el pleno de la Su-
prema Corte de Justicia afirmo por primera vez que el derecho a la infor-
macion debia ser entendido como una garantia individual.?> Con esta te-
sis de jurisprudecia México dio un paso importante hacia el cabal
cumplimiento de sus obligaciones internacionales en la materia. De he-
cho, con esta decision judicial, en un cierto sentido, se prepar6 el terreno

20 Reformado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 6
de diciembre de 1977. Modificado por la reimpresion de la Constitucion, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 6 de octubre de 1986.

21 Esto es evidente si tomamos en cuenta, por ejemplo, que en 1983, mediante una
Observacion General, la Organizacion de Estados Americanos advertia lo siguiente: “3. Mu-
chos Estados se limitan a mencionar que la libertad de expresion estd garantizada por la
Constitucion o por las leyes. Ahora bien, con el fin de conocer el régimen preciso de
la libertad de expresion en la legislacion y en la practica, el Comité necesita ademas
informacién adecuada sobre las normas que definen el ambito de expresion asi como
otras condiciones que en la practica afectan al ejercicio de este derecho. Es el equilibrio
entre el principio de la libertad de expresion y esas limitaciones y restricciones lo que de-
terminan el ambito real del derecho de la persona”.

22 Derecho a la informacion. La Suprema Corte interpreto originalmente el articulo
60. constitucional como garantiza de partidos politicos, ampliando posteriormente ese
concepto a garantia individual y a obligacion del Estado a informar verazmente. Novena
época, Pleno, tesis aislada num. P.XLV/2000, Seminario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, abril de 2000, t. XI, p. 72.
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para la creacion de una legislacion secundaria en la materia en 2002: la
Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.??

d) A partir de la aprobacién de la misma Ley podemos hablar de un
cuarto momento en el que los estados de la Republica comenzaron a
crear sus propias disposiciones estatales. Ademas, en el ambito federal se
cred el Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica (IFAI), y
poco a poco surgieron instancias similares en el ambito local. Las fun-
ciones generales de esas instancias —a pesar de los desequilibrios en las
legislaciones correspondientes— eran formalmente las mismas: garanti-
zar el derecho de acceso a la informacion, la proteccion de datos perso-
nales, asi como resolver sobre las negativas de acceso a informacion que
las dependencias o entidades del gobierno federal hayan formulado.?* Se
tratd de un avance muy importante pero todavia insuficiente: la normati-
vidad se desarrolldé de una manera irregular a lo largo del territorio na-
cional. Por lo mismo, resultdé necesario promover una reforma de rango
constitucional para decretar los minimos indispensables que debian con-
templar las legislaciones, federal y locales, en la materia.

e) La aprobacion de dicha reforma, en julio de 2007, marca el inicio
del quinto momento con el que México cumple a plenitud con sus com-
promisos internacionales, y al hacerlo incluso se coloca en algunos senti-
dos a la vanguardia mundial en materia de regulacion del derecho de ac-
ceso a la informacion.?> Con la reforma al articulo 60. constitucional de
julio de 2007 se incluyé un nuevo parrafo segundo a dicha disposicion
que sera analizado en la segunda parte de este trabajo, y que, como vere-

23 Publicada el 11 de junio de 2002.

24 http://'www.ifai.org.mx/QuienesSomos.

25 En efecto, como se analizara en la segunda parte de este ensayo, con esta adicion,
se establece constitucionalmente el principio eje del derecho de acceso a la informacion
en el plano internacional: el principio de maxima publicidad. Ademads, se determinan los
presupuestos basicos sugeridos por los organismos internacionales: quiénes seran los su-
jetos obligados por este precepto; las facultades del 6rgano garante tanto en el ambito fe-
deral como en el estatal y el municipal; los procedimientos para que las personas puedan
acceder a la informacion. Otro avance de gran importancia es que al elevar al texto cons-
titucional los presupuestos minimos de acceso a la informacion, se podra por fin homolo-
gar la serie de legislaciones y los 6rganos garantes estatales en la materia. Ademas, con
la reforma, se establece cuales son los tipos de informacion, cual informacion es publica,
cual se considera como publica de oficio e introduce la prueba de dafio diferencial para
establecer cudl y por qué se considerara como reservada alguna informacion y especial-
mente delimita, preservando asi el derecho a la privacidad, qué informacion sera confi-
dencial.
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mos, sienta las bases para el desarrollo —que sera lento y complejo— de
una regulacion coherente y completa a nivel nacional.

II. SEGUNDA PARTE: ALCANCES INTERPRETATIVOS
DEL NUEVO PARRAFO CONSTITUCIONAL

El nuevo parrafo del articulo 60. constitucional, a la letra, senala lo
siguiente:

Para el ejercicio 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 informacion en posesion de cualquier autoridad, entidad, 6rgano
y organismo federal, estatal y municipal, es ptublicay so6lo podra ser reservada
temporalmente por razones de interés ptblico en los términos que fijen las le-
yes. En la interpretacion de este derecho debera prevalecer el principio de
maxima publicidad.

II. La informacién que se refiere a la vida privada y los datos personales
sera protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes.

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

IV. Se estableceran mecanismos de acceso a la informacion y procedi-
mientos de revision expeditos. Estos procedimientos se sustanciaran ante or-
ganos u organismos especializados e imparciales, y con autonomia operativa,
de gestion y de decision.

V. Los sujetos obligados deberdn preservar sus documentos en archivos
administrativos actualizados y publicaran a través de los medios electronicos
disponibles, la informacién 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.

VII. La inobservancia a las disposiciones en materia de acceso a la infor-
macion publica sera sancionada en los términos que dispongan las leyes.

En los parrafos que siguen ofrecemos algunas claves para interpretar y
entender los alcances que tiene esta nueva disposicion en algunos de sus
rubros y aspectos mas relevantes. Pero antes de hacerlo consideramos
que es conveniente ofrecer al lector una breve explicacion de lo que im-
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plica “constitucionalizar” —es decir, incorporar en el texto de una Cons-
titucidn— una materia determinada: en este caso, el derecho fundamen-
tal de acceso a la informacion. Esto, obviamente, en el marco del
paradigma democratico constitucional contemporaneo que nuestro pais
ha decidido venturosamente adoptar.?® De ahi que en este breve analisis
introductorio se hara referencia a ciertas disposiciones constitucionales
mexicanas que ayudan a dar contexto a las reflexiones.

Desde el punto de vista juridico, la constitucionalizacion de una mate-
ria determinada esta grdvida de consecuencias. Veamos cuales son las
mas importantes:

a) En primer lugar, dado que las Constituciones contemporaneas en su
mayoria —y la mexicana no es la excepcidon— son “rigidas”, es decir,
contemplan mecanismos agravados para su propia reforma. Esto es: los
procedimientos para modificar las normas constitucionales son mas com-
plejos que los necesarios para crear, modificar o derogar las leyes secun-
darias. En México, por ejemplo, mientras que para modificar una ley es
suficiente el voto de la mayoria simple de los legisladores (diputados y
senadores) presentes; para modificar el texto constitucional, por mandato
del articulo 135 de la propia Constitucion, se requiere una votacion cali-
ficada en el Congreso de la Union (dos terceras partes de los legisladores
presentes) y, ademads, el voto aprobatorio de la mayoria de las legislatu-
ras de los estados. Esta particularidad de las Constituciones contempora-
neas —propias de lo que se conoce como “modelo democratico constitu-
cional”— tiene importantes implicaciones politicas, porque supone que
en un pais plural y organizado, seglin las reglas de la democracia repre-
sentativa, serd complicado alcanzar las mayorias necesarias para alterar
el contenido constitucional. De ahi que cada reforma constitucional pue-
da valorarse como el resultado de una operacion politica —de un “com-
promiso” democratico en términos de la teoria de Hans Kelsen— inclu-

26 Sobre el tema, nos permitimos remitir, entre otros, al volumen: Salazar, P., La de-
mocracia constitucional. Una radiografia teorica, México, Fondo de Cultura Econémi-
ca-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006.
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yente.?’ Pero, sobre todo, la rigidez supone que la Constitucion es una
norma dificil de modificar y, por lo mismo, las normas que se han
logrado incorporar a la misma —en principio— tendran una larga
vigencia. De hecho, la rigidez es un mecanismo tendiente a garantizar la
estabilidad y la supremacia de la Constitucion.

b) En efecto, la Constitucion es la norma suprema del ordenamiento y
por ello, las normas que se incorporan a la misma se convierten en un pa-
rametro de validez de las normas inferiores. Asi las cosas, todas las deci-
siones infraconstitucionales —que pueden ser leyes, decretos, sentencias
o actos de naturaleza administrativa— deben necesariamente ajustar su
contenido a lo que dice la Constitucion. En México la supremacia consti-
tucional, como ya sabemos, se encuentra establecida en el articulo 133
de la propia Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos.

¢) En la practica, la supremacia constitucional sienta las bases para ha-
cer efectivos los diferentes mecanismos de control de constitucionalidad.
Es decir, una vez que contamos con un referente normativo —con un pa-
rametro— para determinar la (in)validez de las normas juridicas (y, en
general, de los actos de las autoridades) inferiores, entonces, es posible
verificar si estas Ultimas cumplen con lo requisitos suficientes para for-
mar parte del ordenamiento. Y esa verificacion, normalmente, quedara a
cargo del Poder Judicial: de los jueces y magistrados en el caso del am-
paro (articulos 103 y 107 de la Constitucion mexicana) y de los minis-
tros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el caso de las accio-
nes de inconstitucionalidad y de las controversias constitucionales
(articulo 105 constitucional). De esta manera, las normas que se incorpo-
ran a la Constitucion sirven de criterio para que los jueces declaren la va-
lidez o invalidez de las normas y actos juridicos que se ubican por
debajo de la Constitucion y, por lo tanto, para que decreten (i)legitimi-
dad para surtir efectos juridicos.

d) Todo lo anterior es particularmente relevante cuando se trata de
normas constitucionales que atafien a los derechos fundamentales de las
personas (en México llamados, genéricamente, garantias individuales, y
contenidos en los primeros 29 articulos de la Constitucion). Para la teoria
constitucional contemporanea, estos derechos integran el apartado prin-
cipal de la Constitucion —su parte dogmatica— y merecen una pro-
teccion especial. Los derechos fundamentales son, por decirlo, con una

27 Cfr. Kelsen, H., La democracia, Bologna, 11 Mulino, 1998.
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féormula retorica, pero efectiva, el corazén de las Constituciones demo-
craticas. De hecho, se suele afirmar que constituyen la “sustancia” cons-
titucional, su constitucionalizacion suele realizar mediante normas de
principio —formulas abstractas o conceptos ambiguos: libertad, integri-
dad, no discriminacion, igualdad, equidad— que son, inevitablemente,
susceptibles de interpretacion. Este dato de hecho aumenta la relevancia
que tienen los jueces constitucionales en las democracias constituciona-
les porque son ellos quienes —a través de ejercicios de argumentacion—
deberan definir el alcance y significado de esos principios.

Manuel Atienza, en consonancia con lo que se ha expuesto en los pun-
tos anteriores, resume con las siguientes ideas los rasgos particulares de
los llamados Estados democraticos constitucionales:

1) El reconocimiento de la importancia de los principios —ademas de las re-
glas— como un componente esencial del orden juridico; ii) La incorporacion
del modelo del constitucionalismo o garantista, lo que implica, entre otras co-
sas, concebir la validez juridica en términos sustantivos y no simplemente for-
males; iii) Una nueva idea de sujecidn a la ley, ya no como una sujecién a la le-
tra de la ley sino una sujecion a la “ley valida”, es decir, conforme con la
Constitucion, y iv) La atencion creciente a la argumentacion juridica, es decir,
la necesidad de que los fallos judiciales estén fundados en razones, como ca-
racteristica esencial de una sociedad democratica en la que es el poder el que
se somete a la razén, y no la razén al poder.”®

Si tomamos en cuenta las implicaciones estructurales de la rigidez y
de la supremacia constitucionales y asumimos que el parametro —en
manos, sobre todo, de los jueces constitucionales— para determinar la
validez juridica de las normas infraconstitucionales es un parametro
“sustantivo” compuesto también por normas “de principio” y no sélo
por reglas formales, tenemos elementos objetivos que nos serviran para
valorar la importancia juridico/politica de la reforma al articulo 60. de
la Constitucion en materia de transparencia y de derecho de acceso a la
informacion.

28 Cfr. Atienza, M., El sentido del derecho, Barcelona, Ariel, 2001, pp. 309 y 310.
Citado por J. Orozco en una ponencia presentada en el panel “Medios de control consti-
tucional”, en el marco del acto intitulado “La Suprema Corte de Justicia de la Nacion a
10 aflos de su reestructuracion”, organizado por la SCIN, con motivo de la celebracion
de una década de la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion del 31 de diciembre de 1994.
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II

Quiza lo primero que conviene advertir es la ubicacion constitucional
de las normas que se incorporaron al texto de la Constitucion mexicana
(mediante el decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 20
de julio de 2007). La modificacién —o, para mayor precision, el agregado
constitucional— se realiz6 en un articulo —el 60.— que se encuentra in-
cluido en la parte dogmatica de la Constitucion: en concreto dentro del
titulo primero, capitulo primero que se intitula “De las garantias indivi-
duales”. Este solo hecho estructural, de forma constitucional, nos anun-
cia que se incorporaron nuevas normas en materia de derechos funda-
mentales y/o de sus respectivas garantias. En concreto se incorpor6 de
manera expresa un nuevo derecho fundamental a la Constitucion, “el de-
recho de acceso a la informacion”, que incluye también el derecho de to-
das las personas de acceder a “sus datos personales o a la rectificacion de
¢éstos”, y que viene acompafiado por un conjunto de disposiciones —dis-
tribuidas en siete fracciones de nuevo cufio— tendientes a ofrecerle las
debidas garantias.

La sola inclusién del derecho de acceso a la informacion —que, con-
viene recordarlo, es solo una parte del “derecho la informacién” en senti-
do amplio—2° en el texto constitucional, constituye una primera garantia
(una garantia primaria, en términos de Luigi Ferrajoli)3 del mismo, por-
que supone su reconocimiento juridico y, como hemos visto, su condi-
cion de norma de rango supremo dentro del ordenamiento juridico mexi-
cano. Pero como veremos a continuacion, la propia Constitucion también
delinea cuéles son —y qué caracteristicas deben tener— las garantias se-
cundarias (los procedimientos e instituciones) destinadas a la proteccion
efectiva del derecho. En este sentido, se trata de una reforma completa
que, desde la propia Constitucion, recoge un derecho fundamental y lo
arropa delineando mecanismos especificos de proteccion.

De hecho, por tratarse de una reforma constitucional en un pais orga-
nizado bajo el sistema federal (articulo 40 de la Constitucién) que, ade-
mas versa sobre un derecho fundamental, resulta atinado sefialar que las
normas contenidas en el nuevo parrafo de la Constitucion (y en sus siete

29 Al respecto, véase el texto de Raul Trejo Delarbre en este volumen.
30 Cfr., ademas de las referencias ya citadas, su obra magna, Principia luris. Teoria
del diritto e della democrazia, Laterza, Roma-Bari, 2007.
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fracciones) constituyen un “minimo” —como ha sefialado Miguel Car-
bonell— que ofrece las bases y los principios que deben observar todas
las leyes secundarias —federal y locales— en la materia, pero que pue-
den ser ampliadas en aras de una mejor garantia del derecho en cuestion.
Para decirlo con otras palabras: como también nos recuerda Mauricio
Merino en este mismo estudio, la Constitucion establece el piso, pero no
el techo. Y, por lo tanto, siempre que se respete esa base general y que se
legisle buscando normas que amplien las garantias del derecho de acceso
a la informacion, el legislador federal y los legisladores de las entida-
des federativas pueden “ir mas lejos” de lo que establece la Constitu-
cion cuando redacten las normas secundarias en esta materia.3! Asi las
cosas, la Constitucion contempla el derecho y traza los rasgos minimos
de las garantias para el mismo pero deja a los legisladores la tarea —y
la responsabilidad— de precisar las particularidades de los procedi-
mientos y autoridades especializados en la proteccion de este derecho
fundamental.

III

Miguel Carbonell ha calificado la reforma al articulo 60. constitucio-
nal como una “verdadera reforma estructural” y, en el mismo sentido,
Mauricio Merino3? advierte que a partir de la misma deberemos empren-
der “una verdadera revoluciéon organizacional y reglamentaria” a nivel
nacional.’®> Ambos especialistas —uno en derecho constitucional y el
otro en administracion publica— tienen razon.

Para entender las razones que justifican sus dichos, conviene analizar,
una por una, las siete fracciones del nuevo parrafo constitucional. Adver-
timos al lector que —dado que la reforma en cuestion aun no despliega
sus efectos— algunas de las afirmaciones que se hacen en el analisis
pueden contener errores de apreciacion que pueden ser evidenciados por

31 Conviene recordar que la propia Constitucion, en un articulo transitorio, establecid
el plazo de un ao, a partir de la publicacion de la reforma en el Diario Oficial de la Fe-
deracion, para que se realicen los ajustes a las normas secundarias correspondientes (esto
es, el 20 de julio de 2008).

32 Las referencias provienen de los textos publicas por ambos autores en el libro
coordinado por M. Carbonell al que ya hemos hecho referencia: Hacia una democracia
de contenidos: la reforma constitucional en materia de transparencia, cit., nota 15.

33 Idem.
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los operadores juridicos al poner en practica las nuevas disposiciones,
pero pensamos que —mas alla de ciertos defectos o excesos puntuales en
la lectura legal que hacemos, y que son imposibles de prever—, en lo ge-
neral, nuestras interpretaciones seran confirmadas por los operadores e
intérpretes del texto constitucional.

1. El encabezado del parrafo confirma que el derecho de acceso a la
informacion es un derecho fundamental, y que, por lo mismo, tal como
lo confirman los dictdmenes de las dos cédmaras del Congreso de la
Union, y como ha insistido Sergio Lopez-Ayllon, todo el Estado mexica-
no es sujeto pasivo del mismo.3* Pero, en concreto, ;cuales son los suje-
tos obligados por la nueva norma constitucional?

La Constitucion expresamente sefiala que las bases y principios conte-
nidos en las siete fracciones del nuevo parrafo constitucional aplican pa-
ra “la Federacion, los estados y el distrito federal”, pero mas adelante, en
la fraccion I, afina la mira, y sefiala como sujetos obligado a “cualquier
autoridad, entidad, 6rgano y organismo federal, estatal y municipal”.
Esta redaccion es puntual, pero deja en el aire algunas interrogantes: ¢la
obligacion alcanza también a los partidos politicos; a las organizaciones
o personas privadas que realizan funciones publicas (sindicatos, notarios,
concesionarios de servicios, etcétera), y a las personas fisicas o morales
que reciben o ejercen recursos publicos? Para atender estas importantes
interrogantes que surgen de inmediato al leer el nuevo parrafo constitu-
cional, el propio Lopez-Ayllon ha propuesto una salida original, y, desde
nuestra perspectiva, correcta: siguiendo la 16gica de la Ley de Amparo y
de las definiciones del Poder Judicial en este tema, este especialista su-
giere que el concepto de “autoridad” debe entenderse en sentido amplio,
y alcanzar a toda persona que “realiza actos de imperio”. A partir de esta
premisa se deducen conclusiones gravidas de implicaciones practicas.

Para empezar, segun el propio Lopez-Ayllon, aunque el término “enti-
dad” recogido en la Constitucion no se refiera —porque asi lo aclaro la
Cémara de Diputados en el dictamen referido— a las “entidades de inte-
rés publicos” que llamamos partidos politicos, la legislacion secundaria
si puede considerarlos como sujetos (directamente o indirectamente)
obligados. Esto es asi porque la Constitucion no establecié una prohibi-
cion para hacerlo, y porque es una lectura que quedé abierta en los pro-

34 Cfr. el texto de Sergio Lopez-Ayllon en el mismo libro coordinado por Carbonell,
Hacia una democracia de contenidos:..., cit., nota 15,y su ensayo para este estudio.
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pios dictamenes legislativos (sobre todo en el del Senado de la Republi-
ca). Se trata de una conclusion de consecuencias estratégicas porque la
informacién de los partidos politicos es de gran importancia en una de-
mocracia.’® Ademas, su logica puede hacerse extensiva para otras ins-
tancias de naturaleza juridica ambigua pero de innegable relevancia pu-
blica, como es el caso de los sindicatos.

Por otra parte, por lo que hace a las personas privadas que ejercen
funciones publicas, la conclusion de mismo autor también es prometedo-
ra: se trata de personas que ejercen funciones de “autoridad”, y, por lo
tanto, si son sujetos obligados. Lo tinico que varia es que en estos casos
la obligacion “debe ejercerse a través de las autoridades que ejercen su-
pervision o control sobre estos sujetos”.3¢ Finalmente, al abordar la situa-
cioén del amplio conjunto de las personas fisicas o morales que reciben
recursos publicos, Lopez-Ayllon concluye que en este caso “la obliga-
cion de rendir cuentas respecto de la entrega de los recursos publicos co-
rresponde en principio al sujeto obligado que los entrega”. Es decir, para
el autor, los receptores de esos recursos no son los sujetos obligados di-
rectos en la materia. Se trata de una conclusién controvertida, que desde
nuestra perspectiva solo se puede aceptar si la legislacion secundaria es
clara al respecto. No debemos perder de vista que lo importante es garan-
tizar que no existan resquicios legales en los que el reino de la opacidad
logre imponerse. Y que los potenciales receptores de recursos publicos
son muchos y de muy diversa naturaleza: no son lo mismo, por ejemplo,
los grandes proveedores de algunos servicios o las grandes consultorias
que prestan servicios al Estado, que las personas fisicas que reciben
recursos a través de los programas sociales. En este sentido, son intere-
santes las reflexiones de Mauricio Merino en este mismo estudio.

Para concluir el analisis de este encabezado al nuevo parrafo del ar-
ticulo 60. constitucional conviene realizar una mencion aparte de los que
se conocen como “otros sujetos obligados” (los llamados OSO’s.) —las
universidades, los 6rganos constitucionales autonomos, los poderes le-
gislativos y judiciales, etcétera—, cuya regulacion en el nivel secundario
también deberd ser profundamente revisada. En efecto, siguiendo la 16gi-
ca del argumento de Lopez-Ayllon, al ser instancias que se ubican dentro

35 Esta interpretacion, eventualmente, podria ser confirmada mediante una reforma
especifica a la legislacion electoral o a través de una ratificacion de la misma por parte
de las autoridades jurisdiccionales en la materia.

36 Idem.
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del conjunto delimitado por la frase “cualquier autoridad, entidad, 6rga-
no y organismo federal, estatal y municipal”, podemos confirmar su ca-
racter de sus sujetos obligados. Sin embargo, como veremos mas adelan-
te, dada su naturaleza y caracteristicas escapan de la potestad de los
6rganos u organismos garantes del derecho, y, por lo mismo, conviene
identificarlos desde ahora.

2. En la misma fraccion I, ademas del tema de las autoridades respon-
sables o de los sujetos obligados, se establecen otras dos cuestiones rele-
vantes: a) el principio de maxima publicidad, y b) el tema de la informa-
cion reservada. Conviene comenzar por el primero, porque es el que da
sentido al segundo.

En México, gracias a la reforma constitucional, en virtud del principio
de maxima publicidad, toda la informacién en manos de los sujetos obli-
gados es publica. Este principio, ademds, como lo ha sefialado Miguel
Carbonell, constituye un “canon hermenéutico”, que debera orientar las
interpretaciones de las normas juridicas constitucionales y secundarias
relacionadas con el derecho de acceso a la informacion. Esto es de la ma-
xima importancia, porque, como ya hemos advertido, las normas consti-
tucionales son el parametro de la validez de las norma/decisiones inferio-
res y, al mismo tiempo, el pardmetro o referente para la interpretacion de
dichas normas. Por lo tanto, el principio de maxima publicidad es
obligatorio para todas las autoridades en el pais.

La reserva de informacion, por su parte, constituye una excepcion a esta
regla —al principio de méaxima publicidad— y s6lo procede —tal como lo
establece la propia Constitucion— por razones de interés publico y de ma-
nera temporal. Esto supone que las autoridades que pretendan “reservar”
una informacién determinada deben fundar y motivar su decision —de
hecho, la Constitucion remite a la ley secundaria en donde quedaran es-
tablecidos los términos para hacerlo—, y dicha reserva sélo tendra una
vigencia temporal. Por lo mismo, es licito afirmar que la informacion co-
rrespondiente, la informacion “reservada”, también esta sujeta al princi-
pio de publicidad, aunque el acceso a la misma estara, por decirlo de algu-
na manera, diferido. O, en otras palabras, se trata de informacion publica a
la cual, por un tiempo determinado, no es posible acceder.?’

37 En este sentido, se recomienda analizar el texto del Codigo de Buenas Practicas al
que hace referencia Mauricio Merino en este trabajo y que fue elaborado por un grupo de
investigadores bajo la coordinacion de Sergio Lopez-Ayllon.
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3. El parrafo segundo del articulo 60. constitucional hace referencia a
otro tipo de informacion: la relativa a la vida privada y a los datos perso-
nales de los individuos. En este caso, por la naturaleza de la misma, la
informacion estara protegida “en los términos y con las excepciones que
fijen las leyes”. Sobre este delicado tema se incluye un estudio especifi-
co de Fernando Escalante en este estudio, por lo que limitamos nuestro
analisis a un par de cuestiones generales.3®

Lo primero que conviene advertir es que, por el momento, como se dedu-
ce de la cita constitucional que acabamos de realizar, sabemos que la regula-
cion relativa a este tipo de informaciones —vida privada y datos persona-
les— se encuentra delegada a la legislacion secundaria, y, por lo mismo, su
proteccion no se ubica en el mismo plano normativo que las garantias que la
Constitucion ofrece para el derecho de acceso a la informacion.

Sin embargo, vale la pena sefialar que el tema de los datos personales
es particularmente delicado, porque si el legislador asi lo determina, su
proteccion puede rebasar el &mbito de las autoridades y —como nos en-
sefa el propio Escalante— obligar también a los particulares que cuentan
con bases de datos personales de diversa naturaleza. De hecho, si observa-
mos lo que establece la Constitucion, no existe una limitante para el “am-
bito personal” de la regulacion en la materia por lo que es posible extender
la proteccion también frente a los particulares. Una interpretacion en este
sentido —que podria ser confirmada por una eventual reforma al articulo
16 de la Constitucion, cuya iniciativa ya esta en curso— tendria efectos
muy positivos, porque, si lo que se quiere es proteger el llamado “dere-
cho a la intimidad” de las personas, entonces, es importante que dicha
proteccion opere ante los poderes publicos, pero también ante los pode-
res privados. De lo contrario se tratarda de una proteccion insuficiente,
que dejara la informacion relativa a la vida privada y a los datos persona-
les a disposicion de entidades privadas, que suelen utilizarlos sin escra-
pulo en aras de sus intereses (normalmente comerciales).

Lo cierto es que, por lo pronto, con la reforma al articulo 60. constitu-
cional esta clase de informacion —relativa a la vida privada y a los datos
personales— se encuentra regulada en la Constitucion con la ldgica con-
traria a la que impera en el caso de la informacion publica: la primera
queda protegida por razones de interés privado. La maxima que rige la

38 (fr. el trabajo de Fernando Escalante. Ademas, sobre este mismo tema, se encuen-
tra en tramite una nueva reforma a la Constitucion —en este caso al articulo 16— que
podria cambiar en breve la regulacion en la materia.
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ecuacién en ambos casos es una maxima invertida: para el caso de la in-
formacion en posesion de las autoridades, como hemos visto, vale el
principio de méxima publicidad (su reserva es una excepcion que debe
fundarse y motivase); para el caso de la informacioén personal, en cam-
bio, vale el principio de la confidencialidad (su publicidad es una ex-
cepcion que debe argumentarse y que, en todo caso, siempre estara regu-
lada).

4. La fraccion III del nuevo texto constitucional, por su parte, introdu-
ce tres elementos de mucha relevancia. Por una parte, nos dice que para
que una persona acceda a la informacion publica o a la informacion de
sus datos personales no debera acreditar “interés alguno o justificar su
utilizacion”. En segundo lugar, establece que el acceso a la informacion
publica sera gratuito. Asimismo, en tercera instancia, seflala que la gra-
tuidad también vale cuando una persona pretende acceder a sus datos
personales o busca la rectificacion de ellos. Estas reglas constituyen la
confirmacién de que estamos ante un derecho fundamental de toda
persona (sin importar su nacionalidad, ciudadania, etcétera).

Se trata de tres garantias constitucionales para el derecho en cuestion
que pueden glosarse de la siguiente manera: @) nadie —ninguna autori-
dad— puede exigir como condicioén para la entrega de informacién pua-
blica o relativa a los datos personales (de la persona en cuestion) que el
solicitante acredite por qué la quiere o para qué la quiere; ) nadie —nin-
guna autoridad— puede cobrar por entregar la informacion publica que
posee; ¢) nadie —ninguna autoridad— puede cobrar por entregar la in-
formacion relativa a los datos personales del solicitante o por la rectifica-
cion de estos ultimos. En este ultimo caso, obviamente, el acceso es un
derecho exclusivo del titular de los datos, y su rectificacion debe ser
pertinente en aras de la veracidad.

Para decirlo de manera categorica y en positivo: todo sujeto obligado
debe entregar la informacioén publica que se le solicite sin preguntar
quién, por qué y para qué la quiere; todo sujeto obligado debe entregar la
informacion relacionada con los datos personales de un solicitante, o rea-
lizar la rectificacion de éstos, sin preguntar por qué o para qué ha hecho
dicha solicitud. Ademas, debe hacerlo sin cobrar nada por ello. Esta gra-
tuidad, como se desprende de los dictamenes legislativos que soportan a
la reforma constitucional, no debe entenderse de manera absoluta ya que
no alcanza a la reproducciéon de la informacion. Para decirlo sin amba-
ges: el acceso a la informacion es gratuito, pero la reproduccion de dicha
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informacién —fotocopias, respaldos informaticos, etcétera— no. La Cons-
titucion no dice nada sobre el costo de las copias certificadas. Al respecto,
desde nuestra perspectiva, la legislacion secundaria debera ofrecer una re-
gla general que, en principio, en congruencia con el principio de gratuidad
constitucional, sefiale que dicha certificacion —cuando provenga del pro-
pio sujeto obligado— también debera ser gratuita.

5. La fraccion IV se refiere, en primera instancia, a los mecanismos de
acceso a la informacion y a los procedimientos de revision, que deberan
ser “expeditos”; ademas, nos dice que estos procedimientos se “sustan-
ciaran ante 6rganos u organismos especializados e imparciales, y con
autonomia operativa, de gestion y de decision”.

Por lo que hace a los mecanismos y procedimientos de revision, como
nos ha recordado M. Carbonell,*® la propia Constitucion utilizaba desde
antes el término “expedito” en su articulo 17, cuando afirma que “Toda
persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que
estaran expeditos para impartirla...”. Si hacemos extensivo el sentido de
dicho término en el ambito de la administracion de justicia a la materia
que nos ocupa, tendremos que lo que se busca garantizar es que los pro-
cedimientos de revision sirvan para ofrecer una proteccion efectiva y
oportuna —sin dilaciones indebidas— al derecho que se protege. En
otras palabras, con la redaccion constitucional se dotd de una caracteris-
tica a los procedimientos en cuestion, que tiene como finalidad prevenir
al legislador secundario para que disefie instrumentos —mecanismos y
procedimientos— que permitan a las personas acceder efectivamente a la
informacion a la que tienen derecho. Si los instrumentos —mecanismos
y procedimientos— contemplados en la legislacion secundaria —fede-
ral y local— no cumplen con esa finalidad, seran inconstitucionales.

De hecho, como una garantia secundaria para hacer efectivo el dere-
cho, también se contempla la creacion de los llamados 6rganos (u orga-
nismos) garantes que deberan ser especializados, imparciales y gozaran
de tres formas de autonomia (operativa, de gestion y de decision). Y ello
tanto para el nivel federal como para el ambito de las entidades federa-
tivas y del Distrito Federal. No debemos olvidar que una de las finali-
dades ultimas en la reforma fue dotar de las mismas garantias en todo
el pais al derecho fundamental que nos ocupa. La especializacion, inde-

39 Nos referimos a su ensayo en el libro que él mismo coordina y que ya ha sido citado,
Hacia una democracia de contenidos: la reforma constitucional en materia de transpa-
rencia, cit., nota 15.
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pendencia y autonomia de los 6rganos responsables de ofrecer estas ga-
rantias son algunas caracteristicas minimas para el disefio de las autori-
dades correspondientes.

En principio, por ejemplo, se deberia tratar de 6rganos u organismos
permanentes, integrados por funcionarios de tiempo completo, debida-
mente remunerados y con relativa estabilidad e inamovilidad en sus en-
cargos. Es relevante tomar en consideracion que, sobre todo en el ambito
local, el desempefio de estos organismos puede estar sujeto a presiones
politicas considerables y que, por lo mismo, sus integrantes deben contar
con el blindaje juridico indispensable para cumplir con sus tareas. Las le-
yes secundarias son el instrumento idoneo para que ello suceda, y, entre
otras cosas, atendiendo las particularidades de cada entidad, deberan es-
tablecer el nimero de integrantes de los 6rganos u organismos, el pro-
cedimiento de seleccién y nombramiento, la duracion en los cargos, las
causales de remocion, etcétera.

Al analizar el texto que encabeza al nuevo parrafo constitucional hici-
mos mencioén de los “otros sujetos obligados” (los llamados OSO’s)
—Ilas universidades, de los 6rganos constitucionales autonomos, de los
poderes legislativos y judiciales, etcétera,— que exigen una especial
atencion en la legislacion secundaria. Esto, particularmente, por lo que
hace a los mecanismos y procedimientos de garantia el derecho. Esto es
asi, entre otras cosas, porque dada su naturaleza juridica, se trata de enti-
dades que escapan a la potestad de los organismos u organos garantes
que acabamos de analizar. Y, sin embargo, como es evidente, detentan y
producen informacién publica o informacion relacionada con datos per-
sonales de la maxima relevancia. Por lo mismo, en la legislacion secun-
daria deben ser objeto de una regulacion especial —idealmente en un ca-
pitulo especial— que, entre otras cosas, contemple que los OSO’s
contaran con instancias en su interior —o6rganos resolutorios de transpa-
rencia— que seran o6rganos garantes en la materia y, por lo mismo, ten-
dran las caracteristicas que la Constitucion contempla para éstos (espe-
cializacion, imparcialidad y autonomia); que estos organos resolutorios
tendran un caracter colegiado y seran integrados por personas —hasta
entonces— ajenas a la institucion; que se garantizara la especializacion
de los mismos y se les dotara de las facultades necesarias para realizar su
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tarea (facultades normativas, capacidad resolutiva, definitividad de sus
resoluciones, cierta capacidad de sancion, etcétera).*?

Después de todo, de lo que se trata es de garantizar, en todos los ca-
sos, la existencia de drganos u organismos profesionales y comprometi-
dos con el derecho de acceso a la informacion que se coloquen del lado
del ciudadano y que contribuyan a la construccién de una cultura en la
que funcionarios publicos, actores privados, ciudadanos y personas en lo
general entiendan que la informacion en posesion de los sujetos obliga-
dos es propiedad de todos —es, en ese sentido, publica—, y, por lo tan-
to, debe estar a alcance de todos —debe estar, en este otro sentido,
abierta al escrutinio publico—.

6. El parrafo V introduce algunos elementos técnicos que se encuen-
tran gravidos de implicaciones practicas. Por una parte, nos advierte que
los sujetos obligados deberan “preservar sus documentos en archivos ad-
ministrativos actualizados”. La Camara de Diputados, en el dictamen re-
lativo a la reforma, rematé que la finalidad es contar con archivos “ac-
tualizados y confiables” hasta hoy inexistentes. De hecho, se trata de un
tema poco estudiado en nuestro pais, y que, como advierte Mauricio Me-
rino, nos obligara a renovar “los métodos que hasta ahora se han seguido
en las administraciones publicas de México”.*! Se trata de construir un
sistema de informacion ordenado, sistematizado y accesible, en el que
quede constancia de todos los actos a cargo de los sujetos obligados. El
tema es técnicamente complejo y, por lo mismo, al no ser expertos, es
prudente no abonar en su desarrollo. En todo caso, 1o tinico que podemos
decir es que, precisamente por su complejidad, quizé serd necesaria una
legislacion especial y especifica en la materia.

Inmediatamente después de la referencia a los archivos, en la misma
fraccion constitucional se establece lo siguiente: “(los sujetos obligados)
ubicaran a través de los medios electronicos disponibles, la informacion
completa y actualizada sobre sus indicadores de gestion y el ejercicio de
los recursos publicos”. De nuevo, se trata de un tema muy complejo, con
innumerables implicaciones técnicas, y cuyo desarrollo teérico y legisla-
tivo supone un reto mayusculo para los expertos en administracién y po-
litica publicas. Mauricio Merino, en este mismo estudio y en diversas

40 En este mismo sentido argumentan Ricardo Becerra, Maura Liévano y Paulina
Mancebo en su ensayo publicado en Hacia una democracia..., cit., nota 15.

41 Cfr. su texto en Hacia una democracia..., cit.,nota 15. Asimismo, para un detalla-
do analisis, sobre todo, de esta fraccion constitucional, véase su ensayo en este estudio.
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publicaciones, ha sostenido que esta frase de la Constitucién supone la
necesidad inminente de modificar las normas que regulan los procedi-
mientos administrativos en todo el pais y el imperativo de disefiar politi-
cas de transparencia integrales. Esto es asi porque por si sola plantea tres
desafios ineludibles: “ordena que haya indicadores de gestion para cada
uno de los sujetos obligados; que el ejercicio de los recursos publicos sea
igualmente publico; y, finalmente, que se produzcan los medios electro-
nicos para cumplir este mandato”.*?

Si observamos con atencion, el desafio organizacional al que se refie-
re Merino y que se desprende de esta disposicion constitucional comien-
za por definir con precision qué debemos entender por “indicadores de
gestion” y como debemos vincularlos con los recursos publicos. Para lo-
grarlo, advierte el propio Merino, es necesario contar con una teoria
—hoy inexistente— sobre la transparencia organizacional. Si lo que bus-
camos es abrir la gestion de todos los asuntos publicos a la vigilancia y
al escrutinio ciudadanos, entonces, primero, necesitamos contar con las
herramientas conceptuales y tedricas que sirvan como brajula para orien-
tar los cambios.

7. La fraccion VI, por su parte, aborda un aspecto que ya fue indirec-
tamente tratado cuando analizamos el contenido del encabezado del nue-
vo parrafo constitucional: la publicidad de la informacién “relativa a los
recursos publicos que (los sujetos obligados) entreguen a personas fisi-
cas o morales”. En este sentido, como lo sefialamos, siguiendo a Sergio
Lopez-Ayllon, en principio, pareceria sensato concluir que la obligacion
de rendir cuentas sobre dichos recursos publicos —que no son exclusiva-
mente de cardcter economico— corresponde, en principio, solamente al
sujeto obligado que los entrega. Esto tiene sentido, porque de lo contra-
rio, nos dice el propio Lopez-Ayllon, tendriamos que concluir que tam-
bién serian sujetos obligados, por ejemplo, las familias que reciben re-
cursos de los programas sociales. Pero también es cierto, como hemos
senalado, que los destinatarios de recursos publicos son de muy diversa
naturaleza y, por lo mismo, no vale la misma logica para todos, ni deben
valer las mismas reglas. En este aspecto la legislacion secundaria debe
ser particularmente escrupulosa. Nosotros pensamos que cuando los en-
tes que reciben recursos publicos no lo hacen en ejercicio de sus
derechos —en su caracter de beneficiarios de los servicios publicos—,

42 Idem.
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sino en tanto prestadores de servicios, contratistas, etcétera, si deben
compartir la obligacion de la publicidad.

La propia redaccidon constitucional se orienta en esa direccion, y ex-
presamente delega en la legislacion secundaria el reto de determinar “la
manera” en la que dicha informacion debera hacerse publica. Se trata de
un reto de considerable monta porque, entre otras cosas, como evidencia
el ejemplo propuesto por Lopez-Ayllon, en ciertas situaciones posible-
mente se tendra que encontrar el equilibro entre el imperativo de la ma-
xima publicidad y la proteccion de los datos personales de algunos indi-
viduos. Pero otros casos, como hemos advertido, los destinatarios de los
recursos publicos son verdaderos poderes privados que también deben
estar sujetos al principio general de la transparencia. En todo caso, lo que
la legislacion debe garantizar es que impere el principio de la transparen-
cia, porque se trata de uno de los aspectos —los recursos publicos— mas
sensibles para los gobernados, entre otras razones, porque la publicidad
en su manejo es un fuerte instrumento contra la corrupcion.

8. Finalmente, en la fraccion VII del parrafo segundo del articulo 60.
constitucional se establecio que la “inobservancia a las disposiciones” en
esta materia “sera sancionada en los términos que dispongan las leyes”.
La intencién del poder reformador constitucional es clara: evitar que ante
la falta de consecuencias los sujetos obligados omitan sus responsabili-
dades en materia de acceso a la informacion publica. Desde esta perspec-
tiva, se tratdo de una garantia adicional para este derecho fundamental.
Pero la Constitucion no nos dice cuales son las acciones especificas en
las que procedera la sancion, quiénes son las autoridades competentes
para imponerlas y en qué consistiran las mismas. Todas estas cuestiones,
entonces, deberan ser precisadas por el legislador secundario.

Incluso, corresponde a los legisladores —federal y locales— determi-
nar si dichas sanciones quedaran contempladas en la propia legislacion
de transparencia o si, por el contrario, seran contempladas en otros cuer-
pos legislativos. En el primer caso, por coherencia, podria establecerse
que los propios 6rganos u organismos garantes aplicaran las sanciones
correspondientes (que pueden ir desde el apercibimiento, la amonesta-
cion, las multas, hasta la destitucion del cargo); en el segundo, podria
considerarse que la via y las instancias facultadas para sancionar sean las
que ya establece el régimen de responsabilidad de los servidores publi-
cos. O, incluso, puede imaginarse una alternativa intermedia: que los or-
ganos garantes tengan facultad para sancionar determinados actos con
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medidas que van desde el apercibimiento hasta la multa, pero que otros
actos de mayor gravedad que pudieran implicar sanciones mas severas
—por ejemplo, la destitucion— sean materia del régimen de responsabi-
lidades ordinario. La cuestion no es sencilla, pero lo cierto es que la
Constitucion no contempla una sola ruta de solucion.

Miguel Carbonell nos dice que las eventuales sanciones que seran es-
tablecidas en la materia forman parte de lo que se conoce como “derecho
administrativo sancionador”, y nos recuerda que en esta materia, segin
lo indica la jurisprudencia, deben aplicarse algunos principios propios
del derecho penal.*? En efecto, seglin lo han indicado los tribunales, en
materia administrativa también resultan aplicables principios como el de
“exacta aplicacion de la ley” (nullum crime, sine lege; nulla poena, sine
lege), y ello implica que todo aquello que el legislador secundario no
contemple con acto sancionable (y para el cual establezca una sancion
especifica) quedara sin sancion. Asimismo, segun nos recuerda el propio
Carbonell, resultan aplicables otros principios, como la “reserva de ley”;
la “taxatividad”, el principio de “proporcionalidad” y la “prohibicion de
analogia”. Por lo mismo, conviene insistir, en que los legisladores secun-
darios deben ser muy precisos al legislar en esta delicada manera. Tam-
poco en este caso el reto es sencillo: por un lado, es fundamental garanti-
zar que los servidores publicos que vulneren el derecho fundamental de
las personas de acceder a la informacioén sean efectivamente sancionados
pero, por el otro, es importante garantizar que dichas sanciones recaigan
sobre la persona responsable, se apliquen siguiendo los procedimientos
legales correspondientes, se ofrezcan las garantias del caso a los respon-
sables y se garantice la proporcionalidad de las mismas. De lo contrario,
en aras de la garantia de un derecho, se correria el riesgo de vulnerar
otros.

9. Finalmente, la reforma se culmina con un apartado de articulos
transitorios. Dos de ellos establecen los plazos, por un lado, para que los
legisladores federal y locales adecuen las normas secundarias a la refor-
ma (un afo a partir de su entrada en vigor) y, por el otro, para que se im-
plementen —a todos los niveles de gobierno: incluidos los municipios de
mas de 70,000 habitantes y las dieciséis delegaciones del Distrito Fede-
ral— los sistemas electronicos remotos para acceder a la informacion

43 Idem.
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(dos anos desde la reforma). Una omision, en cualquiera de los dos su-
puestos, supondria una violacion de la Constitucion.

III. TERCERA PARTE: UN VISTAZO ESQUEMATICO
AL DERECHO COMPARADO

La “ola de transparencia” que se ha experimentado a nivel global, en
especial en los tltimos treinta afios, ha alcanzado a los sistemas juridicos
de un gran nimero de paises que han creado disposiciones en esta mate-
ria. De hecho, hasta mediados de 2007 sesenta y ocho paises han pro-
mulgado leyes de acceso a la informacion. Debido a los diferentes con-
textos de cada pais en los que se han establecido disposiciones en la
materia, en un estudio general como este s6lo es posible constatar que las
aproximaciones y los niveles de reconocimiento del derecho de acceso a
la informacion son muy variados.

De hecho, para valorar las bondades y debilidades de cada uno de los
sistemas normativos en la materia seria necesario tomar en cuenta tanto
el contexto como el sistema juridico completo de cada pais. Por ejemplo,
en el caso de los paises de tradicion juridica anglosajona —o bien de
aquellos que forman parte del Commonwealth britanico— se ha optado
por promulgar Actas de acceso a la informacion, cuya funcion es ser un
complemento, o, mejor dicho, una extension de los derechos fundamen-
tales contemplados dentro de la Constitucion pero no se ha explorado la
necesidad de constitucionalizar —como en México— directamente el
derecho. Y suponer que, en automatico, lo primero implica necesaria-
mente menores garantias para el derecho fundamental en cuestion, seria
equivocado. En estos casos, como diria Dieter Nohlen, el contexto
—politico y juridico— importa.

II

Como el objetivo de este apartado conclusivo no es ofrecer un analisis
exhaustivo respecto al derecho de acceso a la informaciéon en el mundo,
sino brindar un panorama de la situacion especifica en la que se encuen-
tra el derecho de acceso a la informacién en México con respecto a otros
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paises, centraremos nuestra atencion —mediante un cuadro comparativo
que se incluye como anexo Unico al trabajo— en algunos paises que, al
igual que el nuestro, han constitucionalizado el derecho de acceso a la
informacion. Lo anterior en atencion a la importancia tanto tedrica como
practica que los principios de supremacia constitucional y jerarquia
normativa tienen en las democracias constitucionales contemporaneas y
a los que ya hemos hecho referencia.

De los sesenta y ocho paises antes mencionados, cuarenta y cinco de
ellos han constitucionalizado el derecho de acceso a la informacion. Sin
embargo, las aproximaciones que se le han dado a la regulacion del dere-
cho son variadas: algunos paises lo han reconocido como derecho funda-
mental; otros lo consideran un derecho auxiliar de la libertad de expre-
sion o de la libertad de prensa por lo que sélo vale para determinados
sujetos, tales como los medios de comunicacion. Inclusive, para algunos
paises, es una garantia de tipo procesal, o una especie de procedimiento
administrativo.*

III

En el documento The Public’s Right to Know* la organizacion no gu-
bernamental Article XIX, que esta dedicada especificamente a estudios
en materia de libertad de expresion y acceso a la informacion, ha estable-
cido una serie de principios o presupuestos “minimos” que deberia con-
tener una regulacion en materia de acceso a la informacion. Estos princi-
pios han sido refrendados por la Organizacion de las Naciones Unidas y
por la Organizacion de Estados Americanos*® como los “minimos” nece-

44 Por ejemplo, Turquia, en el articulo 26 de su Constitucion establece el derecho a
recibir informaciéon como un complemento al derecho a la libertad de expresion y Croa-
cia seflala que el derecho de acceso a la informacion solo esta garantizado para los perio-
distas. Banisar, D., Freedom of Information Around the World 2006. A Global Survey of
Access to Government Record Laws, julio de 2006.

45 The Public’s Right to Know. Principles on Freedom of Information Legislation,
Londres, Article XIX, 1999.

46 Estos principios fueron refrendados por Mr. Abid Hussain, el comisionado espe-
cial en Libertad de Opinion y Expresion de las Naciones Unidas, en su reporte a la sesion
del afio 2000 de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. También
fueron aprobados por Mr. Santiago Canton, comisionado especial en Libertad de Expre-
sion de la Organizacion de Estados Americanos en 1999 (volumen III del Reporte de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos de la OEA).
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sarios para garantizar un o6ptimo acceso a la informaciéon en los Esta
dos.#7

A partir de estos principios ofrecemos un panorama comparativo entre
el articulo 60., después de la reforma de 2007, y el articulado de otros
paises que han constitucionalizado este derecho (véase anexo). Es conve-
niente advertir que, aunque algun principio no se encuentre especificado
en un articulo o articulos constitucionales, ello no implica que el pais en
cuestion no lo aplique de facto. En algunos casos, la enunciacion consti-
tucional en materia de acceso a la informacion puede ser breve, pero los
principios estan remitidos de alguna manera u otra a legislaciones secun-
darias, o a disposiciones de tipo administrativo. Por ejemplo, uno de los
sistemas juridicos en materia de acceso a la informacion mas completo y
efectivo es el de Sudafrica, en el que, sin embargo, el articulo 32 de la
Constitucion solo establece que se debe crear legislacion a nivel nacional
para dar vigencia a este derecho, asi como tomarse todas las medidas ad-
ministrativas y financieras necesarias.*8

El cuadro que se anexa arroja un dato elocuente: México es el pais
que tiene la disposicidon constitucional mas completa, ya que su articulo
60. expresa casi en su totalidad los principios establecidos por el derecho
internacional como presupuestos basicos del derecho de acceso a la in-
formacion. Esta disposicion, ademas, gracias a los principios de supre-
macia y rigidez constitucionales vigentes en México, otorga al derecho
de acceso a la informaciéon una mayor proteccion tanto en el ambito
federal como en el estatal.

47 Los principios se refieren a las siguientes cuestiones: /) maxima publicidad (que,
como sabemos, implica un criterio general por el que toda la informacion en manos de
los sujetos obligados debe considerarse como informacion publica); 2) sujetos obligados
(que, a quienes les exige la norma tanto proveer como publicar la informacion); 3) obli-
gacion de publicar (que, implica que los sujetos obligados deben hacer ptblica por todos
los medios posibles segtn sea el caso, la informacion que este en su poder); 4) ambito de
excepciones limitado (que, en concordancia con el principio de maxima publicidad, los
casos de excepcion en el acceso a la informacion, estén claramente delineados y sujetos a
la prueba de dafio o interés diferencial); 5) procedimientos sencillos de acceso a la infor-
macion (los requisitos para acceder a la informacidon deben ser sencillos y las peticiones
de acceso deben ser satisfechas rapidamente); 6) costos (los costos no deben ser excesi-
vos, no deben ser un impedimento para que los individuos hagan uso de este derecho);
7) asambleas publicas (los debates y asambleas legislativos y judiciales deben ser abier-
tos al publico) y &) adecuacion de la legislacion con el derecho de acceso a la informa-
cién (todo el aparato legal del Estado tiene la obligacion de proteger y promover el dere-
cho de acceso a la informacion).

48 Banisar, op. cit., nota 44, p. 110.
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Continuacion

Article DAI como D. Maxima Sujetos Ambito de Procedimientos Costos Adecuacion | Asambleas
XIX fundamental | publicidad | obligados | excepciones de acceso a la de la legislacion | publicas
delimitado | informacion y respuesta con el DAI
Finlandia X X
Francia
Georgia X X
Grecia X X X X X
Hungria X X
India X
Israel X X X
Latvia X X
Lituania
Macedonia X X
Moldova X X X X
Noruega X X X X
Paises
Bajos
Pakistan X
Panama X X
Peru X X X X X




Continuacion

Article DAI como D. Maxima Sujetos Ambito de Procedimientos Costos Adecuacion | Asambleas
XIX fundamental | publicidad | obligados | excepciones de acceso a la de la legislacion | publicas
delimitado | informacion y respuesta con el DAI
Polonia X X X
Portugal X X X
Republica
Dominicana
Rumania X X X X
Serbia X X
Eslovaquia X X
Eslovenia X
Suddfrica X X X X X
Suecia X
Suiza X
Tajikistan X X X
Tailandia X X X X
Turquia
Uganda X X X
Uzbekistan X X
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nal para el acceso a la informacion publica gubernamental.

VI. Las razones de la Constitucion. VII. Coda: Constitucion,
sistemas electronicos y ciudadania.

1. INTRODUCCION

La nueva redaccion al articulo 60. de nuestra Constitucion contiene mu-
chas novedades radicales. Entre ellas hay una que ha sido muy poco co-
mentada, poco subrayada y mucho menos estudiada, pero que acarrea
una consecuencia social de primer orden. En unas pocas lineas, despoja a
la propia carta magna de su atdvica escritura decimononica para hacerla
reconocer —por primera vez— la realidad de la tecnologia moderna —el
Internet y los sistemas electrénicos— dentro de su concepcion y manda-
to normativo. Es un salto que vence las resistencias culturales, técnicas y
legislativas de muchos afios para situar a la Constitucion, las leyes y las
practicas gubernamentales mexicanas que se deriven en la fase electroni-
ca de la comunicacion y la escritura universal.! Si lo vemos con deteni-
miento, el viraje es de este tamafo.

* El autor fue director general de Atencion a la Sociedad y Relaciones Instituciona-
les del IFAI; fue el responsable institucional, ante los gobiernos estatales de la Republica,
para la adopcion y el uso del sistema electronico (Infomex).

1 Véase Piscitelli, Alejandro, Internet, la imprenta del siglo XXI, Barcelona, Gedisa
Editores, 2005, p. 13.
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Pero antes de reconocerlo, apuntemos otras novedades decisivas, que
dan marco y ayudan a entender la inclusion del sistema electronico en la
adicion ocurrida el 20 de julio de 2007 al articulo 60. de la Constitucion.

II. UNA MANERA DE INTERPRETAR SU RELEVANCIA

I. En primer lugar, hay que aludir al enorme alcance y extension de la
reforma. Dice el primer parrafo de la adicion: “Toda la informacion en
posesion de cualquier autoridad, entidad, 6rgano y organismo federal,
estatal y municipal, es publica...”.

Esto quiere decir que ningiin gobierno y ninguna institucion publica
mexicana —desde Tijuana hasta Tapachula, desde Mérida hasta La Paz 'y
mas alla— podra evadir sus responsabilidades de transparencia, que to-
dos los documentos que poseen se consideran en principio accesibles por
cualquier persona. Estamos hablando del gobierno federal con sus 240
dependencias; de la Cdmara de Diputados, la de Senadores y de todo el
Poder Judicial federal. De 32 gobiernos locales completos y sus respecti-
vos poderes equilibrantes (Judicial y Legislativo), ademas de 2,443 mu-
nicipios, los 6rganos constitucionales autonomos y toda aquella entidad
u organismo que reciba dinero publico. Por acciéon de esa sola frase, la
transparencia se convierte en una obligacion abarcadora y nacional, una
caracteristica y una condicion de ser de cualquier oOrgano estatal
mexicano.

Pero hay algo mas: la Constitucion dice “Toda la informacion”, es de-
cir, no estamos hablando solamente de los documentos que tengan que
ver con el origen, uso o destino del dinero publico, sino de mucho mas:
de toda aquella informacion que dé sustento a las decisiones de los go-
biernos, a las facultades y funciones de los servidores publicos, a los
analisis, diagnosticos, deliberaciones y comunicaciones de los 6rganos
del Estado. El mensaje de fondo es este: como las actividades del Estado
no pueden ser arbitrarias; como deben estar apegadas a la ley, como de-
ben ser legitimas, rigurosas y fundadas, han de ser publicas y publicadas.

La radicalidad de este precepto no puede disimularse y no da lugar a
equivocos: toda informacion y todo documento que genere todo poder y
toda institucion mexicanos, tiene caracter publico.
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II. El tnico principio que se opone a la publicidad de la informacidn,
la Umica excepcion consagrada que tiene el mismo valor y es del mismo
tamafo que la publicidad es el derecho a la privacidad.

Dice la iniciativa: “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”.

Esta redaccion constituye un paso mas alla de las nociones que esta-
ban plasmadas en el articulo 16 de la propia Constitucion, a saber: ya no
se trata solo de evitar que la autoridad invada fisicamente el domicilio o
los bienes de una persona; de impedir que se le prive de su libertad arbi-
trariamente o de salvaguardar la privacia de las comunicaciones entre
particulares. La reforma al articulo 60. va mas alla, pues los documentos
que obren en los archivos de los gobiernos y que informen de los datos
intimos de los mexicanos adquieren un nuevo estatus y no pueden ser
divulgados o circulados sin autorizacion de ellos mismos o sin una po-
derosa razon legal.

Ya no se trata s6lo de impedir abusos de parte de la autoridad invasi-
va, sino de obligar a la autoridad a proteger la informacion intima de las
personas, otorgando una nueva jerarquia juridica a sus datos. Se trata,
pues, de colocar un nuevo, moderno, anillo protector a la privacidad de
los mexicanos.

III. Los parrafos tercero y cuarto, de la adicion al articulo 60. constitu-
cional, colocan en el centro del derecho y de las leyes de transparencia al
solicitante de informacion. A partir de alli, las personas solicitantes se
vuelven actor privilegiado de los procedimientos, las herramientas y las
instituciones de la transparencia; ademas, esos preceptos fundadores
abren la puerta juridica para la instauracion de los sistemas electronicos,
como veremos mas adelante. La redaccion dice: “IIl. 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”.

En seguida, en el parrafo siguiente dice: “IV. Se estableceran meca-
nismos de acceso a la informacién y procedimientos de revision expedi-
tos...”.

El primer punto es clave, pues convierte el derecho de acceso a la in-
formacion en un derecho objetivo, uno que se desarrolla y se dirime por
el contenido de la informacion solicitada, y no por el sujeto que la pide.
Para nuestra Constitucion resulta indiferente quién es el peticionario y la
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utilidad que vaya a obtener —o no— con los documentos publicos. Lo
relevante es la naturaleza del documento. Por lo tanto, es un derecho que
puede ser ejercido por cualquier persona (ciudadanos, gobernados, jove-
nes, adultos) sin importar su personalidad, sin requerir identificacién o
cualquier otra taxativa, desechando la obligacion de firmar, plasmar la
huella digital o acreditar interés juridico. Al convertirse en garantia indi-
vidual, al residir en el capitulo dogmatico de la Constitucion, el derecho
de acceso a la informacion se vuelve un derecho de cualquier persona.

Por eso mismo, se obliga a que todas las leyes del pais fijen procedi-
mientos que resulten claros, sencillos de usar, de ejercer y que no resul-
ten morosos. Todo gobierno y toda institucion publicos mexicanos, de-
ben evitar la pulverizacion o la fragmentacion de procesos, nunca
introducir a las personas en un laberinto de formalidades, una fragmenta-
cion de tramites o agregar instancias que prolongan el acceso, y que se
interponen durante meses entre el solicitante y la informacion publica.
Por eso, el escenario ideal es rigurosamente binario: /) un tramite para
que las personas soliciten informacion, y si existe negativa, de manera
directa, y 2) un tramite para interponer una controversia legal, poniendo
en accion a la institucion, 6rgano u organismo garante, para que €ste
disponga todo lo necesario en defensa de su derecho.

Es en esta sencillez donde adquiere sentido el caracter “expedito” del
procedimiento que obliga la Constitucion. Hasta antes de esta reforma,
en México se solian disefiar leyes que permitian la forma “expedita” en
el procedimiento para solicitar informacion, pero fallaban en el segundo
paso, al complicar innecesariamente el recurso de revision. Por eso, re-
sulta especialmente importante subrayar la obligacion de establecer “pro-
cedimientos expeditos” en toda la trama y en todo tramite que, tipica-
mente, estructuran nuestras leyes (solicitud, acceso a datos personales,
recurso de revision, resolucion de la autoridad garante, notificacion,
entrega de informacion, etcétera).

Como se ve, el futuro del derecho se concibe como un entramado le-
gal y procedimental que proporcione las mayores facilidades y las mayo-
res garantias para el solicitante, y por eso es el sujeto central de las leyes.
De tal suerte que los sistemas electronicos son obligados: porque son
ellos los instrumentos que facilitan radicalmente el derecho, el ejercicio
de esta nueva garantia individual.

IV. Pero la reforma tendra efectos multiplicadores, mas alla de las le-
yes de transparencia; el parrafo nimero seis dice: “Las leyes determina-
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ran la manera en que los sujetos obligados deberan hacer publica la in-
formacion relativa a los recursos publicos que entreguen a personas
fisicas o morales”.

Es decir, el pais queda obligado a emprender una ronda de reformas
no solo en las leyes de transparencia; debe encargarse de otras areas y
entidades que no son autoridades publicas, pero que toman decisiones de
interés publico y que reciben recursos publicos. Dice el dictamen de los
senadores: “Esta disposicion constitucional es particularmente importan-
te porque abre un ciclo de ajuste normativo muy extenso en el orden juri-
dico del Estado nacional: partidos politicos, fideicomisos, organizacio-
nes de la sociedad civil y cualquier otro que recibe recursos publicos.
Atendiendo a sus especificidades, estas entidades también deben cumplir
con las presentes bases constitucionales”. O sea, la transparencia llegara
a mds leyes, organizaciones y areas de la vida publica. Se respeta su
especificidad, pero se les obliga a ejercer la transparencia bajo la guia de
la Constitucion.

Creo que esta es una forma de resumir la importancia del cambio; su
impacto sera general, en todas direcciones, para hacer universal una nue-
va regla democratica: que quien ejerce algo de poder, quien ejerce recur-
sos publicos debe ser capaz de publicarlo y explicarlo.

III. LA CONSTITUCION SE MODERNIZA

Deciamos al principio que hasta la reforma a su articulo 60., la Cons-
titucidn mexicana era refractaria y resistente a la realidad tecnologica de
nuestros dias. En ningln otro capitulo y en ningan otro articulo se men-
cionan o se aluden los dispositivos e instrumentos electronicos y remotos
que ya forman parte de la vida social de los mexicanos. Tal situacién no
es excepcional; segiin Alejandro Piscitelli “La resistencia legislativa a la
Internet es mas bien tipica en casi todas las sociedades (salvo quizés
Estados Unidos), pues resulta dificil reconocer la aparicion de ese nuevo
régimen cognitivo, en un tiempo en que la escritura y la imprenta con-
vencionales mantienen fuerte presencia en nuestras vidas”.? La reforma
constituye una suerte de aggiornamiento, de puesta al dia para una nueva
época, que se expresa por partida doble en dos parrafos diferentes de la

2 Ibidem, p. 24.
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adicion constitucional: “V. Los sujetos obligados deberdn preservar sus
documentos en archivos administrativos actualizados y publicaran a
través de los medios electrdnicos disponibles, la informacién completa y
actualizada sobre sus indicadores de gestion y el ejercicio de los recursos
publicos”.

Es decir, gobiernos, poderes e instituciones deben cumplir sus obliga-
ciones de transparencia mediante instrumentos electronicos predetermi-
nados por la Constitucion (paginas electronicas accesibles por Internet).
No se trata de una alternativa ni de una opcion, sino de una asignatura
que en adelante, no podra ser eludida. En el apartado de disposiciones
transitorias se remarca esta voluntad constitucional de modernizacion
tecnologica:

Tercero. La Federacion, los Estados y el Distrito Federal deberan contar con
sistemas electronicos para que cualquier persona pueda hacer uso remoto de
los mecanismos de acceso a la informacion y de los procedimientos de revi-
sion a los que se refiere este Decreto, a mas tardar en dos afios a partir de la en-
trada en vigor del mismo. Las leyes locales estableceran lo necesario para que
los municipios con poblacidn superior a setenta mil habitantes y las demarca-
ciones territoriales del Distrito Federal cuenten en el mismo plazo con los sis-
temas electronicos respectivos.

Asi las cosas, puede decirse que la Constitucion establece un progra-
ma de actualizacion en la infraestructura técnica de todo el Estado nacio-
nal por partida doble: mediante el mandato de “colgar” la informacion
actualizada que se refiere a sus indicadores de gestion y al ejercicio de
los recursos publicos en todo organismo gubernamental; y por otra parte,
mediante el imperativo de instalar, en el curso de los siguientes veinti-
cuatro meses, sistemas de comunicacion remota (via Internet) para que
las personas puedan solicitar informaciéon gubernamental y para inter-
poner controversias en caso de negativas.

Ninguna de las dos dimensiones es gratuita o caprichosa. Ambas han
formado parte de la concepcion de transparencia y acceso a la informa-
cion con las que México echo a andar sus leyes en la materia. Un cimulo
de informacion que se expone sin que medie ninguna solicitud, y el ins-
trumento juridico (y ahora, también electronico) para solicitar cualquier
otro documento que no haga parte del universo colocado en Internet.
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Estas dos vertientes, insisto, han articulado histéricamente la idea del ac-
ceso a la informacion en nuestro pais.?

Lo que es mas: la experiencia de cinco afios de leyes de transparencia*
a lo largo y ancho del territorio ha demostrado que se trata de objetivos
perfectamente posibles, aun por las instituciones publicas con menos re-
cursos,’ y que por el contrario, en su despliegue hacen practicable la as-
piracion de gobiernos abiertos, transparentes y en permanente dialogo
con la sociedad.

El nuevo articulo 60. constitucional obliga a la publicidad electronica
de la gestion de los recursos entregados a personas fisicas y morales y a
una sistematica revision de la actualidad y veracidad del contenido de las
paginas de transparencia,® lo que ya implica un nuevo campo, muy ar-
duo, de trabajo institucional. No obstante el mayor reto que presenta la
reforma constitucional en este rubro es el de exponer en los portales ins-

3 Véase, Concha, Hugo et al., Transparentar al Estado: la experiencia mexicana de
acceso a la informacion, México, Proyecto Atlatl-Innovacion México-USAID-UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004.

4 Veéase Lopez-Ayllon, Sergio y Marvan, Maria, La transparencia en la Republica:
un recuento de buenas practicas, México, CIDE-IFAI 2007.

5 Tal y como ha sido demostrado por un municipio pobre adscrito al estado mas po-
bre de la Republica. El Ayuntamiento de Cintalapa desde el afio 2005 —incluso antes de
que la entidad tuviera ley de transparencia— desarrollé un programa pionero, denomina-
do “Transparencia y acceso a la informacion publica en el municipio”. Se trataba de po-
ner en marcha una pagina web, amigable y de muy facil manejo (www.cintalapa.
gob.mx), y de instalar en la planta baja de la Presidencia municipal un modulo electroni-
co de informacion documental, en el que todo ciudadano puede acudir en busca de infor-
macion (nominas de salarios, declaraciones patrimoniales, obras ejecutadas, proyectos,
estado de ingresos y egresos, ingreso por aportacion, participacion y propios, egresos de-
tallados por fondo, por cheque, por proveedor, licitaciones de obras, concursos por ad-
quisiciones, ingresos de ferias, apoyos econdmicos, tramites, entre muchos otros rubros
de interés para la sociedad local). Lo mas notable de este programa, es que el acceso ocu-
rre a los documentos fuente (oficios, cheques, contratos, etcétera), directamente, y no a
resumenes hechos ex profeso para la publicacion. Esta politica de transparencia, realiza-
da en medio de recursos escasos, le vali6 al Ayuntamiento, el Premio Nacional “Gobier-
no y Gestion Local”.

6 Una lectura amplia y comprehensiva de la propia reforma, obligaria a la publica-
cion regular de los indices de expedientes reservados, es decir, los expedientes que las
dependencias clasifican de manera regular. Conocer que informacién es la que ha sido
resguardada temporalmente proporciona certeza juridica (se sabe de antemano lo que no
es accesible, lo que ha sido clasificado por los sujetos que la generaron, lo que puede ser
sujeto a controversia) y es un elemento de juicio para las personas. Por eso constituye
una practica que deberia generalizarse como obligacion regular, electronica, de transpa-
rencia.
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titucionales de Internet sus indicadores de gestion, es decir, la manera en
que esta trabajando y el avance en el cumplimiento de sus metas.

Préacticamente en las 33 leyes de transparencia del pais, todavia no es
obligatorio informar sobre el cumplimiento de los objetivos instituciona-
les y de su desempefio a lo largo del tiempo, haciendo caso omiso del ci-
tado parrafo cinco de la reforma constitucional (“Los sujetos obliga-
dos... 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”). Es un tema y un reto nacional que
puede desglosarse asi: en primer lugar, definir con exactitud qué son los
indicadores de gestion; en segundo lugar, cual es la mejor manera de pu-
blicarlos regularmente via electronica, y en tercer lugar, dejar constancia,
al paso del tiempo y del afio presupuestal, de los montos de gasto que
ejerce cada gobierno y cada institucion.

Este es un trabajo técnico que mereceria la mayor atencion de las
areas de acceso a la informacion, de la funcidén publica y de desarrollo
tecnoldgico en la Republica.

Como se ve, la Constituciéon moderniza y se moderniza gracias al nuevo
articulo 60., pues por primera vez se hace cargo del estadio tecnologico de
nuestra época, al tiempo que pone en movimiento una reforma organizati-
va e institucional gubernamental muy amplia que incluye extensas me-
didas de rendicion de cuentas y de apertura cuyo vehiculo central es la
Internet.

IV. TRANSPARENCIA Y PROPAGACION TECNOLOGICA

El articulo tercero transitorio tiene una especial relevancia, pues le im-
pone al Estado mexicano una tarea de propagacion tecnologica, una vas-
ta obra de infraestructura moderna, para que la sociedad, las autoridades
federales, locales, municipales y las comunidades que las constituyen en
todo el pais dispongan de recursos para acceder y relacionarse con sus
gobiernos, en todos sus niveles, gracias a la generalizacion de instrumen-
tos remotos. En si misma, esta disposicion es ya una forma practica y
material para la difusién de una cultura tecnologica, para que esos instru-
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mentos nos sean familiares y no vistos por la ciudadania “como inenten-
dibles o inalcanzables extravagancias”.”

Bien planteada y bien llevada, la creacion de una red gubernamental
para el acceso a la informacion mediante la Internet es una manera de re-
forzar los lazos y multiplicar las formas de comunicacion de los ciudada-
nos con sus gobiernos, es un utensilio contra el aislamiento y el senti-
miento de lejania y desproteccion.

Practicamente todos los paises desarrollados cuentan con un plan es-
tratégico propio, de fomento, innovacion, regulacion y coordinacion para
la comunicacion y la interconexion cibernética. En Estados Unidos, la
pieza maestra fue la que elabord Al Gore, en la administracion de Clin-
ton: Tecnologia para el crecimiento economico de América (1993). En la
Unioén Europea, el Libro Blanco coordinado por Jacques Delors (1993) y
especialmente, el Reporte Bangemann: Europa y la sociedad de la infor-
macion global (1994); en Japon, las Reformas hacia la sociedad intelec-
tualmente creativa del siglo XXI (1994).% Sin importar matices, orienta-
ciones politicas o ideologicas, el comun denominador de estos proyectos
de futuro es el de acelerar la construccion de redes y la creacidon de servi-
cios y aplicaciones (hardware y software) para las autopistas de la infor-
macion y para la comunicacion de los ciudadanos, las empresas y el go-
bierno.’

En las “Conclusiones de la conferencia ministerial del G-7 sobre la
sociedad de la informacion”, celebrada hace ya diez afios, se planteaba:

Los avances conseguidos por las tecnologias de la informacion y las comuni-
caciones originan cambios en nuestra forma de vida; la forma en que trabaja-
mos, comerciamos y nos relacionamos; el como educamos a nuestros hijos,
como estudiamos e investigamos, la informacion que recibimos y las diver-
siones que disfrutamos. La sociedad de la informacidn no sélo afecta las rela-
ciones entre las personas, sino también las relaciones entre ellas y las institu-

7 Véase Trejo, Rall, La nueva alfombra magica (usos y mitos de Internet, la red de
redes), México, Editorial Diana-Fundesco, 1996, p. 15.

8 Ibidem, p. 175.

9 En México no fue sino hasta el afio 2001 que se formuld un programa especifico
para el desarrollo de Internet: el Proyecto e-México. Eran dos sus objetivos centrales: de
un lado, crear un solo portal con identidad Gnica, mediante ligas a docenas de sitios
de entidades gubernamentales. De otro lado, instalar mas de 7,000 “Centros comuni-
tarios digitales” en todo el pais, dotados de computadoras y conexion a Internet. Los re-
sultados son muy desiguales y estan analizados en Trejo Delarbre, Raul, Viviendo en El
Aleph. La sociedad de la informacion y sus laberintos, Barcelona, Gedisa, 2006.
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ciones gubernamentales, y esto exige, organizaciones mas flexibles, abiertas
a la participacion y la descentralizacion.!?

Asi pues, la reforma al articulo 60. constitucional apunta directamente
a ese desarrollo, porque le confiere al Estado la responsabilidad en la am-
pliacion de condiciones materiales para el acceso de las personas a la in-
formacion que producen sus instituciones, pero también —y como con-
secuencia de ello— a la promocion de una cultura de la comunicacion
electronica entre los individuos, los grupos de la sociedad y las institu-
ciones publicas.

No se trata de imponer ningun modelo a los mexicanos. Suele decirse
que son pocos, muy pocos (dos de cada diez) los que poseen esa posibili-
dad y ese habito tecnoldgico, pero no es menos cierto que pocas, muy
pocas cosas se han multiplicado tanto en los ultimos afios como los usua-
rios nacionales de Internet: de escasos 94,000 en el afio de 1995, a 22.7
millones en el 2007.'! Visto asi, la Constitucion de la Republica trata de
pavimentar la trayectoria de un proceso social y cultural que de todos
modos estd en marcha, y que tarde o temprano exigiria el vehiculo elec-
tronico para establecer su relacion con el gobierno. Un dato mas puede
resultar elocuente: el gobierno federal afirma que para el ano 2012, 70
millones de mexicanos seran usuarios regulares de Internet. Si ese calcu-
lo tan optimista es cierto, “México se convertiria quiza en la nacion con
mas intenso crecimiento en la cobertura de ese servicio en tan sélo un
lustro. Entonces podriamos hablar, con certeza, de un pais plenamente
incorporado a la sociedad de la informacion”.!?

Mas alla de las proyecciones oficiales, sin embargo, estan las ineludi-
bles obligaciones constitucionales: para el 2009, mas precisamente, para
julio de ese ailo, la Federacion, las 32 entidades y 267 grandes munici-
pios de todo el pais, donde se concentra el 60% de la poblacion:

...deberan contar con sistemas electronicos para que cualquier persona pueda
hacer uso remoto de los mecanismos de acceso a la informacion y de los pro-
cedimientos de revision a los que se refiere este Decreto... Las leyes locales
estableceran lo necesario para que los municipios con poblacion superior a se-

10 Ibidem, p. 181.

11 Estimados por INEGI, AMIPCI e Internet World Stats, 2007.

12 Trejo Delarbre, Ratl, “La Cultura en linea (el rezago digital)”, Revista Nexos,
num. 362, febrero de 2008.
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tenta mil habitantes y las demarcaciones territoriales del Distrito Federal
cuenten en el mismo plazo con los sistemas electronicos respectivos.

Se trata de una creacion electronica masiva y obligada para miles de
organismos, entidades, poderes, instituciones, funcionarios en México;
es una obra —juridica, informatica y cultural— tnica en su tipo, que fue
catapultada y dispuesta gracias a la irresistible expansion del derecho de
acceso a la informacion y la transparencia.

V. UNA PLATAFORMA NACIONAL PARA EL ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA GUBERNAMENTAL

Ninguna otra experiencia en el mundo ha vinculado tan estrechamente
el derecho de acceso a la informacion con la tecnologia de Internet.!? Y
puede decirse algo mas: este derecho ha crecido desde la cuna, de la ma-
no de las herramientas tecnologicas: portales gubernamentales, paginas
de transparencia, solicitudes electronicas, posibilidad de interponer re-
cursos de revision via Internet, buscadores de informaciéon gubernamen-
tal, etcétera, se han vuelto parte esencial de la concepcion y de la opera-
cion del acceso a la informacion. No ha ocurrido asi en otros paises,
duefios de leyes mas antiguas, como Colombia, que han caminado por
otro tipo de mecanismos para el ejercicio del derecho.

Como quiera que sea, por experiencia, porque la evidencia ha ensefia-
do que el derecho de acceso a la informacion se expande y fortalece si
los ciudadanos cuentan con la opcidn tecnoldgica, las adiciones constitu-
cionales parecen absolutamente pertinentes. Algunos datos vuelven a ser
elocuentes: a nivel federal han cursado 273,000 solicitudes de informa-
cion en 54 meses (del 12 de junio de 2003 a finales de enero de 2008).
Hablamos de un ritmo de 160 solicitudes por dia calendario. El 96% de
ese vasto universo ha cursado a través de los sistemas electronicos, para
no hablar de los 5,954,122 consultas directas a los portales habilitados
las entidades y organismos del gobierno federal entre 2007 y 2008.

Se deben extender las cifras y las comparaciones para apreciar todavia
mas el efecto de estos sistemas en la marcha del acceso. Alonso Lujam-
bio, comisionado presidente del IFAI, daba estos datos correspondientes

13 El Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica y la Cultura de la Trans-
parencia, Informe para la Fundacion William y Flora Hewlett, México, 2006.
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al 2005: sin un sistema electronico, el gobierno de Nuevo Leodn recibio
468 solicitudes de parte de sus propios habitantes; pero gracias al siste-
ma remoto de solicitudes con el que cuentan las oficinas federales, los
neoleoneses hicieron en 1,619 preguntas directas al gobierno federal, es
decir, cuatro veces mas. En el Distrito Federal las cosas no fueron distin-
tas: en 2005 hubo 4,493 solicitudes para el gobierno local; pero dado que
los capitalinos disponian del sistema via Internet, hicieron 23,495 solici-
tudes a la Federacion, o sea, 5 veces mas. Y en el mismo afo, el gobier-
no del Estado de México recibid 552 solicitudes de informacion; pero la
misma sociedad mexiquense, mediante el sistema electronico, le hizo a
la Federacion 5,795 solicitudes, ;10 veces mas!!

La leccidn es irrecusable: alli donde se pone a disposicion del ciuda-
dano la opcidn electronica, el derecho de acceso a la informacion se ex-
pande, se multiplica y, por supuesto, se consolida. Pasa exactamente lo
contrario en las zonas y los estados donde no ha existido este sistema:
la curva de las solicitudes arranca, alcanza rapidamente su cima en al-
gunas centenas de solicitudes para luego descender inexorablemente (fue
en su momento la experiencia de Querétaro, San Luis Potosi, Sinaloa,
Zacatecas, entre otros). Asi pues, la naturalizacion del derecho de acceso
a la informacidén en México; las innumerables controversias a favor de la
apertura; la instalacion de la rutina democratica de preguntar y responder
entre decenas de miles de mexicanos y sus instituciones publicas, se de-
be, en gran medida, a la vigencia del medio electronico. Dicho lapidaria-
mente: sin el sistema de solicitudes electronicas, la Ley Federal de
Transparencia y el [IFAI serian hoy inexplicables.

VI. LAS RAZONES DE LA CONSTITUCION

Aunque la obra tecnoldgica en ciernes tiene todas las implicaciones
sefaladas mas arriba, y todavia mas. En el dictamen aprobatorio de la
Camara de Diputados, se reconoce que “La gran aportacion mexicana al
derecho de acceso a la informacién es la construccion de un sistema
electronico de solicitudes de informacion”,’> y se dice que el Congreso
de la Unién no podia dejar de incorporarlo en la concepcion de la refor-

14 Lujambio, Alonso, Discurso para la entrega del sistema Infomex al gobierno del
Distrito Federal, IFAI, 31 de octubre de 2006.

15 Reforma al articulo 6o. constitucional que establece el acceso a la informacion
publica como un derecho fundamental de los mexicanos, IFAI, junio de 2007 p. 32.
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ma, pues “el pais cuenta con la experiencia, la tecnologia (y ahora tam-
bién con las disposiciones constitucionales indispensables, agregamos
nosotros) para hacer funcionar en todo gobierno, un sistema remoto de
acceso a la informacion”.16

Es necesario aclarar que el constituyente no ha ordenado la apertura
de simples correos electronicos gubernamentales ni de accesos de ges-
tion, sino la puesta en marcha de “sistemas integrales que faciliten la co-
municacion entre el ciudadano y las autoridades... que contabilicen los
plazos perentorios establecidos en la ley, permitan la entrega de informa-
cion de manera expedita y sencilla y que abarate los procedimientos”.!”

Eso es justamente lo que el pais ha desarrollado a través del federal
“Sistema de Solicitudes de Informacion Electrénico” —SISI— y luego
del nacional Proyecto Infomex.!® Una herramienta construida ex profeso
que convierte a una ley de acceso a la informacion publica en un sistema
remoto, via Internet. Un entramado legal que permite interponer con
gran facilidad una solicitud de acceso a la informacion y, con la misma
sencillez, controversias legales en caso de respuestas negativas de la au-
toridad.

Como anotabamos en un apartado precedente, la existencia de los sis-
temas electronicos de solicitudes de informacioén materializa un principio
basico del derecho a la informacion: no importa quién solicita la infor-
macién ni para qué quiere la informacioén; lo verdaderamente relevante
es reconocer si los documentos solicitados son de naturaleza publica o
no. En un sistema electronico se vuelve imposible la exigencia de identi-
ficacion al solicitante; es imposible que acredite formalmente su perso-
nalidad, y es impracticable dentro de la tecnologia asociada. Asi, el siste-
ma electronico ensancha el derecho, pues concibe la identidad del
solicitante como un dato claramente irrelevante. De esa suerte, un perio-
dista, un empresario, un investigador o un campesino aparecen en el sis-
tema electronico en igualdad de condiciones, lo que disminuye las
posibilidades de discriminacion por condicion social (tienden a desvane-
cer el odioso “como te ven, te tratan”).

16 Ibidem, p. 52.

17 Ibidem, p. 32.

18 Véase Proyecto Infomex, Carpeta oficial, IFAI, 2007. Otra caracteristica vital de
este proyecto es que no tiene costo para los gobiernos subnacionales (ni estatales ni mu-
nicipales) que lo adopten, pues el precio es absorbido por el Banco Mundial y por el
Instituto Federal de Acceso a la Informacion.
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La Constituciéon ordena movilizar instrumentos transparentes para la
transparencia gubernamental, pues toda solicitud de informacién es co-
nocida inmediatamente por la dependencia de gobierno y por cualquier
persona en el mundo, en tanto queda grabada en el ciberespacio. Lo mis-
mo ocurre con las respuestas del gobierno: todos estan en posibilidad de
escudrinar todas las respuestas de los gobiernos. De esa suerte, se cum-
ple otra aspiracion democratizadora, al hacer publicos, para todos, los
contenidos de la informacion declarada ptblica, al tiempo que permite al
ciudadano entrar en contacto con el drgano resolutor en casos de contro-
versia y conocer, por los mismos medios, la decision de la autoridad es-
pecializada respecto de la publicidad, la reserva o la confidencialidad de
la informacion solicitada. De esta manera, la publicidad de las preguntas
y de las respuestas convierte a todo el flujo de la informacion guberna-
mental en un bien publico.

Lo que busca la Constitucion es que el ejercicio del derecho de acceso
a la informacion en toda la Republica sea homogéneo, que cualquier me-
Xicano —un sonorense 0 un campechano, un veracruzano o un guerre-
rense— realicen un tipo de trdmite semejante ante cualquier institucion o
nivel de gobierno en México. Que la experiencia del acceso sea practica-
mente la misma entre los mexicanos.

Los sistemas electronicos, por su naturaleza, se erigen como herra-
mientas que permiten acceder a informacion del gobierno federal, de los
subnacionales o municipales, desde cualquier parte del pais y del mundo.
Son pues una herramienta de la interconexion y de la globalizacion.

Sus aplicaciones son utiles también para la gestion interna de las insti-
tuciones y gobiernos, pues permite que todo 6rgano gubernamental reci-
ba, gestione, administre, ordene, archive y responda solicitudes de infor-
macion publica y de acceso a datos personales con seguridad, facilidad y
rapidez.

Econémicamente hablando, lo mas importante es que el sistema elec-
tronico abarata radicalmente, casi a cero, los costos de transaccion en el
flujo de la informacion. El solicitante se ahorra el costo y el tiempo de
traslado hasta la oficina burocratica; evita hacer fila; identificarse y re-
gresar otro dia, repetir la faena y recoger la informacion pedida. Y le
ahorra al gobierno los costos de reproduccion y de envio de los docu-
mentos, pues lo puede hacer por la via electronica. A la larga, la disposi-
cion constitucional permitira la construccion de una plataforma nacional
de acceso a la informacion publica gubernamental.
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El dictamen de la Camara de Senadores se hace cargo del hecho de que
poco mas del 22% de la poblacion mexicana tiene hoy acceso a Internet;
pero no cancela ninguna alternativa: en todo caso, al lado de los sistemas
electronicos permite y propicia otras formas de solicitudes a los gobiernos:
personalmente, en la ventanilla de las dependencias, por via postal o a tra-
vés de un representante legal.

Finalmente, la Constitucion determind que todo el gobierno federal,
los poderes y las entidades autonomas; que todas las entidades federati-
vas (las 32) y los municipios cuya poblacién sea mayor a 70,000 habi-
tantes, desarrollen los sistemas electronicos de solicitudes de informa-
cion. Esta frontera tuvo una razon poderosa: se trataba de que todas las
capitales de la Reputblica quedaran incorporadas a la logica de la plata-
forma electronica y por eso, Tlaxcala —que es la capital mas pequefia—
traz6 el umbral poblacional. La decision permite que las demarcaciones
donde habita el 65% de la poblacion nacional cuenten, todas, sin excep-
cion, con esos sistemas para el didlogo permanente y la vinculaciéon con
su gobierno.

En resumen: la adicion constitucional abre otra posibilidad democrati-
ca muy importante para la modernidad mexicana: el derecho de todos los
habitantes a relacionarse electrénicamente con las administraciones pu-
blicas.

VII. CoDA: CONSTITUCION, SISTEMAS ELECTRONICOS Y CTUDADANIA

Hemos argumentado que la reforma al articulo 60. de la Constitucion
reconoce la existencia de una tecnologia que antes le resultaba funda-
mentalmente ajena (la Internet); hemos dicho que ello propiciara nuevos
cambios y que en sus imperativos afadidos debera provocar una obra
tecnologica (software) de interconexion institucional, masiva y nacional.
También analizamos las dos grandes vertientes del derecho de acceso a
la informacion y la transparencia, que exigen a su vez, el despliegue de
dos instrumentos electronicos: los portales de transparencia con informa-
cion obligatoria y los sistemas de solicitudes de informacion para la inte-
raccion entre los ciudadanos y las autoridades de todo el pais; vimos tam-
bién que este ultimo utensilio es duefio de varias caracteristicas que
abaratan los costos de transaccion del flujo de informacion, que democra-
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tiza la relacion con el gobierno y que globaliza poderes, instituciones y
dependencias.

En suma: hemos dicho que el nuevo articulo 60. de la Constitucion
mexicana va a generar una de las transformaciones y generalizaciones
tecnologicas mas promisorias y democraticas de los ultimos tiempos en
Meéxico. Pero no debemos terminar sin un ultimo apunte a propdsito del
impacto que este entramado traera a cultura politica, a la accion de la
ciudadania y a las condiciones en las que se desarrollara el trabajo del
Estado nacional.

Gracias a la reforma de julio del afio pasado, la Constituciéon empieza
a superar los atavismos de la vieja sociedad, que concebia al poder y al
gobierno, anclado en un mundo tecnolégico, social y culturalmente anti-
guo. Como ha dicho el socidlogo Manuel Castells,! eso debe cambiar ra-
pidamente y entender a la Internet no como un accesorio adicional, sino
como un instrumento mediante el cual las personas propician la extension
de sus propias vidas, multiplican sus propias posibilidades de relacion con
otras personas, pero también con otras organizaciones, instituciones y go-
biernos.

La Internet y los sistemas electronicos que se conciben a su amparo
son vehiculos de acercamiento, pero aun mas importante, de libertad y
autonomia, porque los poderes (publicos y privados) pierden la capaci-
dad de controlar la informacién y la comunicacion, pues por definicion
“Internet no se puede controlar”.

Los sistemas electronicos como los que manda nuestra Constitucion
impelen ese cambio mental tanto en ciudadanos como en los gobiernos.
Volviendo a Castells:

Los poderes tienen miedo de Internet. Yo he estado en no se cuantas comisio-
nes asesoras de gobiernos e instituciones internacionales en los Gltimos 15
afos, y la primera pregunta que los gobiernos siempre hacen es: ;Como pode-
mos controlar Internet? La respuesta es siempre la misma: no se puede. Puede
haber vigilancia, pero no control.20

Y eso es exactamente lo que ocurre con los sistemas electronicos que
impulsa el articulo 60. y especialmente el tercero transitorio: los cuestio-

19 La era de la informacion. Economia, sociedad y cultura: fin de milenio, Madrid,
Alianza Editorial, 2001, vol. 3, p. 58.

20 El Pais, 6 de enero de 2008, Suplemento Domingo, entrevista con Manuel Cas-
tells.
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namientos sociales a las dependencias no se pueden ocultar, y lo que es
mas: los funcionarios quedan publicamente emplazados a responder, lo
que con el tiempo, genera un nuevo tipo de relacion, mas democratico y
menos asimétrico.

En este sentido, generalizar la herramienta Internet (y no solo para la
comunicacion personas-autoridades) es una forma de crear las condicio-
nes materiales para construir ciudadania. En nuestra era es inconcebible
un ciudadano, una persona actuante, alerta, participante en la cosa publi-
ca, si no sabe usar la Internet. Los estudios de Castells o de Trejo, cita-
dos aqui, muestran que cuanto mas autdbnoma y actuante es una persona,
mas utiliza la Internet, con mayor frecuencia e intensidad.

Una pregunta al gobierno, una solicitud de informacion, a través de
los mecanismos ordenados por la Constitucion, puede llegar de modo
instantaneo a centenas o incluso a miles de destinatarios, casuales o deli-
berados, mas alla del municipio en que se formuld por primera vez, mas
alla de la entidad e incluso mas alla del pais. Asi, las posibilidades que
adquiere la propagacion de la informacion gubernamental mexicana es
infinita, y lo es para bien, porque ha sido catalogada como publica, legal,
legitima y potencialmente til.

Después de todo, los sistemas electronicos de Internet son esencial-
mente globalizadores, estan hechos para su logaritmica exposicion publi-
ca. El Estado mexicano, mediante su moderno mandato constitucional
(encarnado en el proyecto Infomex), no hara otra cosa que afrontar, con-
junta y coordinadamente, estos nuevos cauces de intercambio y benefi-
cio, a partir de la concepcion democratica de que el poder publico debe
ejercerse efectivamente en publico.

El proyecto emanado de la reforma constitucional es impresionante,
casi utopico. Nada menos, propone o induce la construccion de una red
comun por donde fluya la informacion gubernamental de la Federacion,
las entidades, el Distrito Federal y los municipios. Y una forma univer-
sal, homogénea y practica para exponer la informaciéon de todas las
instituciones publicas de este pais.

La decision constitucional de hacerlo electronicamente, mediante la
red, es muy conveniente para un pais lleno de contrastes, desigualdades
y asimetrias. Sus posibilidades son multiples, mas alla de las que hemos
explorado aqui. Podria pensarse en invertir y coordinar practicas de digi-
talizacidn (para evitar que se repitan trabajos ya hechos o que documen-
tos digitalizados con dinero publico no estén accesibles); en sus criterios
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(no fotos de documentos en linea, sino textos que se puedan buscar y lo-
calizar); en normas de amigabilidad entre los buscadores y los portales
(para que toda informacién pueda ser abierta desde cualquier punto y
comparable entre si, sea generada en Tijuana o en Oaxaca); en sistemas
de interoperabilidad de archivos, descriptores, metadatos (para que desde
las redes de investigacion, universitarias, corporativas, personales, todo
el panorama publico del gobierno mexicano sea accesible); en softwares
que permitan hacer busquedas de todo rubro, con estandares abiertos y
sirvan a los intereses de todos los colectivos; en fin, articulando una
politica que haga real el ideal —también constitucional— de que la inor-
macién es para todos, por igual y sobre todo para quienes, en México,
han tenido menos posibilidad de obtenerla.

La reforma constitucional, mediante su imperativo de generalizacion
de los sistemas electronicos, empieza a cerrar el desfase entre la capaci-
dad tecnoldgica y la cultura politica del pais. Y esta dimension debe ser
subrayada.
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1. INTRODUCCION

Acceso a la informacion es apenas una parte del derecho a la informa-
cion. Con la reforma que incorpor6 el derecho de acceso a la informacion
en el articulo 60. constitucional' se garantiza formalmente y se promueve
el ejercicio de una potestad fundamental de la sociedad. Las disposicio-
nes que obligan a toda autoridad y organismo del Estado a hacer publica
la informacién que posean —con las salvedades que establece esa misma
adicion constitucional— y que sefialan pautas para que los ciudadanos
soliciten y a fin de que los funcionarios publicos sean sancionados si no
proporcionan esa informacion, solidifican y extienden ese derecho que
habia sido reconocido desde que, cinco afos antes, fue promulgada la

* Investigador en el Instituto de Investigaciones Sociales de la UNAM.
1 Publicada el 20 de julio de 2007 en el Diario Oficial de la Federacion.
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Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Pu- blica Gu-
bernamental.

La reforma constitucional en materia de acceso a la informacion ha
ocurrido tres décadas después de que en 1977 fue reconocido el derecho
a la informacion. La falta de precisiones y la variedad de asuntos que el
Congreso discutié en aquel afio, cuando la modificacion al articulo 60.
constitucional fue parte de una reforma politica més amplia y ambiciosa,
dej6 al de la informacion como un derecho casi simbolico, y cuya aplica-
cion plena quedaria pendiente. En aquella deliberacion, ni los legislado-
res y los partidos politicos, ni los escasos especialistas que se ocupaban
de ese tema, advertian que el acceso a la informacion publica podia ser
parte del derecho a la informacion. Esa omision inicial, pero sobretodo
las acepciones equivocas con las que distintos participantes en tales dis-
cusiones cifieron al concepto de derecho a la informacion, se debieron en
parte a la amplitud que tiene por si mismo, pero también, al interés por
limitarlo a una facultad solamente declarativa.

II. LA REFORMA POLITICA DE LOPEZ PORTILLO:
POR UNA INFORMACION MAS OBJETIVA

La reforma politica de 1977 obedeci6 al proposito del presidente José
Lopez Portillo de ampliar los cauces de participacion institucional y ami-
norar las tensiones sociales que el pais experimentaba en aquellos afios.
En abril de 1977 el entonces secretario de Gobernacién, Jesus Reyes He-
roles, habia pronunciado en Chilpancingo el célebre discurso que es con-
siderado como senal de arranque de aquella reforma, y en donde, al opo-
nerse al “endurecimiento del gobierno”, dijo que la alternativa era
ampliar “las posibilidades de la representacion politica”. Entre los ulti-
mos dias de ese mes y mediados de julio, el gobierno convoco a doce au-
diencias publicas, en donde los partidos con registro o sin él, distintas
agrupaciones y dos docenas de ciudadanos, manifestaron qué esperaban
de la reforma politica.? La mayor parte de las propuestas alli formuladas
se referian a la necesidad de acotar la hegemonia del PRI y ensanchar la
diversidad en el sistema politico mexicano. Las tnicas alusiones a temas
relacionados con la informacion eran para deplorar el tratamiento que los

2 Salazar, Pedro et al., La mecdnica del cambio politico en México. Elecciones, par-
tidos y reformas, México, Cal y Arena, 2000, pp. 87 y ss.
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medios de comunicacion mas importantes hacian de los asuntos politicos
y, especialmente, para sugerir que en tales medios hubiera espacios para
los partidos.

La informaciéon como problema, o como derecho, practicamente no
era mencionada en esas deliberaciones. Sin embargo, en la iniciativa de
reformas que presentd en octubre de 1977 el presidente Lopez Portillo
incluy6 una pequeiia adicion al articulo 60. Aquella iniciativa, que des-
pués del proceso legislativo correspondiente seria promulgada dos meses
mas tarde, comprendia modificaciones a 17 articulos de la Constitucion
Politica. A los partidos politicos se los reconocia como instituciones de
interés publico, y se establecia el registro condicionado para que surgie-
ran nuevas organizaciones de esa indole; se creaba una nueva autoridad
electoral, en donde participarian los partidos; en la calificacion de las
elecciones se abria la posibilidad para que interviniera la Suprema Corte;
la Camara de Diputados tendria legisladores de representacion propor-
cional electos en cinco listas plurinominales y esa modalidad existiria
también en los Congresos de los estados; los partidos politicos tendrian
derecho a acceder a los medios de comunicacion. Esas eran, a grandes
rasgos, las novedades de la reforma politica de 1977. Como parte de
ellas, se incorporaria al articulo 60. la frase “el derecho a la informacion
sera garantizado por el Estado”.? {Qué concepcion tenian los promotores
de esa reforma acerca del derecho a la informacién? La exposicion de
motivos que envid al Congreso indica que el presidente de la Republica
pensaba antes que nada en el acceso de los partidos a los medios electro-
nicos. Ya en la revision y la discusion de esa iniciativa, los legisladores
apuntaron elementos para una definicidon mas amplia de tal derecho.

En su propuesta de modificaciones a 17 articulos constitucionales, en-
tre ellos el 60., el presidente José Lopez Portillo le manifestaba al
Congreso:

La diversidad de opiniones expresadas de manera regular por los partidos po-
liticos, en medios tan importantes como son laradio y la television, sumadas a
las de otras fuentes generadoras de informacion, contribuiran a que ésta sea

3 Desde 1917 y hasta entonces, el articulo 60. decia lo siguiente: “La manifestacion
de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicion judicial o administrativa, sino en el
caso de que ataque a la moral, los derechos de tercero, provoque algin delito o perturbe
el orden publico”.
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mas objetiva y a que la opinion publica, al contar con una mayor variedad de
criterios y puntos de vista, esté mejor integrada.*

La adicion de diez palabras al articulo 60. constitucional era entendida
en primer lugar como complemento de la reforma politica, que permitiria
el acceso de nuevos partidos al escenario publico mexicano y que dis-
pondrian, entre otras prerrogativas, de espacios gratuitos en las estacio-
nes de radio y television. Pero dejaba lagunas que tendrian que ser cu-
biertas por la legislacion secundaria. Asi lo entendieron los legisladores
que ese mismo octubre de 1977 aprobaron aquellas modificaciones cons-
titucionales. En ese proceso fue afianzandose la idea de que la reforma al
articulo 60., tendria que conducir a una ulterior reforma de la legislacion
destinada a los medios de comunicacion.

III. EL DICTAMEN DE LOS DIPUTADOS: EXPRESION IMPRECISA,
REQUIERE UNA LEY REGLAMENTARIA

El dictamen de las Comisiones Unidas de Estudios Legislativos y Pri-
mera de Puntos Constitucionales de la Camara de Diputados a esa inicia-
tiva presidencial se detiene varios parrafos en la reforma que estableceria
el derecho a la informacion para recordar que la historia del derecho
constitucional mexicano ofrecia diversos antecedentes de proteccion de
la libertad de expresion, desde el Decreto Constitucional para la Libertad
de la América Mexicana hasta el Mensaje y Proyecto de Constitucion de
Venustiano Carranza. De todos ellos, indica el dictamen, “es valido con-
cluir que siempre fue propésito de los legisladores mexicanos, preservar
como libertad politica la libre manifestacion de las ideas desde el punto
de vista de quien las emite; sin considerar el derecho de quien las recibe
para no ser victima de lo que actualmente conocemos por «manifestacion
informativa»”.3

4 Iniciativa de reformas y adiciones a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en sus articulos 60., 41, 51, 52, 53, 54, 55, 69, 61, 65, 70, 73, 74, 76,93, 97 y
115, enviada por el Ejecutivo Federal a la Camara de Diputados del H. Congreso de la
Uniodn el 4 de octubre de 1977. Reproducida en Derechos del pueblo mexicano. México a
través de sus constituciones. Antecedentes, origen y evolucion del articulado constitucio-
nal, México, LIII Legislatura de la Camara de Diputados, 1985, t. I, pp. 6-40.

5 Dictamen a la iniciativa presidencial en Derechos del pueblo mexicano, cit., nota
anterior, pp. 6-55.
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Alli se reconocia la carencia principal que desde 1917 —cuando se
promulgé la Constitucion, pero también, en marzo de aquel afo, la Ley
de Imprenta— habia padecido la legislacion mexicana acerca de los me-
dios de comunicacion. La normatividad en esa materia admitia el dere-
cho de los emisores de informacion a expresarse con libertad, pero no se
contemplaba el derecho de los receptores de la informacion. El dictamen
de los diputados no aclaraba con precision a qué se referia con el término
“manifestacion informativa” de la cual, seglin alerta, podrian ser victi-
mas las audiencias de los medios de comunicacion. Solamente indico:
“Que asi haya sido, es perfectamente explicable, porque la informacion
propiamente dicha, producto de la sociedad moderna, ha venido a
convertirse en factor de primera importancia en la modelacion de la opi-
nion publica”.

Los legisladores de 1977 convenian en que las circunstancias sociales
y culturales creadas por la existencia de los medios de comunicacion de
masas hacian necesario que existiera educacion suficiente para decodifi-
car adecuadamente sus mensajes, asi como acceso y verificabilidad en la
informacion. Lo hacian en estos términos:

Sino se disfruta de un grado aceptable de cultura general a la vez que de edu-
cacion politica, y de posibilidad de consulta y comprobacion en las fuentes
emisoras, la informacion cae en el ambito de la deformacion. Como las condi-
ciones apuntadas estan muy lejos de pertenecer al comun, surge la necesidad
de instituir el derecho a la informacion como garantia social.

También era necesario definirlo. Pero la acepcion especifica de esa
potestad la dejaron para la legislacion especifica:

Lo escueto de la expresion “...el derecho a la informacion serd garantizado
por el Estado”, puede originar la critica de que no se precisa lo que debe en-
tenderse por “derecho a la informacidén”, ni a quién corresponde su titulari-
dad, ni los medios legales que hara valer el Estado para hacerlo respetar.

No debe olvidarse sin embargo —afiadian los autores del dictamen, incor-
porando una cita cuya fuente no indicaron—, que “la caracteristica esencial
de la Constitucion debe ser su maxima brevedad posible; y que, en rigor juri-
dico, s6lo le corresponde el enunciado y principios de las normas imperativas
cuyas formas de operatividad seran objeto y materia de la ley reglamentaria
respectiva’”.
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Ademas de ese dictamen de mayoria, antes de la discusion de las re-
formas constitucionales la Camara de Diputados conocio los votos parti-
culares de las fracciones parlamentarias de los partidos Accidon Nacional
(PAN) y Popular Socialista (PPS). En representacion del PAN, el diputa-
do Ramoén Garcilita Partida cuestiond muchos de los rasgos de esa refor-
ma, pero concedio: “no se puede negar la existencia de datos positivos e
importantes como son el derecho a la informacién incorporado dentro de
las garantias individuales...”.

Luego, el diputado Héctor Ramirez Cuéllar, en nombre del PPS, y
también junto a numerosas criticas a la propuesta presidencial, convino
en su apreciacion acerca de la adicion al articulo 60. constitucional:

El acceso a los medios de comunicacion social y la garantia del Estado a la in-
formacion constituyen avances indiscutibles que reforzaran la conciencia ci-
vica y politica e incrementaran la informacion entre el pueblo. Para alcanzar
estos objetivos se necesitan introducir profundas reformas a la estructura, al
funcionamiento y al régimen de propiedad de los instrumentos de comunica-
cién masiva.”

No deja de llamar la atencion la coincidencia de todos los partidos pa-
ra considerar que la consagracion constitucional del derecho a la infor-
macion era pertinente. Algunos, ademas, recalcaron que para que tuviera
sentido harian falta precisiones en las leyes especificas y una reforma a
fondo en el régimen de los medios de comunicacion.

IV. EL DEBATE EN LA CAMARA DE DIPUTADOS, ENTRE DERECHO
SOCIAL E INDIVIDUAL

Ya durante el debate de la iniciativa de reforma constitucional, el
miércoles 19 de octubre de 1977, algunos legisladores hicieron precisio-
nes interesantes a la definicion del derecho a la informacion. El diputado
panista Ramén Garcilita Partida subrayd la posible ambigiiedad de ese
concepto si no se le acompafiaba de puntualizaciones en la ley reglamen-
taria:

6 Ibidem, pp. 6-76.
7 Ibidem, pp. 6-78.
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...hay disposiciones muy importantes, hay datos positivos, precisamente
como el de haber incorporado como garantia individual el derecho de infor-
macidn, que desgraciadamente en forma escueta solamente se adiciona en el
articulo 60. en el Capitulo de las Garantias Individuales. No se dice como se
reglamentara este derecho. Claro, la Constituciéon no es para reglamentar, la
Constitucion es para dar principios y realmente creo que la representacion na-
cional esperara con interés el proyecto de reglamentacion al articulo 60. para
dar efectividad al derecho de informacién.®

Ese proyecto quedaria sin ser presentado cuando tropezo6 con los inte-
reses de las empresas medidticas que se opusieron a la reglamentacion
del derecho a la informacion. Antes de ello y todavia en el extenso deba-
te de las reformas constitucionales, aquel 19 de octubre, se manifestaron
dos apreciaciones acerca del alcance de tal derecho. Eduardo Andrade
Sanchez, diputado del Partido Revolucionario Institucional (PRI), lo en-
tendi6 como un “derecho publico colectivo”. Mas tarde, el legislador
Jorge Garabito, del PAN, subray6 que se trataba de un derecho de la so-
ciedad, pero también individual.

Andrade Sanchez presentd una larga exposicion, a nombre del PRI.
Cuando se refirio a este tema, lo hizo en los términos siguientes:

El derecho a la informacion que se consagra, viene a completar, viene a conti-
nuar, a modernizar el texto relativo a la libertad individual de expresion. No
confundamos los conceptos. Como atinadamente lo dice el dictamen, la liber-
tad individual de expresion es un derecho publico subjetivo. El derecho a la
informacion que se introduce es un derecho publico colectivo. Ambos coinci-
den en el precepto constitucional pero son de una naturaleza que difiere en as-
pectos substanciales. No se introduce una garantia individual, junto, entién-
dase bien, junto, no frente a la libertad de expresion, se establece el derecho a
la informacion, del cual es titular toda la sociedad. Se senala tradicionalmente
en las constituciones, la libertad de expresion, en la nuestra es claro que el
Constituyente del 17 no pudo prever el desarrollo de los medios de comunica-
cion que ahora, a través de esta reforma, dejan su huella en nuestra Carta Mag-
na. La libertad individual de expresion se establece y se esgrime frente al
Estado para hacer posible la disidencia, el derecho a la informacion se exige a
través del Estado para hacer posible la democracia. (Aplausos.) Este es el ver-
dadero sentido del derecho a la informacion, un derecho que es pre-requisito
de un auténtico juego electoral, de un auténtico juego democratico; solamente

8 Ibidem, pp. 6-83.
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puede optar conscientemente quien estd verdaderamente informado, no quien
esta influido o desorientado.’

Esa concepcion del derecho a la informacion como “derecho publico
colectivo” estaba articulada con el reconocimiento de los cambios que
los medios de comunicacidén imponen en la vida democratica. Luego, el
ya mencionado Garabito Martinez, del PAN, subrayo:

Saludamos con entusiasmo el advenimiento de la garantia de informacion, el
enriquecimiento del capitulo de garantias individuales con una garantia so-
cial. Ya posteriormente habremos de conocer la reglamentacion de esta garan-
tia, pero debemos decir desde un principio que vemos con sumo interés como
los sistemas de garantias individuales, originados en la Constitucion del 57,
han venido evolucionando para dar primacia a las garantias sociales, como las
garantias sociales al mismo tiempo van preservando las garantias individua-
les. No hay garantias sociales exclusivamente para una colectividad, el
Articulo 27 garantiza los derechos del nicleo de poblacion pero también los
de los ejidatarios. El 123 garantiza los derechos del sindicato y sociedades in-
termedias y agrupaciones de trabajadores, pero también los del trabajador. El
articulo sexto va a garantizar los derechos de la sociedad, pero también los del
individuo . Queremos sefialar como laudable y positivo, el acceso de los parti-
dos politicos a los medios masivos de difusion, principalmente la radio y la te-
levision. Esta reforma es trascendente, incidira forzosamente en la politiza-
cion del pueblo mexicano. El abrir los canales de informacion a los partidos
politicos permitird al ciudadano mexicano exteriorizarse con mucha mayor
frecuencia que lo que es actualmente de la problematica nacional y de las dis-
tintas opciones que se presentan para su solucion. !0

No deja de resultar sugerente la diferencia que, en medio de la retorica
parlamentaria que en aquella época resultaba singularmente meliflua, ha-
bia entre el partido mayoritario y el mas importante de la oposicion. Para
el priista Andrade, el derecho a la informacion era componente necesario
de la democracia, porque al ciudadano le hace falta estar enterado para
tomar decisiones electorales, y, en tal sentido, se trataba de una prerroga-
tiva de caracter publico. En tanto, el panista Garabito consideraba que se
trataba de un derecho de la sociedad, aunque se estableciera en el capitu-
lo constitucional destinado a las garantias individuales, pero lo entendia
fundamentalmente como el acceso de los partidos a los medios de comu-

9 Ibidem, pp. 6-88.
10 Ibidem, pp. 6-91 y 6-92.
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nicacion: si los ciudadanos podrian “exteriorizarse” en los medios seria a
través de los partidos y no de manera directa.

Una vez aprobada en lo general la reforma constitucional, la Camara
de Diputados discutiéo uno por uno los articulos constitucionales que se-
rian modificados. El debate especifico acerca del articulo 60. constitu-
cional fue agendado para el 21 de octubre. Antes de que esa discusion
comenzara, la diputada Marcela Lombardo de Gutiérrez, del Partido Po-
pular Socialista, propuso una enmienda para que la modificacion al ar-
ticulo 60... dijera: “el derecho a la informacion serd garantizado por el
Estado, oportunamente, en toda circunstancia y sin cortapisas”. En su ar-
gumentacion, mas que justificar la adicion de la ultima frase, que tendia
a subrayar el compromiso del Estado para el ejercicio de tal derecho, la
diputada Lombardo subrayd las implicaciones que el derecho a la infor-
macion tendria en la modificacion del régimen juridico de los medios de
comunicacioén. Aunque “la participacion politica del pueblo” y “la madu-
rez civica” habian aumentado seguian siendo deficientes, dijo, “entre
otras cosas, porque no se ha tenido acceso a la informacion”. La so-
ciedad no recibe informaciéon completa acerca de asuntos de su interés,
enfatizo esa diputada, debido al acaparamiento de los medios que la di-
funden:

Los medios de informacion siempre han estado en poder de la corriente con-
servadora, y por tanto ésta desvirtua la informacion real y verdadera que de-
beria llegar a la poblacion. A través de los medios de informacion se expresan
las tesis filosoficas, economicas, politicas y educativas que corresponden a la
clase social que detenta la propiedad y usufructo de esos medios de informa-
cion que los utiliza para defender sus intereses, que siempre trata de justificar.
Actualmente, con honrosas excepciones, los medios de informacion estan en
manos de las fuerzas mas oscuras del pais, las ligadas al imperialismo nortea-
mericano. Como lo especifica el dictamen de las Comisiones Unidas de Estu-
dios Legislativos y Puntos Constitucionales, existe una “manipulacion infor-
mativa”, que en lugar de contribuir a reforzar la conciencia civica y politica
del pueblo, desorienta permanentemente y es contraria a la formacion de la
conciencia nacionalista, constituyendo un verdadero atentado a la salud men-
tal de nifios, jovenes y adultos. Sabemos que para evitar que la informacién se
manipule en favor de intereses ajenos al desarrollo independiente de la na-
cion, y ajenos al pueblo en su conjunto, es necesaria una intervencion vigoro-
sa del Estado. Deben ser nacionalizadas la radio y la television.
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En esa tajante propuesta, que formaba parte del ideario del Partido Po-
pular Socialista, no se dejaba margen para la propiedad mixta ni mucho
menos para atemperar el acaparamiento privado de los medios de comu-
nicacion. Era todo o nada. Pero entre las inquietudes de la hija de Vicen-
te Lombardo Toledano habia, ademas de esa radical medida, una mas
compartible preocupacion por la pluralidad y la calidad de los mensajes
que recibe la sociedad a través de los medios de comunicacion de masas.
Asi lo expresaba:

Cuando éste [el pueblo] tenga la posibilidad de conocer todas las opciones
que le presenten los partidos que participan en la vida nacional, y las solucio-
nes que éstos ofrecen a los problemas nacionales, los ciudadanos adecuada-
mente informados, por los partidos politicos, podran participar con mayor se-
guridad y firmeza en la contienda civica, impulsando a su partido, al partido
que defendera sus concepciones ideologicas y defendera sus intereses de cla-
se. El derecho de acceso a los medios de informacion, garantizado por el Esta-
do constituye un avance indiscutible que contribuira a ampliar la conciencia
civica y politica del pueblo.

Si no fuera por el desempefio cuestionable de los grandes medios, el
derecho a la informacion no resultaria indispensable, de acuerdo con la
apreciacion de la diputada Lombardo: “La necesidad de «instituir el de-
recho a la informacién como una garantia socialy», ha nacido de las gran-
des y graves deficiencias y deformaciones que hasta hoy se han manteni-
do en los medios de difusiéon masiva, debido a la posicion ideologica y
politica de quienes los detentan”.!!

Ya en la discusion especifica de la reforma al articulo 60. constitucio-
nal, el diputado priista, Manuel Villafuerte Mijangos, considerd que el
proposito de la iniciativa esa garantizar un derecho y no restringirlo, por
lo que no era pertinente la propuesta de la legisladora del PPS. Luego, el
diputado Saul Castorena Monterrubio, del Partido Auténtico de la Revo-
lucion Mexicana (PARM), hizo una reflexion sobre los cambios suscita-
dos por los medios de comunicacion:

La influencia masiva de los medios de comunicacién electronica, la radio y la
television, han dado una nueva dimension a la evolucidn social del hombre.
Ahora estamos en posibilidad de escuchar y ver cosas que ocurren simulta-
neamente en cualquier parte del mundo. Vista la sociedad como un todo, vol-

11 Ibidem, pp. 6-112'y 6-113.
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veria a ser considerada como un circuito de canales de informacion para cono-
cer ideas, demandas y decisiones; el Estado moderno requiere de sus
ciudadanos una activa e informada participacion en los asuntos de la socie-
dad, los medios masivos de comunicacion de vital importancia para esto son
fundamentales en nuestra vida democratica. El conocimiento politico requie-
re, como enunciado previo, de la precision del lenguaje. Esta exigencia es de
elemental necesidad en la interrelacion social, ademas de estas consideracio-
nes politicas primera y principal, el lenguaje debe ser estimado como una de
las grandes manifestaciones sociales, dirigirnos a un interlocutor concreto,
abstracto o tangible o imaginarnos en el modo primario de la intercomunica-
cion, es el inicio de la asociacion humana; es aqui donde se fundamentan los
principios de la interaccion, base de la sociedad politica.

Aunque Castorena no la desarrolld, la idea de la sociedad entendida
como un circuito de canales de informacion, anticipaba realidades que
luego se consolidarian con recursos como el Internet. En aquel 1977, sin
embargo, la formulacion destacada en ese discurso en la Camara de Di-
putados era la alusion al lenguaje como instrumento de comunicacion
politica. A ese diputado del PARM le parecia que la reforma al articulo
60. era adecuada “porque cuando un mayor numero de mexicanos esté
informado de los problemas nacionales, tendra una mayor participacion
en las decisiones que lo afectan como ciudadano, como productor, y co-
mo consumidor”.!> Mejor informacién propicia una cultura ciudadana
mas solida, podria decirse en los codigos imperantes treinta afios mas
tarde. El problema era que la reforma constitucional no esclarecia con
qué medidas habria de lograrse esa informacion de mayor calidad.

V. ORTIZ TEJEDA: DIAGNOSTICO CRITICO Y PROPUESTAS
PARA REGULAR A LOS MEDIOS

Esas ausencias podrian haberse resuelto si sus colegas legisladores hu-
bieran tomado con seriedad la espaciosa disquisicion que en el mismo
debate presento el diputado Carlos Ortiz Tejeda, del PRI. Debemos dete-
nernos en esta intervencion, que destaco no solo por sus pretensiones
omniabarcantes en el analisis de la informacion, sino especialmente por
la precision con la que especifico los temas centrales para legislar la rela-
cion de los medios de comunicacion con la sociedad.

12 Ibidem, pp. 6-116y 6-117.
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Cineasta durante varios afos, Ortiz Tejeda era uno de los diputados
mas familiarizado con temas de la comunicacion social. Cercano mas a
la practica que a la reflexion sobre tales asuntos, aquel dia present6 una
extensa disquisicion sobre el concepto de informacion, que partié de la
explicacion del DNA como depositario de los codigos genéticos, siguid
con la teoria de sistemas, recald en el estudioso de la cibernética, Norbert
Wiener, acudio al austriaco Watzlawick y al espafiol Eduardo Nicol para
mencionar los efectos de la comunicacion en la conducta; hablo de la au-
tocomunicacion apoyandose en el tedrico marxista Adam Schaff, y si-
guid asi por largo rato con alusiones a veces teoricas, ora liricas, expri-
miendo muchas de las vertientes que pueden tener las implicaciones de
la informacion. '3

Ortiz Tejeda rescato el texto del catalan Manuel Vazquez Montalban
sobre las noticias y la informacion, para decir que ella, “como fenémeno
social, aparece solo en las sociedades que son conscientes de la impor-
tancia de orientar a la opinién publica”. Entresaco de otros libros retazos
sobre la historia misma de la informacion. Se detuvo en los réditos eco-
noémicos que tienen los medios: “ciertamente el lucro es el objetivo ma-
nifiesto; la informacién es una mercancia, un negocio por si mismo, ge-
nerador de grandes dividendos”. Y de alli, a las consecuencias politicas y
culturales:

La funcién primordial de la informacidn es ahora, trasmitida a través de las
ondas electromagnéticas, de las rotativas electronicas, de los cables coaxiales
o via satélite, igual que en sus origenes: instrumento de control y dominio.
Ningun mensaje es ideologicamente inocuo. Los de caracter comercial provo-
can en la poblacion la certeza de que su realizacion humana (sic); su triunfo
social estd directamente ligado con sus posibilidades de consumo y sirven
para reforzar las relaciones de produccion que son base de un sistema que pri-
mero explota la fuerza de trabajo y después, por la fuerza del condicionamien-
to conductual, induce a pagar caro la obra de ese trabajo.

Ese diputado por Coahuila llegd entonces a una franca critica de los
medios de comunicacion cuyas capacidades manipuladoras quiza eran
mencionadas por primera vez, al menos de manera tan directa y por un
legislador de la mayoria, en la tribuna de la Camara de Diputados:

13 Ibidem, pp. 6-117 a 6-126.
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Los mensajes noticiosos y los comentarios sociopoliticos responden siempre
al interés clasista de quien detenta los instrumentos de emision. Alli es natural
que no tengan cabida la voz de los estudiantes protestarios, los obreros huel-
guistas, los campesinos sin tierra, los consumidores burlados o los hombres
sin empleo. Se puede contrainformar, mintiendo; desinformar, sacando de
contexto un hecho; tornando en anécdota un problema; refiriéndose a efectos,
sin hacerlo a las causas socioecondmicas esenciales. Pero, todavia mas, se
puede permitir una presencia dosificada de disidencia vacua, que tiene un
efecto mas enajenante que motivador. Tolerancia que es, al final de cuentas, la
mejor legitimacion de un sistema general de valores.

Para ese legislador por el PRI, el control de la informacién se ha con-
vertido en parte del dominio politico: “La relacion entre el acceso a la in-
formacion y el ejercicio del poder es una verdad histéricamente compro-
bable”. Las concepciones de Richard Fagen sobre los medios como
instrumentos para hacer politica, el manejo comunicacional de los propa-
gandistas nazis, las tacticas de Richelieu para favorecer al Estado absolu-
tista, e incluso la Declaracion de los Derechos del Hombre y los docu-
mentos del Concilio Vaticano II, fueron mencionados por Ortiz Tejeda
en abono de esas tesis.

De alli que “el compromiso del Estado para garantizar el acceso del
pueblo a la informacidn debe ser contemplado como parte de una estrate-
gia integral de desarrollo”. Para Ortiz Tejeda, en esa, que sin duda fue la
intervencion mas importante en la deliberacion acerca de la reforma al
articulo 60. constitucional, “la informacion tiene una funcién liberadora
capaz de nutrir con elementos nuevos los razonamientos viejos. Informar
es transformar...”. Luego, siempre acerca de ese concepto, citaba al pre-
sidente Lopez Portillo: “El derecho a la informacién constituye un patri-
monio del pueblo para rechazar los métodos enajenantes de la sociedad
de consumo, para garantizar la efectividad de los procesos democraticos
y consolidar el sistema de libertades”.

De acuerdo con Ortiz Tejeda, “la responsabilidad de los 6rganos de
difusion y de los profesionales la de comunicacién social, es precisamen-
te el ejercicio irrestricto de la libertad; pero asumir, al tiempo, el impera-
tivo implicito de comprometerse con esa libertad”. De esa manera se an-
ticipaba a los cuestionamientos que surgirian contra los propdsitos de
reglamentar el ejercicio de tal derecho: “Y que no se aproveche la liber-
tad de expresion para propalar la insidia de que la garantia social que
pretendemos significa una forma de manipulacion estatal de la informa-
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cion... rechazamos la censura, exigimos la verdad, porque, a la manera
de Marti, estamos convencidos: el saber nos hara libres”. Esas preven-
ciones cobrarian mayor sentido en los siguientes afos, cuando los inten-
tos para precisar en la legislacion especifica los alcances de esa garantia
constitucional tropezaron, invariablemente, con el rechazo de los consor-
cios comunicacionales.

(Qué sugeria ese diputado para actualizar la legislacion de los me-
dios? Las tnicamente cuatro pero significativas propuestas que hizo fue-
ron: @) definir a la radiodifusion como servicio publico; b) regular conte-
nidos de los medios electronicos; ¢) creacion de una autoridad estatal
autonoma para regular a los medios, y d) reglas para el desarrollo de las
nuevas tecnologias de la comunicacion.

El primero de esos objetivos lo explicaba de la siguiente manera:

...nos corresponde conseguir el acceso real y efectivo del pueblo a los siste-
mas de comunicacion social; y no se trata en lo mas minimo de plantear su es-
tatizacion, ni menos pretender nacionalizar lo que a la nacion pertenece; pero,
alo que si estamos obligados, es a entender que no se puede seguir aceptando,
como lo hace el articulo 40. de la Ley de Radio y Television, que esta activi-
dad sea considerada de interés publico, cuando es evidente que su definitiva
importancia en la vida del pais la hacen, por encima de artificios legaloides,
materia que debe ser considerada como auténtico “servicio publico”.

Mas adelante Ortiz Tejeda dijo, concluyente:

Tenemos que legislar sobre los mensajes que diariamente penetran en nues-
tros hogares. Al plantear el Plan Nacional de Educacion, se reconocié que la
quinta parte de nuestra poblacion es analfabeta, que el promedio de escolari-
dad nacional es de cuarto grado, y que de los 32 millones de mexicanos mayo-
res de 15 afios, s6lo uno de cada cinco terminé la secundaria. Frente a estos
datos ciertos y dolorosos, sabemos que todo nifio, al llegar a la ensefianza cle-
mental, lo hace con 5 mil horas previas de television, que segun el “estudio
Cremoux”,4 sobre alumnos de escuela secundaria diurna matutina, éstos de-
dican 198,333 horas (sic) frente a su aparato receptor. Y dado que las series y
peliculas de la television doméstica son en su gran mayoria repeticion de las

14 Se refiere a la investigacion de Cremoux, Raul, La television y el alumno de se-
cundaria del Distrito Federal, México, Centro de Estudios Educativos, 1968. La cifra es
sumamente exagerada. Quiza se trate de un error de transcripcion o, acaso, el diputado
Ortiz Tejeda quiso mencionar la cantidad de minutos que un alumno transcurre frente a
la television en el curso de tres afios. Esa cantidad equivaldria a tres horas diarias.
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trasmitidas en Estados Unidos, no es aventurado reconocer como muy cerca-
no a nosotros, el estudio del Senado Norteamericano que reconocio el hecho
terrible de que un adolescente medio, al llegar a los 14 afios, ha presenciado
11 mil asesinatos por television.

Las horas diarias que transcurren los nifios y jovenes frente al televi-
sor han aumentado desde entonces y, también, los hechos de violencia
que miran antes de ser adultos. En México, en 1997, habia quienes esti-
maban que antes de terminar la primaria un nifio promedio habia visto
8,000 asesinatos en television.'> En todo caso el razonamiento del dipu-
tado Ortiz Tejeda era muy claro: la television ejerce efectos tan podero-
sos sobre la conducta de la gente, comenzando por los menores, que es
preciso que la sociedad y el Estado cuenten con recursos legales para re-
gular sus contenidos. No planteaba acciones de censura ideoldgica o po-
litica como él mismo se habia encargado de aclarar, sino para moderar
los programas que podian afectar a nifios y jovenes.

Ello unicamente seria posible con una autoridad reguladora capaz de
administrar las concesiones de television y radio. Desde aquella sesion
en octubre de 1977, a Ortiz Tejeda le resultaba claro que esa autoridad
tenia que estar integrada por distintas voces y representaciones. Es decir,
las decisiones sobre la radiodifusion no podian seguir estando solamente
en manos del gobierno federal a través de la Secretaria de Comunicacio-
nes y Transportes. Asi lo explico en aquella alocucion:

Tenemos que legislar sobre esto para que, respetando en nuestro régimen de
economia mixta, de libre empresa, economia de mercado, el negocio que re-
presenta el uso de las ondas electromagnéticas a través del espacio propiedad
de la nacidn, seamos nosotros, los mexicanos, quienes decidamos qué debe
entrar a nuestros hogares para informarnos, divertirnos, cultivarnos. Que lo
decidamos todos, no el gobierno, ni siquiera el Estado, sino todos: partidos
politicos, organizaciones obreras y también organismos empresariales y clu-
bes de servicio, y por supuesto, las universidades, las instituciones culturales
y los institutos de cultura superior. Legislemos sobre esto con imaginacion y
patriotismo, concibamos alglin organismo de derecho publico, una corpora-
cion independiente del Estado pero, fincada por encima del negocio lucrativo
en los intereses de colectividad.

15 Trejo Delarbre, Raul, “Violencia en los medios. La television, ;espejo o detonador
de la violencia en la sociedad?”, en Sanchez Vazquez, Adolfo (coord.), El mundo de la
violencia, México, Fondo de Cultura Econémica, 1998.



104 RAUL TREJO DELARBRE

Exactamente tres décadas después de aquel debate, la regulacion de
los medios de comunicacion en México seguia siendo tan deficiente co-
mo cuando el diputado Ortiz Tejeda formulaba esas propuestas. En los
siguientes afos el organismo que sugeria ese legislador fue planteado en
numerosas ocasiones, en iniciativas de ley invariablemente condenadas a
ser satanizadas por las corporaciones mediaticas y a quedar guardadas,
entonces, en los archivos de las comisiones del Congreso que presunta-
mente se encargan de legislar para la radio y la television. Llama la aten-
cion que, desde aquel debate sobre el derecho a la informacion, en la Ca-
mara de Diputados se sugiriera la creacion de una entidad auténoma casi
veinte afios antes de que en 1996 esa fuera la solucion para darle confia-
bilidad e independencia a la organizacion de las elecciones con el esta-
blecimiento del Instituto Federal Electoral.

La quinta de las propuestas de Ortiz Tejeda tenia también un espiritu
pionero, al ocuparse de la regulacion de las nuevas tecnologias de las co-
municaciones. En 1977, Internet no existia ni siquiera de manera embrio-
naria, y en varias universidades estadounidenses apenas se comenzaba a
plantear el enlace entre computadoras a distancia. La digitalizacién de
las telecomunicaciones, que ya a finales del siglo permitiria reconocer
como un nuevo contexto a la sociedad de la informacion, aun era un sue-
fio tecnologico. Pero en México ya experimentdbamos, de manera inci-
piente, las posibilidades de la television a distancia que, tanto por cable
como por satélite, anunciaba la transmision de contenidos originados en
otros paises, especialmente en Estados Unidos.!®

A pesar de la juventud de aquellas tecnologias, Ortiz Tejeda las reco-
nocia como formas de comunicacion cuyo desarrollo podia enfrentarse al
interés de la sociedad. En los segmentos finales de aquel discurso, dijo:

Tenemos que legislar para que la moderna tecnologia de la cablevision no
convierta, al margen de la ley, larazon y el mero instinto de conservacion, am-

16 La television por cable habia funcionado desde afios atrds en algunas zonas del
norte de México pero en el Distrito Federal se desarrolld, con lentitud, a partir de 1970.
En 1974 habia 24 sistemas de cable en todo el pais y aparte de reproducir los canales
abiertos que ya se difundian en México ofrecian un menu con series estadounidenses y
peliculas. Véase Garcia Calderon, Carola, “El cable de Televisa”, en Trejo Delarbre,
Ratl (coord.), Televisa, el quinto poder, México, Claves Latinoamericanas, 1985, pp.
111 y ss. A fines de la década de los setenta atin no habia servicios comerciales de televi-
sion satelital pero ya se libraba una disputa entre la potestad estatal y los intereses priva-
dos en ese campo de las telecomunicaciones.
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plias zonas de nuestra ciudad en enclaves coloniales, en objetivos de penetra-
cion ideoldgica y cultural. Regiones sometidas a una extraterritorialidad del
lenguaje, la cultura y los valores nacionales. Tenemos que legislar para que la
comunicacion via satélite no sea violacion de nuestra soberania, radiografia
impune de nuestros recursos naturales y materias primas, sino instrumento de
la confraternidad universal y comprension humana. Legislemos, si, a partir
de estos dos renglones que hoy, espero por unanimidad, agregamos a uno de
los mas bellos articulos de nuestra Carta Fundamental. Legislemos, si, para el
siglo XXI, ojala que con la misma lucidez y patriotismo que lo hicieron los
hombres de la Reforma para nosotros, los mexicanos de este siglo.!”

El discurso de Ortiz Tejeda debe haber durado casi una hora. Cuando
todavia no se disipaban los aplausos que rubricaron aquella enjundiosa
intervencion, pidio6 la palabra la diputada Marcela Lombardo para retirar
la propuesta que habia formulado antes. De esa manera, dijo, la modifi-
cacion al articulo 60. constitucional podria ser aprobada de manera una-
nime. Asi ocurrid, aunque en el debate ulterior, acerca del resto de los ar-
ticulos que eran motivo de la reforma constitucional, se le volvio a
mencionar. El diputado Miguel Montes Garcia, también del PRI, apunto:
“El derecho a la informacion significa superar la concepcion exclusiva-
mente mercantilista de los medios de comunicacion; significa renovar la
idea tradicional que entiende el derecho de informacion como equivalen-
te a la libertad de expresion, es decir, libertad para el que produce y emi-
te...”.18

Mas tarde, Gonzalo Altamirano Dimas, del PAN, respondio:

Aceptamos, efectivamente, el derecho a la informacion, no como una dadiva;
aceptamos el derecho a la informaciéon como un elemento importante para que
los partidos politicos puedan trasmitir sus tesis y sus principios a todos los
electores y para que éstos sean en ultima instancia los que determinen qué par-
tidos politicos deben ser los de su preferencia.!®

Habia, de esa manera, entre los diputados, tres concepciones acerca
del derecho a la informacion. La primera de ellas lo entendia como re-
curso para asegurar el derecho de los partidos a tener acceso a los medios

17 La intervencion de Ortiz Tejeda la hemos consultado en Derechos del pueblo me-
xicano..., cit., nota 4, pp. 6-117 a 6-126.

18 Ibidem, pp. 6-142.

19 Ibidem, pp. 6-144.
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de comunicacién. De alli la idea de que la garantia para la libertad de ex-
presion, que es de caracter individual, se ampliaba para adquirir connota-
cion social. Para otros legisladores, la idea de que se trataba de un dere-
cho social implicaba que el Estado debia tutelar de alguna manera,
aunque no acertaban a decir como, el derecho de los ciudadanos a recibir
informacion completa acerca de los asuntos publicos. Y una tercera posi-
cion, a partir del reconocimiento al caracter social de ese derecho soste-
nia que, para que fuera efectivo, era preciso regular la actividad de los
medios de comunicacion.

VI. EN EL SENADO, ALUSIONES A MERCANTILISMO,
MANIPULACIONES, DEMOCRACIA Y LOCUTORES

La discusion de la reforma constitucional llegé al Pleno del Senado de
la Repuiblica el 3 de noviembre de 1977. El dictamen que presentaron las
Comisiones Unidas Segunda de Puntos Constitucionales y de Estudios
Legislativos indicaba, al referirse a la adicion al articulo 60. de la carta
magna:

...sise perfecciona el ejercicio de la democracia con mejores procedimientos e
instituciones, resulta necesario fortalecer y hacer mas operante el derecho a la
libre manifestacion de las ideas, considerando al individuo no sélo como emi-
sor, sino como receptor de conceptos y, muy especialmente, al grupo social
que es, en el mundo contemporaneo, el objetivo preferente de los medios de
difusion.20

Esa embrollada formulacion no fue aclarada en el resto del dictamen
ni en la glosa de la reforma constitucional que tuvo lugar durante los si-
guientes dias. Las teorias de la comunicacion mas conocidas solian
identificar a los publicos de los medios como receptores de mensajes, y
subrayaban la condicion desigual que experimentaban delante de las em-
presas e instituciones emisoras. Pero al revés de esas interpretaciones, el
dictamen senatorial decia que era preciso reconocer al individuo ya no
como emisor, sino como receptor de conceptos. Con esas definiciones, el
dictamen pretendia enfatizar la novedad y también la singularidad que se
incorporaba al ejercicio de la libertad de expresion. A los ciudadanos ya
no se les reconoceria unicamente el derecho de manifestarse con libertad

20 Ibidem, pp. 6-340.
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(es decir, de ser emisores). En adelante, ademas, se les tendria como pu-
blicos con derecho a disponer de contenidos variados (esto es, a ser tam-
bién receptores). Esa era, por lo demas, una manera de legitimar el sesgo
que se le imponia a la reforma, al considerar que sus beneficiarios eran
los partidos politicos (que son o se pretende que sean representantes co-
lectivos del interés sectorial de los ciudadanos) y no, directamente, los
individuos. Tampoco se explicaba cual era el “grupo social” considerado
como destinatario preponderante de los medios de comunicacion.

Mas adelante ese dictamen subrayaba la imbricacion del derecho a la
informacion con la democracia:

Entregar a la comunidad una informacion manipulada, incompleta, condicio-
nada 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 gene-
ral, es caracteristica de los regimenes dictatoriales. El Estado mexicano, me-
diante la reforma propuesta, eleva a rango constitucional el derecho a la infor-
macién, que es una de las bases de sustentacion de la democracia como
sistema de vida.

En otras palabras, en ese dictamen la clase politica mexicana, o al me-
nos un segmento fundamental de ella, reconocia que no habria democra-
cia plena sin derecho a la informacién; entendia a esa prerrogativa social
como un elemento distintivo entre los regimenes autoritarios y aquellos
que no lo son, y subrayaba la necesidad de que la garantia de ese derecho
residiera en el poder publico y de ninguna manera en empresas privadas,:
“No puede quedar en manos de los particulares, ni de organismos inter-
medios, sino que le corresponde al Estado garantizarlo”.?!

Durante la discusion en el Pleno del Senado hubo pocas referencias a
la modificacion al articulo 60. Casi todas las intervenciones estuvieron
destinadas a otros articulos, especialmente los que permitirian que hubie-
ra mas partidos politicos y con mayores prerrogativas. El senador Igna-
cio Castillo Mena, del PRI, resumio el propdsito que su juicio era central
en la modificacion al articulo 60. constitucional:

21 “Dictamen de las Comisiones Unidas Segunda de Puntos Constitucionales y de
Estudios Legislativos del Senado de la Republica a la minuta con proyecto de decreto
de la H. Camara de Diputados...”, Derechos del pueblo mexicano..., cit., nota 4, pp.
6-340y 6-341.
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El derecho a la informacion ahora lo garantizara el Estado. Es necesario forta-
lecer la libre manifestacion de las ideas, pero es igualmente importante la libre
recepcion de ellas. El ejercicio de la libertad, como causa y efecto de la demo-
cracia, debe presuponer el acceso del pueblo al conocimiento cabal del acon-
tecer politico, social, econémico o cultural.**

Segun Castillo Mena, el derecho asi regulado era la garantia de los
ciudadanos para tener informacion acerca de los asuntos publicos rele-
vantes.

Notoriamente mas critica resulto la postura de Jorge Cruickshank Gar-
cia, que fue el primer senador de un partido distinto del PRI, aunque no
necesariamente de oposicion porque fue electo como candidato de una
alianza del Partido Popular Socialista (del que era dirigente nacional) y
el Revolucionario Institucional. En la discusion acerca de las reformas
constitucionales, consideré que la adicion al articulo 60. tendria benefi-
cios para la sociedad: “Si el Estado va a garantizar el derecho a la infor-
macion al pueblo, el pueblo ya no podra ser manipulado por los intereses
minoritarios desde el punto de vista de la conduccion de los instrumentos
de la informacion social”. Se trataba, desde la perspectiva de Cruick-
shank, de una reforma que modificaria el comportamiento de los medios
de comunicacion.

(Qué es lo que pasa ahora? ;En manos de quién esta la television? ;La prensa
misma? —se preguntaba el senador del PPS—. En manos de la minoria, de
una verdadera minoria, es decir, son instrumentos de desinformacion, de de-
sorientacion; y resulta que la orientacion de nuestro pueblo esta en manos de
los locutores, y a veces algunos de ellos tienen la verdad absoluta y lo que di-
cen es lo que hay que seguir de pauta para la accion social y politica de nuestro
pueblo. ;No es grave eso que gentes sin responsabilidad, sin pertenecer a nin-
gun grupo social, digamos definido, a un partido que tiene una responsabili-
dad, pueda expresar sus juicios sin ninguna cortapisa y ademas decir la tiltima
palabra desde el punto de vista de los problemas nacionales e internacionales?
Eso es grave.23

Lo era, en efecto, pero no tanto la situacion que describia ese legisla-
dor por Oaxaca como su discutible idea de la libertad de expresion.
Cruickshank partia de un diagnostico acertado, cuando advertia que los

22 Discusion en el Senado, en Derechos del pueblo mexicano, cit., nota 4, p. 6-355.
23 Ibidem, pp. 6-366 'y 6-367.
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medios de comunicacion dependian de unas cuantas manos. También ati-
naba, aunque con exageracion, al deplorar el excesivo peso de “los locu-
tores” en la formacion de los mexicanos. Pero cuando consideraba que
en los medios Unicamente debieran tener voz aquellos que representaban
a un grupo social o a un partido politico, el senador del PPS manifestaba
una concepcion corporativa y excluyente. Para €1, la consecuencia funda-
mental de la reforma constitucional para el derecho a la informacidén no
era la apertura de los medios ni la diversificacion de opciones en el cam-
po comunicacional, sino solamente la posibilidad de que los partidos ob-
tuvieran espacios gratuitos.

“Tenemos mas derecho los dirigentes politicos —decia, mas adelan-
te— porque expresamos los juicios de nuestros partidos, las ideas, los
principios, el examen de lo que se realice... esta avalado por lo que pen-
samos y por lo que tenemos detras, respecto a responsabilidad y apoyo”.
Treinta afos después aquel contraste que Cruickshank hacia entre el pri-
vilegio de los locutores que acaparaban el acceso a los medios y la repre-
sentatividad de los legisladores, a pesar de la cual eran marginados en la
television, recuerda el diferendo que en 2007 protagonizaron los conce-
sionarios de los grupos de radiodifusion con el Senado cuando fueron
aprobadas las reformas constitucionales que, entre otras consecuencias,
implicarian la cancelacion de la propaganda politica pagada en los me-
dios electronicos. Tanto en 1977 como en 2007 algunos senadores insis-
tieron en que ellos, habiendo sido electos por el voto popular, tenian una
representatividad que las televisoras no podian acreditar de la misma for-
ma. Los involuntarios ecos que tres décadas mas tarde alcanzo aquella
queja del senador del PPS indican que entre las muchas tensiones que
experimentan los lideres politicos y los propietarios de los medios se en-
cuentra una no siempre explicita, pero latente disputa por la representa-
cion de la sociedad. Los medios alcanzan tanta audiencia que sus propie-
tarios, a menudo, creen que tienen el respaldo de quienes miran o
escuchan sus estaciones. Pero el rating no es, necesariamente, sintoma
de adhesion a un medio, y mucho menos a quienes lo manejan. En cam-
bio, el voto en las elecciones si manifiesta el apoyo del ciudadano a una
u otra opcion politica.

Otro senador, el priista Blas Chumacero, también consider6 que dere-
cho a la informacion era acceso de los partidos a los medios y, de esta
manera, posibilidad para irradiar su influencia social: “la informacion
contribuira a que la ciudadania la reciba directa y se entere de los princi-
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pios y programas de cada uno de los partidos contendientes”.2* Mas tar-
de, ya en la discusion articulo por articulo el senador Rafael Camacho
Guzman, quien ademas era dirigente de uno de los sindicatos nacionales
de los trabajadores de la radiodifusion, le respondidé a Cruickshank acer-
ca de los locutores: “Pertenecen a un cuerpo definido, el movimiento
obrero; militan activamente en el partido politico, el Partido Revolucio-
nario Institucional”. A ese legislador priista no le inquictaba la propuesta
del diputado popular socialista para que todos los locutores tuvieran que
estar afiliados a un partido. Lo que Camacho insistia en sefialar era que
quienes trabajaban al frente de un micréfono en la radiodifusion mexica-
na ya eran miembros de un partido y solamente de uno, el que él repre-
sentaba.

Respecto del derecho a la informacion, el lider sindical coincidia con
otros senadores: “significa superar la concepcion exclusivamente mer-
cantilista de los medios de comunicacion, significa renovar la idea tradi-
cional, que entiende el derecho a la informacién como equivalente de la
libertad de expresion”.? En su turno, el senador Mario Carballo Pazos,
también del PRI, pondero la reforma, porque “un ciudadano bien infor-
mado sera indudablemente un mejor ciudadano por su calidad participa-
tiva”.26 Después de ser aprobada en los congresos estatales la reforma a
17 articulos constitucionales, entre ellos el 60., fue promulgada el 6 de
diciembre de 1977 en el Diario Oficial de la Federacion.

VII. UN DERECHO SIN REGLAMENTAR Y LA INTERESADA
“CUADRATURA DEL CIRCULO”

La consagracion constitucional del derecho a la informacion fue vista
por un pequefio segmento de la clase politica mexicana como la oportu-
nidad para actualizar la legislacion que ya regulaba a los medios, espe-
cialmente la Ley Federal de Radio y Television de 1960. En ese ordena-
miento se establecia la entrega discrecional de concesiones por parte del
gobierno, una enumeracion limitada de responsabilidades en materia de
contenidos y disposiciones en temas como la difusion de publicidad y la
organizacion de los medios no comerciales que, al carecer de precisiones

24 Ibidem, pp. 6-375.
25 Ibidem, pp. 6-389 a 6-391.
26 Ibidem, pp. 6-395.
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en esa misma Ley o en su reglamento, por lo general quedaban incumpli-
das. Para la mayor parte de los beneficiarios de las concesiones de televi-
sion y radio, en cambio, la modificacion al articulo 60. constitucional era
un anadido simbodlico que no debia tener consecuencias en la legislacion
secundaria.

Ambas posiciones se confrontaron durante mas de tres décadas. No
haremos aqui la enumeracion de los sucesivos y por lo general infructuo-
sos esfuerzos de algunos legisladores junto con periodistas y académi-
cos, que durante ese lapso pugnaron para que las reglas de la radio y la
television fueran actualizadas. En tanto las normas para la competencia
entre los partidos habian sido renovadas en 1977 y experimentarian nue-
vos cambios en distintas oleadas de reforma electoral, las reglas para el
funcionamiento de los medios de comunicacion, que irradian mensajes
hacia la mayor parte de los mexicanos, siguieron intocadas.

En 1980 se realizo la primera de varias consultas acerca de la legisla-
cion para los medios. Al rechazo de las empresas de comunicacion que
no querian que fuera modificada la legislacion que les permitia usufruc-
tuar con escasa supervision y pocas responsabilidades las concesiones
que ya tenian, por lo general se afiadia la complacencia del poder politi-
co. En mayo de 1981, el entonces presidente de la Camara de Diputados
y antiguo locutor de la radio y la television comerciales, Luis M. Farias,
canceld las expectativas acerca de una reforma legal para los medios
cuando anuncio: “El cuerpo legislativo de la Camara de Diputados no ha
encontrado la formula para reglamentar el derecho a la informacion. Por
decirlo asi, no le encontramos la cuadratura al circulo. Hasta la fecha he
rechazado varios proyectos porque representaban un atentado directo a la
libertad de expresion”.

En las propuestas de reforma que circulaban en aquellos afios se insis-
tia en establecer nuevos parametros para la asignacion de concesiones,
crear una autoridad independiente del gobierno para esa y otras tareas re-
gulatorias, propiciar contenidos de calidad y regular la transmision de los
programas no aptos para menores, ampliar los recursos y la cobertura de
las televisoras y radiodifusoras culturales. Propuestas de ese corte ali-
mentaron iniciativas y deliberaciones durante mas de un cuarto de siglo.
En practicamente todos esos documentos y discusiones al derecho a la
informacion se le entendia unicamente en sus implicaciones relacionadas
con los medios de comunicacion y, desde luego, con la libertad de expre-
sion de los ciudadanos. La idea del derecho de acceso a la informacion
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publica no solia figurar entre esas inquietudes aunque de cuando en
cuando habia sido mencionada, con otras denominaciones.

En 1981, un grupo de investigadores elaboraron a iniciativa de la Pre-
sidencia de la Republica un complejo y extenso anteproyecto de Ley Ge-
neral de Comunicacion Social. Alli se incluia un capitulo sobre “infor-
macion gubernamental”, en donde se consideraba que “la accion de
gobierno, en todas las instancias de los poderes federal, estatales y muni-
cipales, tiene caracter publico y es de interés social”. Y se proponia esta-
blecer: “El Estado garantizara a todos los miembros de la comunidad el
libre y oportuno acceso al conocimiento de tal accion y, en general, a la
informacion que la misma genere”. Cada dependencia del Estado deberia
“establecer e implantar mecanismos de organizacion interna que les
permitan atender oportunamente y en forma directa, las demandas de la
ciudadania en materia de informacidén sobre hechos o situaciones que
correspondan a la competencia de la dependencia que integran”. Aque-
lla propuesta se referia al “derecho de acceso a la informacion oficial”
y contemplaba salvedades, como la informacién de caracter personal y
la que fuera calificada como reservada por la autoridad competente.?’
Aunque el capitulo acerca de ese tema ocupaba solamente 5 de las 221
que tenia la propuesta de articulado de ese anteproyecto, llaman la aten-
cion sus similitudes con algunos de los principales postulados de la le-
gislacion en materia de transparencia y acceso a la informaciéon publica
que seria promulgada 21 afios después.

Otro antecedente por lo general soslayado en este tema es la iniciativa
de reformas al articulo 60. constitucional que presentd en octubre de
1983 el grupo parlamentario del Partido Demdcrata Mexicano en la Ca-
mara de Diputados. Alli se proponia la siguiente redaccion para dicho ar-
ticulo: “El derecho a la informacion sera garantizado por el Estado, por
lo cual las distintas autoridades estaran obligadas a dar a conocer los da-
tos de sus actividades y recursos; en los términos que establezcan las le-
yes respectivas”.?® También se proponia una adicion al articulo 8o. cons-
titucional, acerca de las obligaciones de los funcionarios publicos ante
las solicitudes de datos e informes que les presentaron los ciudadanos.

27 “Anteproyecto de Ley General de Comunicacion Social. Tomo XX. La propuesta
legal”, mimeo, 1981, pp. 4377 a 4382.

28 “Iniciativas de reformas que no prosperaron”, Derechos del pueblo mexicano, cit.,
nota 4, pp. 6-468.
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El anteproyecto de Ley General de Comunicacién Social, para cuya
preparacion se habia creado un amplio equipo de trabajo convocado por
la Direccién de Comunicacion Social de la Presidencia de la Republica,
fue descartado en septiembre de 1981 cuando se hizo publica la existen-
cia de ese documento sin que hubiera sido aprobado por el presidente
Loépez Portillo. La iniciativa de los legisladores del PDM en 1983 quedo
congelada, hasta donde sabemos sin dictaminar siquiera, en la Camara de
Diputados.

Salvo excepciones como ésas, cuando en la discusion legislativa, aca-
démica o periodistica se hablaba del derecho a la informacion, no se to-
maba en cuenta lo que mas tarde seria denominado como derecho al ac-
ceso a la informacion publica. No fue sino hasta 2002 cuando, como es
sabido, ambas camaras del Congreso aprobaron la Ley Federal de Trans-
parencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, después de
un publicitado proceso de acercamientos entre varias iniciativas sobre
ese tema.

VIII. EL DERECHO A LA INFORMACION NO SE AGOTA
EN EL DERECHO DE ACCESO

La necesidad de ampliar la cobertura y precisar los principios de la
Ley de Transparencia condujeron al empefo para garantizar constitucio-
nalmente el derecho de acceso a la informacion. A fines de 2006 la Ca-
mara de Diputados aprob6 una mocién de todos los partidos representa-
dos en ella para respaldar el proceso de incorporacion de ese derecho al
articulo 60. de la Constitucion. En aquella declaracion se decia, entre
otras consideraciones:

Que el derecho a la informacion, en tanto garantia fundamental de toda perso-
na, implica el derecho al acceso a los archivos, registros y documentos publi-
cos; el derecho a escoger de entre las fuentes que generan dicha informacion,
las libertades de expresion y de imprenta; el derecho de asociacion con fines
informativos, asi como el derecho a recibir informacion objetiva, completa y
oportuna, es decir, el derecho a atraerse informacion, el derecho a informar
y el derecho a ser informado.?®

29 “Acuerdo de la Junta de Coordinacion Politica, por el que el pleno de la camara de
diputados, expresa su voluntad por fortalecer el derecho fundamental de acceso a la in-
formacion y la transparencia”, mimeo, 16 de noviembre de 2006.
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Pertinente por la cobertura que le proporcionaba al reconocimiento
constitucional del derecho de acceso a la informacion publica, esa inter-
pretacidn del derecho a la informacion (sin mayores sustantivos ni adjeti-
vos) seguia padeciendo la pobreza que durante tres décadas se le impuso
a ese concepto. Cuando en 1977 fue incorporado a la Constitucion, el de-
recho a la informacion carecid de tantas precisiones que cada quien lo
entendid como quiso y pudo. Al cabo de los afos parecia generalizarse la
idea de que, siendo derecho de la sociedad, tendria que traducirse en di-
versas regulaciones para los medios de comunicacion de masas y en ga-
rantias para que los ciudadanos reciban contenidos definidos por la plu-
ralidad y la calidad. Mas recientemente, los argumentos para justificar la
constitucionalizacion del acceso a la informacion publica, que es una de
las vertientes de ese derecho a la informacién, vuelven a tener insuficien-
cias. El problema central no se encuentra en lo que diga o deje de decir
el texto del articulo 60. constitucional, sino en las ausencias y omisiones
de las leyes presuntamente reglamentarias de ese derecho.

Quiza varias de tales deficiencias sean resueltas en el proceso que se
inici6 en 2006 con la aprobacion de una reforma que acentuaba los privi-
legios de las corporaciones medidticas, continud con la descalificacion
de tales modificaciones por parte de la Suprema Corte y desembocd en
una nueva reforma constitucional que reduce el poder politico de las em-
presas de comunicacidén y podria propiciar la creacion de una nueva le-
gislacion en esa materia. En mayo de 2006 fueron promulgadas varias
reformas a la Ley Federal de Radio y Television —las primeras que se
hacian a ese ordenamiento desde su creacion en 1960— que ampliaban
los beneficios de las empresas radiodifusoras que ya disfrutaban de
concesiones. Aquellas reformas a esa ley federal y a la de Telecomuni-
caciones eran tan parciales a favor de las empresas ya existentes, que se
les conocié como “Ley Televisa”, y la mayor parte de ellas fueron consi-
deradas inconstitucionales, un aflo después, por la Suprema Corte de Jus-
ticia.

El rechazo de los ministros de la Corte a la Ley Televisa contribuy6
de manera importante a vivificar el contexto critico que ya existia en
Meéxico respecto de los consorcios comunicacionales. Las exigencias pa-
ra que las leyes destinadas a los medios —especialmente la de Radio y
Television— fueran reformadas, pero no con el proposito de incrementar
los privilegios de las empresas dominantes en ese campo sino para propi-
ciar mas diversidad y calidad, ahora fueron compartidas por legisladores



EL DERECHO A LA INFORMACION DESDE SU DISCUSION INICIAL 115

de los partidos politicos nacionales. En septiembre de 2007, senadores de
los partidos Accion Nacional, el Revolucionario Institucional y de la Re-
voluciéon Democratica impulsaron una nueva reforma constitucional en
materia electoral que, entre otras medidas, cancelaba la contratacion de
propaganda politica en la radio y la television. Los anuncios de campafia
de los partidos se difundirian, de acuerdo con esa reforma, en los tiem-
pos de los cuales dispone el Estado en esos medios. Junto con una im-
portante coleccion de cambios, que serian promulgados ya en las tltimas
semanas de 2007, esa reforma incluyd una nueva adicion al articulo 6o0.
constitucional, ahora para garantizar el derecho de réplica. A ese articu-
lo, para entonces, se le habrian realizado tres modificaciones: la que en
diciembre de 1977 establecid el derecho a la informacion, la que en ju-
lio de 2007 incorporo el derecho de acceso a la informacién y la que a
fines de ese mismo afio agrego el derecho de réplica.??

30 El articulo 60. constitucional quedd de esta manera:

“La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicion judicial o admi-
nistrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, los derechos de tercero, provoque al-
gun delito, o perturbe el orden publico; el derecho de réplica sera ejercido en los térmi-
nos dispuestos por la ley. El derecho a la informacion sera garantizado por el Estado.

Para el ejercicio 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 si-
guientes principios y bases:

I. Toda la informacién en posesion de cualquier autoridad, entidad, 6rgano y organis-
mo federal, estatal y municipal, es ptblica 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 méaxima publicidad.

II. 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.

III. 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 revi-
sion expeditos. Estos procedimientos se sustanciaran ante 6rganos u organismos especia-
lizados e imparciales, y con autonomia operativa, de gestion y de decision.

V. Los sujetos obligados deberan preservar sus documentos en archivos administrati-
vos 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 pti-
blica la informacion relativa a los recursos publicos que entreguen a personas fisicas o
morales.

VII. La inobservancia a las disposiciones en materia de acceso a la informacion publi-
ca serd sancionada en los términos que dispongan las leyes”.
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Las dos adiciones efectuadas en 2007 sefialan con toda claridad que la
consumacion de tales garantias requiere de la existencia de legislaciones
especificas en cada una de esas materias. El derecho de réplica, se dice,
“sera ejercido en los términos dispuestos por la ley”. El de acceso a la in-
formacion implica que la informacion reservada lo sera “en los términos
que fijen las leyes”; la informacion relativa a la vida privada y los datos
personales también esta sujeta a “las excepciones que fijen las leyes”; la
informacion acerca de los recursos publicos entregados a personas fisicas
o morales depende de los procedimientos que “las leyes determinaran”;
la inobservancia a esas normas “sera sancionada en los términos que dis-
pongan las leyes”. Linea tras linea, las adiciones recientes al articulo 6o0.
constitucional hacen depender las garantias asi consagradas de la exis-
tencia de leyes subordinadas a ese articulo.

En cambio, ademas de la precariedad en su definicion, la garantia es-
tatal para el derecho a la informacion, creada en la reforma constitucio-
nal de 1977, carece de exigencias para una legislacion especifica. Esa au-
sencia no seria relevante si la legislacion destinada a los medios hubiera
sido actualizada. Pero junto con la pobreza de la formulacién constitu-
cional en esa materia, el pais y la sociedad han padecido la inexistencia
de una legislacion para medios de comunicacién que se encuentre a la al-
tura del desarrollo politico y civico de México. Con ello queremos decir
que la legislacion necesaria, independientemente de que exista referencia
a ella en el multimencionado articulo constitucional, tendria que atender
asuntos tan variados como las reglas para que el régimen de concesiones
deje de ser manejado discrecionalmente, el impulso a contenidos distin-
tos de los que han sido habituales en los medios electronicos, la creacion
de un cuerpo regulador autobnomo respecto del gobierno, pero también de
las empresas en ese ramo, el aprovechamiento de la convergencia tecno-
logica para propiciar diversidad de contenidos y participacion de las au-
diencias, y no solamente multiplicar las ganancias de las empresas comu-
nicacionales, el establecimiento de limites a la propiedad monopolica de
medios de informacion, etcétera.

En julio de 2007, a consecuencia de la resolucion de la Suprema Corte
de Justicia acerca de la “Ley Televisa”, el Senado cre6 un grupo de tra-
bajo, con legisladores de todos los partidos representados en esa Camara,
para revisar la legislacion en materia de radiodifusion y telecomunicacio-
nes. Los asuntos a considerar en una legislacion congruente con el desa-
rrollo tecnoldgico, pero también con la diversidad politica y la madurez
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social que hay en México, son tan abundantes que en la agenda que die-
ron a conocer a fines de septiembre de ese afio los senadores identifican
al menos cuarenta asuntos, organizados en siete grandes capitulos, que
debieran ser considerados para tal reforma.’!

Una primera coleccion de temas se refiere a la jurisdiccion y la com-
petencia del organismo que regularia a los medios y las telecomunicacio-
nes. Deslinde respecto de las atribuciones que tiene en ese campo la Se-
cretaria de Comunicaciones y Transportes, formas de integracion de tal
organismo, requisitos para los ciudadanos que formarian parte de ¢€l, atri-
buciones que alcanzaria y compromisos para que rinda cuentas de su de-
sempefio, forman parte de ese rubro.

En segundo lugar estarian las modalidades del régimen de autorizacio-
nes, tanto para los servicios de telecomunicaciones como para la radiodi-
fusion y la administracion del espectro radioeléctrico. Aqui se mencio-
nan formas de descentralizaciéon y competencia, homogeneizacion de
criterios para autorizar concesiones, modalidades de la inversion extran-
jera, criterios y mecanismos para el otorgamiento, la duracion y la reno-
vacion de concesiones, asi como para su posible revocacidn, y protec-
cion de los derechos de los consumidores.

Modernizacion y convergencia tecnologica, el capitulo tercero involu-
cra criterios para autorizar y administrar servicios adicionales de teleco-
municaciones, certificacion de equipos, estdndares tecnoldgicos para la
radio, rectoria del Estado sobre el espacio radioeléctrico, diques a la con-
centracion monopdlica y formas de interconexion entre diferentes siste-
mas, entre otros puntos.

Un cuarto apartado se ocuparia de las condiciones para que pueblos y
comunidades indigenas tengan medios de comunicacion.

El quinto se refiere al régimen de los medios publicos y comunitarios.

En sexto término esta el asunto de los contenidos, que incluye crite-
rios para calificar la programacion, horarios de clasificacion, porcentajes
de programacion nacional, transmision de los programas de television
abierta en sistemas de television codificada, normas para la publicidad,
uso de los tiempos de Estado y regulacion del derecho de réplica.

31 Agenda temadtica de trabajo del grupo plural para la revision de la legislacion en
materia de telecomunicaciones y radiodifusion, Documento del 26 de septiembre de
2007.
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El séptimo rubro se refiere a las nuevas sanciones para empresas de
radiodifusion y/o telecomunicaciones y a la creacion de mecanismos pa-
ra resolver controversias.

Es posible que, mas de tres décadas después, los legisladores respon-
dan al requerimiento que en 1977 hacia el diputado Carlos Ortiz Tejeda
cuando instaba: “Legislemos, si, para el siglo XXI, ojala que con la mis-
ma lucidez y patriotismo que lo hicieron los hombres de la Reforma para
nosotros, los mexicanos de este siglo”. Es posible.
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Mauricio MERINO*

La adicion de un segundo parrafo al articulo 60. constitucional marca un
momento definitivo en la historia de la administracion publica mexicana.
Promulgada el 20 de julio de 2007, el proposito de la edicion fue establecer
los principios y las bases minimas a partir de las cuales se daria cumpli-
miento al derecho de acceso a la informacion publica en todo el pais. Esto
significa que a mas tardar el 20 de julio de 2008 (cuando haya concluido el
plazo para expedir o reformar las leyes que se desprenden del mandato
constitucional) todas las personas podran acceder a la informacion publica
que se genere por cualquier autoridad, entidad, érgano y organismo federal,
estatal y municipal, en igualdad de condiciones. Pero también significa que
las autoridades publicas enunciadas en ese parrafo tendran que poner al dia
sus procedimientos administrativos y su organizacion interna, para respon-
der con éxito al derecho fundamental de la informacion.

El debate que llevé a reformar la Constitucion se originé en un diagnos-
tico muy extendido sobre la desigualdad de normas y procedimientos que
habian generado las entidades federativas y los 6rganos auténomos, antes
y después de la promulgacion de la Ley Federal de Transparencia y Acce-
so a la Informacion Publica Gubernamental, en 2002. Tres afios mas tarde,
y a pesar del impulso decisivo que imprimi6 esa Ley a la idea y la practica
de la transparencia en todo México, lo cierto es que el acceso a la informa-
cion seguia siendo incipiente, incompleto y fragmentado.! Si bien para

* Profesor-investigador del Centro de Investigacion y Docencia Econdmicas
(CIDE).

1 Estos calificativos tienen un sustento. Su desarrollo puede verse en Merino,
Mauricio, “El desafio de la transparencia. Una revision de las normas de acceso a la in-
formacion publica en las entidades federativas de México”, Democracia y transparen-
cia, México, Instituto Electoral del Distrito Federal, coleccion Sinergia, num. 5, 2005.
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2005 solamente habia cuatro entidades que no habian aprobado ninguna
ley similar o equivalente a la federal, el conjunto de ordenamientos pro-
mulgados hasta entonces reflejaba una gran disparidad de criterios sobre el
alcance de la transparencia y sobre el modo de garantizarla.?

La consecuencia mas importante de esa disparidad fue que el derecho
fundamental de acceso a la informacion publica, como ya lo habia califi-
cado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,? no contaba con garantias
de igualdad en todo el territorio nacional, ni procedimientos equivalentes
para todos los entes publicos. Era un derecho parcialmente clausurado
por la falta de legislaciones secundarias en varias entidades del pais, y
fracturado en su cumplimiento positivo por las diferencias de todo tipo
entre las leyes y los reglamentos destinados a regularlo.* De ahi la cre-
ciente importancia que fue cobrando la propuesta de establecer bases y
principios minimos en la Constitucion, destinados a ofrecer garantias
equivalentes de acceso a la informacion publica de México, poniendo a
las personas por delante.

En ese sentido, el cambio producido en julio de 2007 es radical, por
tres razones: en primer lugar, porque esta basado en el cumplimiento
normativo de un principio aceptado y valido para toda la Republica, que,
sin embargo, no podia verificarse por la ausencia de una norma constitu-
cional explicita y por las restricciones establecidas en la legislacion se-
cundaria. En el sentido planteado por Ronald Dworkin,> al colocar a las
personas en el primer plano como titulares indiscutibles de ese derecho
(como se establece en la fraccion III del parrafo anadido a la Constitu-
cion), y exigir de las autoridades una actuacion consecuente con el prin-
cipio invocado, se dio un giro radical a la vision previa, segun la cual
eran las posibilidades materiales y procedimentales de los entes publicos
las que limitaban la puesta en practica de ese derecho.

2 Cfr. Lopez-Ayllon, Sergio y Marvan, Maria (coords.), La transparencia en la Re-
publica: un recuento de buenas practicas, México, CIDE-IFAI, 2007. También vale la
pena revisar las discusiones que propicié el IFAI desde 2005, y cuyas relatorias y conte-
nidos estan publicados en la pagina web de esa institucion: www.ifai.org.mx.

3 Véase, al respecto, el recuento de Sergio Lopez-Ayllon en Democracia y acceso a
la informacion, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2005.

4 Sobre estas diferencias y la necesidad de igualar el cumplimiento del derecho en
toda la republica, recomiendo Lopez-Ayllon, Sergio (coord.), Democracia, transparen-
cia y Constitucion. Propuestas para un debate necesario, México, IFAI-UNAM, Institu-
to de Investigaciones Juridicas, 2006.

5 Me refiero a Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984.
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En segundo lugar, porque el nuevo texto constitucional fija el criterio
de maxima publicidad como principio de interpretacion para todas las
autoridades, administrativas o jurisdiccionales y aun legislativas, respon-
sables de garantizar el derecho de acceso a la informacion publica. Es
decir, no sélo se establece la titularidad de ese derecho de manera expli-
cita y se cancela cualquier otra restriccion que pretenda oponerse a su
cumplimiento, sino que ademas se ordena que su interpretacion sea ga-
rantista, en el sentido que Luigi Ferrajoli ha impreso a ese concepto.® En
otras palabras: la frase final de la fraccion I del nuevo parrafo constitu-
cional (que a la letra dice: “En la interpretacion de este derecho debera
prevalecer el principio de maxima publicidad”) no so6lo modifica la téc-
nica constitucional que hasta ahora se habia seguido en México, que uti-
lizaba la exposicion de motivos para advertir y precisar el sentido de las
reformas establecidas a la letra en el texto constitucional, sino que sienta
un precedente que seguramente generara nuevos debates, al ordenar de
modo explicito la forma en que las autoridades deben interpretar una
norma constitucional, dentro del propio texto de la carta magna.

Ese cambio significa, entre otras cosas, que el derecho de acceso a la
informacion publica no solo se otorga de manera exacta en la Constitu-
cion, sino que ademas se crea otro, complementario, pero de igual fuerza
juridica, que consiste en afirmar el principio de maxima publicidad y or-
denar que no haya ninguna posibilidad contraria o diferente de interpre-
tacion. No sobra sefialar que ninguna otra norma constitucional vigente
tiene un dispositivo semejante. En todas las demas, incluyendo las que
garantizan el resto de los derechos fundamentales del pais, los principios
de interpretacion se otorgan a los tribunales segin la materia a la que
aluden, a los precedentes de cada caso en particular y/o a la lectura siste-
matica o funcional de la carta constitucional. En cambio, el derecho de
acceso a la informacion publica es el primero en el que, de manera taxa-
tiva, se instruye sobre el principio que debera seguir cualquier interpreta-
cion sobre su contenido.”

6 Cfr. Luigi Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid,
Trotta, 2001.

7 Podria decirse que los principios constitucionales de certeza, legalidad, indepen-
dencia, imparcialidad y objetividad que rigen la materia electoral antecedieron al princi-
pio de maxima publicidad, en la interpretacion de la norma constitucional. Pero no es asi:
aquéllos estan explicitamente ordenados para regular la actuacion de las autoridades del
Estado, mientras que el de maxima publicidad esta dirigido a proteger y garantizar un de-
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La tercera razon es, sin embargo, la que me interesa desarrollar de ma-
nera mas amplia en este ensayo: me refiero al cambio organizacional que
el nuevo parrafo de la Constitucion reclamara de todas las autoridades
publicas del pais. El cumplimiento de las cinco fracciones que todavia no
he mencionado significara, en términos practicos, una verdadera revolu-
cion de la forma en que las administraciones publicas de los tres niveles
de gobierno habran de producir, registrar, distribuir, archivar y publicar
informacion. No es poca cosa: por primera vez en toda la historia mexi-
cana los procedimientos y las actividades rutinarias, asi como los proce-
sos decisorios y las decisiones tomadas por los entes publicos, deberan
quedar documentados de manera fiel a la forma en que se realizaron y
deberan ponerse a la disposicion del publico. Serd una revolucion (no
marxista sino kantiana), porque obligara a todas las oficinas que emplean
recursos publicos (o que actian a nombre del publico, por mandato de
ley) a precisar sus procedimientos internos, a establecer el modo en que
éstos quedaran documentados, a salvaguardar la informacion que se pro-
duzca, utilice o distribuya, a ponerla a disposicion del publico (con soli-
citudes activas o sin ellas) y a fijar procedimientos de sancién (como ya
queda dicho: sobre la base del principio de maxima publicidad) para los
funcionarios o las personas que nieguen, oculten o modifiquen la infor-
macion generada por el cumplimiento de sus atribuciones. Seria un error
suponer que los cambios administrativos derivados por el nuevo parrafo
constitucional se reducen a constituir autoridades y procedimientos simila-
res a los que sigue el IFAI o a establecer medios para responder solicitu-
des de acceso a la informacion. Esa es, en todo caso, la punta del iceberg
organizacional. La revolucion a la que me refiero esta bajo esa punta.

II

No obstante, si fuera necesario establecer una secuencia para cumplir las
normas recién promulgadas, mi recomendacion seria iniciar por los ajustes
indispensables a las leyes y a los reglamentos administrativos, de confor-
midad con la letra de la Constitucion, a fin de crear un contexto de exigen-
cia en el menor plazo posible. Como toda politica publica, la de transpa-

recho fundamental de las personas. Al cambiar el sujeto, cambia el contenido. De ahi la
importancia de esa nueva linea constitucional.
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rencia y acceso a la informacion reclamard un periodo de disefio y un
proceso mas o menos largo de ajuste durante la implementacion. De he-
cho, buena parte de la literatura sobre politicas publicas sostiene que su he-
chura exitosa descansa mas en una dindmica de adaptacion que de adopcion
a partir de un disefno formal.® De modo que, al principio, importa mas res-
ponder a las 6rdenes giradas puntualmente en la Constitucion, que intentar
una mudanza organizacional completa antes de agotar los plazos de uno a
dos afios establecidos en los articulos transitorios de la reforma. En otras pa-
labras: habra que iniciar esta revolucion kantiana construyendo las normas y
los sistemas electronicos explicitamente sefialados en el nuevo texto consti-
tucional, pero a sabiendas de que tan pronto como se cumpla ese objetivo
vendra otro, mas dificil y de mayor calado, que consistird en modificar los
procedimientos (e incluso la cultura organizacional) que llevan a la produc-
cion y manejo de la informacion.

Como sea, esa primera tarea ya supone un desafio enorme. De entra-
da, la Constitucion ordena promulgar leyes que protejan la vida privada
y los datos personales, pero sin utilizar esa legislacion como pretexto pa-
ra ocultar informaciéon que ha de ser publica. Como dije antes, las claves
para abordar esa primera obligacion residen en el principio de maxima
publicidad y en el otorgamiento inequivoco de la titularidad del derecho
a las personas. En consecuencia, no deben ser las dependencias publicas
las que determinen el uso que habrad de darse a los datos que los indivi-
duos entreguen por cualquier razon a los gobiernos, a los poderes o a los
organos de Estado, sino las personas mismas y, acaso, las restricciones
que aparezcan en el propio texto constitucional. Las leyes de proteccion
de datos personales no deben ir en contra del principio de maxima publi-
cidad ni violentar tampoco la voluntad de las personas para permitir o no
el acceso a los datos que son de su propiedad. En este sentido, es necesa-
rio advertir que no se trata de principios contrapuestos, sino complemen-
tarios: la informacién que produce el Estado ha de ser publica, con las
unicas excepciones que la Constitucion establece. Pero la informacion
que generan las personas respecto a su vida privada y que entregan al
Estado para su administracion, pertenece a ellas mismas.

La frontera que sefiala el limite esta en la produccion de la informa-
cion: si los datos se originan en las oficinas publicas, ha de imperar la

8 Sobre ese proceso, basada en el cambio de rutinas y en aras de abreviar, me atrevo
a remitir a Merino, Mauricio, La importancia de las rutinas, México, CIDE, DT/DAP
num. 160, 2004.
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maxima publicidad; pero si proceden de los particulares y atafien a su vi-
da privada, deben ser protegidos conforme a su voluntad. Y nadie debe-
ria llamarse a engafio: el dinero publico y su asignacion, por ejemplo,
procede del Estado, aunque llegue finalmente a los particulares, y, en ese
sentido, deberia sujetarse sin reservas al principio de maxima publicidad
(tal como lo sefiala la fraccion VI del nuevo parrafo constitucional). Pero
la informacion que yo entrego, por ejemplo, sobre mis enfermedades, se
origina en mi voluntad y atafie exclusivamente a mi vida privada. La en-
trego al Estado para que me brinde un servicio, del mismo modo en que
podria prestarle algiin objeto sin cederle la propiedad. En ese punto, ha
de ser mi voluntad y ninguna otra la que determine su uso publico. Las
leyes que se deriven de la fraccion II del parrafo constitucional que aqui
nos interesa tendran que hacer compatible y clara esa diferencia sobre el
origen de la informacion administrada por el Estado. Pero como puede
apreciarse, su promulgacion no sera sino la punta del iceberg organiza-
cional al que me referi antes, pues la clasificacion, la organizacion y la
proteccion de esos datos implicara la mayor responsabilidad publica.

Por otra parte, la Constitucioén ordena, en la fraccion IV del nuevo tex-
to, establecer “mecanismos de acceso a la informacion y procedimientos
de revision expeditos. Estos procedimientos (afiade la carta magna) se
sustanciaran ante o6rganos y organismos especializados e imparciales, y
con autonomia operativa, de gestion y de decision”. Es decir, ordena
construir las bases normativas y procedimentales para sustentar el acceso
a la informacion publica y crear drganos responsables de garantizar su
cumplimiento. El propoésito de esta norma es (;hace falta repetirlo?)
igualar las condiciones minimas a través de las cuales se garantizara el
derecho en toda la Republica. Pero no limitarlo: fijar minimos no equiva-
le a sefialar maximos.

De modo que todavia instalados en la punta del iceberg, lo que habra
de suceder antes del mes de julio de 2008 conforme a ese ordenamiento,
sera la reforma de los institutos locales de transparencia y acceso a la in-
formacion publica, asi como de las leyes que hasta ahora se han emitido
en esa materia en busca de la mayor homogeneidad posible. En este sen-
tido, encuentro tres conceptos principales que no habria que perder de
vista: en primer lugar, la existencia de procedimientos de revision expe-
ditos, que en la practica exigiran la dotacion de medios juridicos a esos
institutos para modificar las decisiones de las autoridades administrativas
que eventualmente se opongan al principio de maxima publicidad, y de
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tal manera que no exijan mas tiempo que el estrictamente indispensable
para resolver. En segundo sitio, la especialidad e imparcialidad de esos
organos, que exigiran profesionales de tiempo completo y sujetos a las
normas de responsabilidad y vigilancia publica indispensables para que
sus actuaciones no se vean comprometidas por razones politicas o jerar-
quicas, respecto las autoridades a las que regularan. Y finalmente, la au-
tonomia operativa, de gestion y de decision que, en la practica, represen-
ta la creacion de una nueva Orbita de atencion especial por parte del
Estado, en todas las entidades del pais.

Me detengo en este tercer punto, no s6lo por su importancia propia,
sino porque esa instruccion modifica la l6gica que se habia seguido en el
disefio original del IFAI, en 2002. En aquel momento se penso6 que la ga-
rantia de acceso a la informacion publica no requeria de la creacion de
un o6rgano auténomo similar al Banco de México, a la Comision Nacio-
nal de los Derechos Humanos o al Instituto Federal Electoral, porque la
materia podia (y aun debia) ser garantizada por el gobierno. A diferencia
de la proteccion de los derechos humanos, la politica monetaria y la ma-
teria electoral, la de acceso a la informacion publica quedaria inscrita en
la esfera de la Secretaria de la Funcion Publica, si bien el propio IFAI
contaria con autonomia de gestién y de decision. Con la reforma consti-
tucional que nos ocupa, en cambio, se ha dado un paso definitivo hacia
delante: este 6rgano y sus similares de las entidades, por mandato consti-
tucional, de hecho se convertiran en instancias autonomas del Estado y
decisivas en el cumplimiento de los nuevos mandatos constitucionales,
incluso a despecho de que conserven sus adscripciones administrativas
originales. En consecuencia, a la division tradicional de los poderes y la
dinadmica del federalismo mexicano habra que afiadir una cuarta esfera
especializada de autonomia constitucional. Desde mi punto de vista, las
reformas a las Constituciones locales y a las leyes que se generen como
secuela de este nuevo ambito no deberian perder de vista, a riesgo de
contradecir el texto de la carta magna, este mandato fundador del cons-
tituyente.

Por otra parte, sin embargo, esa fraccion IV plantea un dilema con la
autonomia propia de los gobiernos municipales: al otorgar la garantia del
derecho a un 6rgano especializado e imparcial propio de cada entidad fe-
derativa, debe asumirse que éste ha de tener plena jurisdiccion sobre el
conjunto de entes publicos que actuen dentro de cada estado. De ahi la
importancia de la autonomia concedida a esos 6rganos superiores en ma-
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teria de acceso a la informacion. Pero al mismo tiempo, ese mandato su-
pone una restriccion a la autonomia de los municipios, pues ésta no po-
dra invocarse para contradecir al principio de maxima publicidad ni la
titularidad del derecho otorgado a las personas, ni tampoco para desaca-
tar las decisiones tomadas por los 6rganos de transparencia de cada enti-
dad. Por el contrario, el cuerpo normativo que se emita durante el plazo
otorgado por la reforma constitucional debera fijar, de manera explicita,
el modo en que los gobiernos de los municipios deberan responder a los
principios y las bases establecidas en la Constitucion general. No obstan-
te, al tratarse de un derecho fundamental, los municipios tendran a salvo
el ejercicio de su autonomia reglamentaria para precisar y aun ensanchar
las garantias que se ofrezcan en el cumplimiento de ese derecho. Dicho
de otro modo: los municipios en ningun caso podran obrar en contra del
mandato constitucional, pero si podran actuar a su favor. Serd muy inte-
resante, en el marco de la revolucion planteada, observar los medios y
los procedimientos que esos gobiernos locales decidan ofrecer para que
la informacion que producen sea cada vez mas publica, mas oportuna y
mas veraz.

Este punto, por si mismo, significara un cambio radical, por ejemplo,
en la forma en que se utiliza, se documenta y se da cuenta de los recursos
publicos que los gobiernos de los municipios reciben como transferen-
cias de la Federacion o de los estados. Y obligard, por lo tanto, a precisar
con toda exactitud los procesos decisorios que se siguen en los ayunta-
mientos para asignar el gasto, asi como sus indicadores de gestion y los
resultados que obtienen durante su ejercicio. No es necesario decir mas,
creo yo, para advertir que nunca antes se habia tenido una obligacion
equivalente en la historia de la administracion ptblica de México. Ni
tampoco que el trabajo organizacional que ese mandato implica sera
formidable.

Para tratar de dimensionar el tamafio de esa tarea, basta con decir que
el pais tiene 2,439 municipios, con una enorme diversidad de condicio-
nes econdmicas, sociales, politicas y administrativas. Y hasta el momen-
to en que la reforma constitucional fue promulgada, de acuerdo con los
datos proveidos por el IFAI, solamente 75 de ellos, en trece entidades,
contaba con alguna reglamentacion destinada a incrementar la transpa-
rencia y favorecer el acceso a la informacion (véase cuadro 1). Ademas,
como se muestra en el cuadro 2, esas reglamentaciones eran todavia muy
basicas: las primeras reglas apenas de un esfuerzo que, a partir de julio
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de 2008, tendra que multiplicarse de manera dramatica para estar a la al-
tura de los desafios planteados por la Constitucion.

Por otra parte, la reforma constitucional exige que a mas tardar en ju-
lio de 2009 (dos anos después de la entrada en vigor del decreto del
constituyente) todos los entes obligados de la Federacion, los estados y
el Distrito Federal, asi como los municipios con poblacion superior a
70,000 habitantes, cuenten con “sistemas electronicos para que cualquier
persona pueda hacer uso remoto de los mecanismos de acceso a la infor-
macion”. Lo que significa que al menos 246 municipios del pais, que ya
tenian esa poblacion en el afo 2007, tendran que poner al dia sus siste-
mas electronicos para cumplir con la norma constitucional. El resto, que
conforma un universo de 2,193 municipios con poblacion menor, podra
cumplir con los minimos establecidos por la Constitucion a través de los
organos de transparencia de los estados, pero no podra dejar de organizar
su informacion para cumplir los nuevos mandatos.

CUADRO 1
MUNICIPIOS CON REGLAMENTO DE TRANSPARENCIA
Y CON MAS O MENOS DE 70,000 HABITANTES

Num. Entidad Municipios | Municipios | Municipios con | Total
con mds de |con menos de| reglamento de
70,000 70,000 transparencia
habitantes habitantes
1 Aguascalientes 2 9 1 11
2 Baja California 5 0 2
3 Baja California Sur 2 3 N/T 5
4 Campeche 3 8 N/T 11
5 Coahuila 8 30 3 38
6 Colima 4 6 5 10
7 Chiapas 13 105 N/T 118
8 Chihuahua 5 62 N/T 67
9 Durango 3 36 2 39
10 Guanajuato 20 26 34 46
11 Guerrero 6 75 N/T 81
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Num. Entidad Municipios con | Municipios con | Municipios con | Total
mas de 70,000 | menos de 70,000 | reglamento de
habitantes habitantes transparencia
12 Hidalgo 5 79 N/T 84
13 Jalisco 12 113 5 125
14 México 36 &9 8 125
15 Michoacén 11 102 N/T 113
16 Morelos 6 27 1 33
17 Nayarit 3 17 N/T 20
18 Nuevo Leén 10 41 2 51
19 Oaxaca 4 566 N/T 570
20 Puebla 10 207 2 217
21 Querétaro 4 14 1 18
22 Quintana Roo 4 4 N/T 8
23 | San Luis Potosi 6 52 N/T 58
24 Sinaloa 8 10 9 18
25 Sonora 9 63 N/T 72
26 Tabasco 10 7 N/T 17
27 Tamaulipas 9 34 N/T 43
28 Tlaxcala 57 N/T 60
29 Veracruz 21 191 N/T 212
30 Yucatan 1 105 N/T 106
31 Zacatecas 3 55 N/T 58
Total 246 2193 75 2439

Fuente: elaboracion propia.
Nota: los datos de la poblacion son tomados del Censo Nacional de Poblacion y Vi-
vienda 2005, Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica (INEGI); el nu-
mero de municipios se retoma del Instituto Nacional para el Federalismo y el Desarrollo
Municipal (INAFED); y el compilado de los reglamentos municipales fue proporcionado
por el Instituto Federal de Acceso a la Informacion (IFAI).
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INSTANCIAS DE TRANSPARENCIA CONTEMPLADAS

EN LOS REGLAMENTOS MUNICIPALES

Num. Estado / Comisiones Comité Unidades
municipio de transparencia de municipales
informacion de transparencia
Aguascalientes
1 | Aguascalientes | Contraloria municipal | No Unidades de Enlace y
Habitantes | (es la encargada de eje- | contemplado | Acceso a la Informa-
723,043 cutar el reglamento de cion
transparencia)
Consejo Ciudadano para
la Transparencia Muni-
cipal (emite recomenda-
ciones a la Contraloria)
Baja California
2 Mexicali Consejo Municipal de | Comité de Unidad Municipal de
Habitantes | Transparencia y Acceso | Informacion | Accesoa la Informa-
855,962 a la Informacién Publi- cion (dependiente de
ca (6rgano auxiliar del la  Secretaria  del
ayuntamiento, conseje- ayuntamiento)
ros ciudadanos honora-
rios, un regidor, el sin-
dico procurador y el
titular de la Unidad)
Coahuila
3 Torredén Instituto de Transparen- | No Unidad de gestion
Habitantes |cia Municipal (6rgano | contemplado
577,477 descencentrado de la ad-
ministracion publica mu-
nicipal con autonomia
operativa, presupuestaria
y de decision)
Colima
4 Colima No contemplado No Unidad de Enlace (for-
Habitantes contemplado | mada por el director
132,273 general de Asuntos Ju-

ridicos  del

miento)

Ayunta-
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Num. | Estado / Comisiones Comité Unidades
municipio de transparencia de municipales
informacion de transparencia
Durango
5 Durango | Consejo Ciudadano de | Comité Munici- | Unidad Técnica de

Habitantes | Acceso a la Informacion | pal de Acceso a | Informacion (subordi-
526,659 | Municipal (6rgano ciu-|la Informacion | nado al Comité Muni-
dadano  encargado de | Publica cipal)
promover el ejercicio
del derecho a la infor-
macion y de difundir el
contenido y los alcances
de las normas vigentes
en la materia)
Jalisco
6 | Guadalajara| No No Direccion de Transpa-
Habitantes | contemplado contemplado rencia (depende de la
1,600,940 Secretaria General)
Estado de México
7 | Naucalpan | No No Unidad Municipal de
Habitantes | contemplado contemplado Informaciéon  (depen-
821,442 diente de la Subdirec-
cién de Planeacion y
Control de Gestion de
la  Secretaria  del
Ayuntamiento)
Morelos
8 Jantetelco | Consejo de Informacion | No Unidad de Informa-
Habitantes | Clasificada (secretario | contemplado cion Publica (depen-
13,811 | municipal del ayunta- diente de la Secretaria
miento, asesor juridico, Municipal)
titular de la unidad de
informacion y contralor
municipal)
Nuevo Leon
9 Monterrey | Comisionado para la|No Unidad de Enlace (de-
Habitantes | transparencia Municipal | contemplado pendiente del comi-
1,133,814 | (servidor publico de- sionado de transpa-

pendiente del ayunta-
miento)

rencia, con presencia
en cada dependencia
o entidad)
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Num. | Estado / Comisiones Comité Unidades
municipio de transparencia de municipales
informacion de transparencia
Puebla
10 Puebla | Comision Municipal de | No Unidades ~Adminis-
Habitantes | Transparencia y Acceso a|contemplado |trativas de Acceso a
1,485,941 |la Informacion (un presi- la Informacion
dente, tesorero municipal,
contralor municipal, dos
vocales, sindico municipal)
Querétaro
11 Querétaro | Comision de Transparencia | No No
Habitantes | (es el 6rgano de consulta y | contemplado | contemplado
734,139 | participaciéon  ciudadana,
encargado de auxiliar a la
administracion publica mu-
nicipal. Formado por el pre-
sidente municipal o servi-
dor designado por éste, dos
regidores, director general
del Centro de Estudios y
Proyectos y cuatro ciudada-
nos)
Sinaloa
12 Culiacan | Coordinacion Municipal de | No Enlace
Habitantes | Acceso a la Informacion | contemplado
793,730 | Publica (cada entidad publi-
ca tendra un Comité de
Informacion. Se coordinan
con la Comision estatal)
Guanajuato
13 | Guanajuato | Unidad de Acceso a la|No Unidad Administrati-
Habitantes | Informacion Publica (la en- | contemplado |va en Materia de
153,364 | cabeza un titular nombrado Accesoa la Informa-
por el ayuntamiento) cion  (dependientes
de la unidad de ac-
ceso)

Fuente: elaboracion propia.
Nota: la informacion es tomada de los reglamentos municipales de transparencia y ac-
ceso a lainformacion. Se seleccionaron 13 de los 75 reglamentos existentes en la materia.
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El primer parametro de seleccion fueron los municipios capitales de las entidades
contempladas (este fue el caso de los municipios de Aguascalientes, Monterrey, Puebla,
Querétaro, Culiacan, Guanajuato, Mexicali, Colima y Durango); para el caso de los esta-
dos cuyas capitales no contaran con reglamento de transparencia, se seleccionaron los
municipios con mayor densidad poblacional (este fue el caso de los municipios de To-
rreon y Naucalpan); finalmente, el municipio de Janteleco fue contemplado por ser el
unico reglamento de transparencia en el estado de Morelos.

Para subrayar todavia mas la dimension de este tema, vale la pena se-
nalar que poco antes de terminar la redaccion de este articulo, dos insti-
tuciones académicas convocadas por el IFAI concluyeron un texto llama-
do Codigo de Buenas Practicas y Alternativas para el Disefio de Leyes
de Transparencia y Acceso a la Informacion: una iniciativa que busca re-
coger, en un solo documento, todas las normas y los procedimientos que
resultarian ideales para que las nuevas legislaciones estatales (y los re-
glamentos municipales) respondan con amplitud a las obligaciones deri-
vadas del nuevo parrafo constitucional.® Basta una lectura superficial de
los contenidos de ese Codigo para advertir, a primera vista, que la infor-
macion que se pondra a disposicion del piblico cambiara las practicas y
las rutinas que hasta ahora han seguido todas las administraciones publi-
cas de México. En la punta del iceberg a la que me refiero, practicamen-
te no habra ningtn dato relevante, ni ningin proceso decisorio, que no
pueda ser conocido por el publico en cualquier momento. Como puede
verse en el cuadro 3, en ese documento se recomienda publicar las es-
tructuras organicas, los directorios de funcionarios, sus curriculum vitae,
sus remuneraciones, viaticos y gastos; los planes, programas e indicado-
res de gestion de cada uno; los métodos de evaluacion utilizados para
juzgar su cumplimiento; los ingresos y los gastos especificos de cada
unidad de gobierno o gestion; los calendarios de trabajo y las reuniones
que celebren los cuerpos colegiados; las auditorias practicadas y los dic-
tamenes de cuenta publica; los contratos de toda indole y los servicios
que prestan. Es decir, toda la informacién disponible de la gestion publi-
ca. Y ademas, en el entendido de que, como senala la fraccion VII del

9 El IFAI encomend¢ al Centro de Investigacion y Docencia Economicas (CIDE) y
al Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, la elaboracion del Codigo de Bue-
nas Practicas y Alternativas para el Disefio de Leyes de Transparencia y Acceso a la
Informacion. La coordinacion del proyecto estuvo a cargo de Sergio Lopez-Ayllon, con
la asistencia y el comentario de los siguientes investigadores: John Ackerman, David
Arellano Gault, Jos¢ Antonio Caballero, Enrique Cabrero, Miguel Carbonell, Jorge Car-
pizo, Josefina Cortés Campos, Héctor Fix-Fierro, Carla Huerta Ochoa, Mauricio Merino,
José Roldan Xopa y Pedro Salazar Ugarte.
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parrafo que nos interesa: “La inobservancia a las disposiciones en mate-
ria de acceso a la informacion publica sera sancionada en los términos
que dispongan las leyes”.

Por todas estas razones, la secuencia de reformas debe comenzar por
la creacidon de un contexto de exigencia normativa y procedimental, que
a su vez genere las condiciones necesarias para emprender la segunda fa-
se de esta revolucion informativa: la que se refiere a los problemas orga-
nizacionales, propiamente dichos.

CUADRO 3

RECOMENDACIONES DEL CODIGO DE BUENAS PRACTICAS EN TERMINOS

DE LA INFORMACION QUE LOS SUJETOS OBLIGADOS
DEBERAN DIFUNDIR EN INTERNET

Los sujetos obligados deberan difundir en Internet la siguiete
informacion (recomendaciones del CBP)

Estructura organica;

Directorio de los servidores publicos;

Remuneracion mensual bruta y neta de todos los servidores publicos via suel-
dos o por honorarios, incluyendo todas las percepciones, prestaciones y siste-
mas de compensacion;

Lista con el importe por concepto de viaticos, gastos de representacion y ali-
mentacion;

El perfil de los puestos de los servidores publicos y el curriculum de quienes
ocupan esos puestos;

Planes federal, estatales y municipales de desarrollo, vinculados con sus progra-
mas operativos anuales y sectoriales y los respectivos indicadores de gestion
que permitan conocer las metas, por unidad responsable, asi como los avances
fisicos y financieros, para cada una de las metas. Sobre los indicadores de ges-
tion se debera difundir, el método de evaluacion con una jusificacion de los re-
sultados obtenidos y el monto de los recursos publicos asignados para su cum-
plimiento;

Informes trimestrales del presupuesto asignado en lo general y por programas,
para los ultimos tres ejercicios fiscales. Esta informacion incluird: a) ingresos
recibidos por cualquier concepto; b) los montos destinados a gastos relativos a
comunicacion social; ¢) el presupuesto de gastos fiscales y métodos para su es-
timacion; d) las bases de calculos de los ingresos; e) informes de cuenta publi-
ca; f) aplicacion de fondos auxiliares y el origen de los ingresos, y g) estados fi-
nancieros y balances generales;




134 MAURICIO MERINO
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Num. Los sujetos obligados deberan difundir en Internet la siguiete
informacion (recomendaciones del CBP)

8 | La calendarizacion de las reuniones publicas de los consejos, organos colegia-
dos, gabinetes, cabildos, sesiones plenarias, comisiones legislativas y sesiones
de trabajo a que se convoquen;

9 | Nombre, domicilio oficial y direccion electronica de los servidores publicos en-
cargados del Comité de Informacién y de la Unidad de Informacion;

10 | Los catalogos documentales de sus archivos administrativos;

11 |La relativa a sus actividades especificas mas relevantes. Es decir, la informa-
ciéon sobre la gestion de las actividades que caracterizan sus principales
objetivos institucionales;

12 | Con respecto a las auditorias y revisiones, un informe trimestral que contenga:
a) el namero y el tipo de auditorias a realizar en el ejercicio presupuestario res-
pectivo; b) el nimero total de observaciones determinadas en los resultados; y
¢) respecto al seguimiento de los resultados, el total de las aclaraciones efectua-
das por el sujeto obligado;

13 | Los dictamenes de cuenta publica asi como los estados financieros y demas in-
formacion que los 6rganos de fiscalizacion superior utilizan para emitir dichos
dictamenes;

14 | Respecto de los contratos celebrados por el sujeto obligado, un listado que rela-
cione el nimero de contrato, su fecha de celebracion, el nombre o razon social
del proveedor y el monto del valor total de la contratacion;

15 | Respecto de las concesiones, licencias, permisos y autorizaciones, su objeto, el
tipo, y el nombre o razon social del titular;

16 | Los informes que deberan rendir el sujeto obligado, la unidad responsable con
el fundamento legal que obliga a su generacion, asi como su calendario de
publicacién, y

17 | Un listado con los servicios que ofrece y los programas que administra, siendo
posible identificar los tramites para acceder a ellos y la poblacion objetivo a
quien van dirigidos.

Fuente: elaboracion propia, a partir del Codigo de Buenas Practicas y Alternativas
para el Disefio de Leyes de Transparencia y Acceso a la Informacion, Instituto Federal de
Acceso a la Informacion Publica-Instituto de Investigaciones Juridicas-Centro de Investi-
gacion y Docencia Econdmicas, octubre de 2007.
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CUADRO 4

DE ACUERDO CON LOS REGLAMENTOS MUNICIPALES EN LA MATERIA

Nuim. Lo que se Aguasca- | Jantetelco | Colima | Culiacan | Durango | Guana- | Guadalajara
propone que contenga lientes Morelos Sinaloa Juato Jalisco

1 | Estructura organica N/C . . . . . N/C

2 | Directorio de los servidores publicos N/C . . . . . .

3 | Remuneracion mensual bruta y neta . . . . . o o

4 | Lista con el importe por concepto de viaticos, N/C . N/C N/C N/C N/C N/C
gastos de representacion y alimentacion

5 | El perfil de los puestos y el curriculum de los N/C N/C N/C N/C N/C N/C N/C
servidores publicos

6 | Los planes federal, estatales y municipales de P P N/C P P P P
desarrollo, vinculados con sus programas
operativos anuales y sectoriales y los respec-
tivos indicadores de gestion.

7 | Informes trimestrales del presupuesto asigna- P . N/C N/C P P P
do, para los tres ultimos ejercicios fiscales

8 | Calendarizacion y difusion de las reuniones N/C . N/C P P N/C P

publicas de los diversos consejos, Organos
colegiados, gabinetes, cabildos y sesiones ple-
narias, comisiones legislativas y sesiones de
trabajo a que se convoquen
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Nuim. Lo que se Aguasca- | Jantetelco | Colima | Culiacan | Durango | Guana- | Guadalajara
propone que contenga lientes Morelos Sinaloa Jjuato Jalisco
9 | Nombre, domicilio oficial y direccion electronica o . N/C . N/C P N/C

de los servidores publicos encargados del Comité
de Informacion y de la Unidad de Informacion

10 | Catalogos documentales de sus archivos adminis- N/C . N/C N/C N/C N/C N/C
trativos

11 | Informacion relativa a sus actividades especificas . . N/C . . N/C N/C
mas relevantes

12 | Informe trimestral de las auditorias y revisiones N/C P P P P P

13 | Dictamenes de cuenta publica y estados financie- N/C . N/C . P P
ros

14 | Contratos celebrados por el sujeto obligado, un P . N/C . . P .
listado que relacione el nimero de contrato, su
fecha de celebracion, el nombre y razén social
del proveedor y el monto del valor total de la
contratacion

15 | Concesiones, licencias, permisos y autorizacio- P o N/C o o P o
nes: su objeto, el nombre o razén social del titu-
lar, y el tipo de éstas

16 | Los informes que debe rendir el sujeto obligado,| N/C . N/C N/C P . N/C

la unidad responsable con el fundamento legal
que obliga a su generacion, asi como su calenda-
rio de publicacién, y
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Num. Lo que se Aguasca- | Jantetelco | Colima | Culiacan | Durango | Guana- | Guadalajara
propone que contenga lientes Morelos Sinaloa Jjuato Jalisco
17 |Listado con los servicios que ofrece y los . N/C . . . o
programas que administra
Num. Lo que se Mexicali Monterrey | Puebla | Querétaro | Naucalpan | Torreon
propone que contenga Baja Nuevo Leon Estado de | Coahuila
California Meéxico
1 | Estructura organica . . . Ausencia . .
2 | Directorio de los servidores publicos . . . Ausencia o o
3 | Remuneracion mensual bruta y neta . . . Ausencia . o
4 | Lista con el importe por concepto de viaticos, gas- N/C N/C N/C Ausencia N/C N/C
tos de representacion y alimentacion
5 | El perfil de los puestos y el curriculum de los servi- N/C N/C N/C Ausencia . N/C
dores publicos
6 | Los planes federal, estatales y municipales de desa- P N/C P Ausencia P P
rrollo, vinculados con sus programas operativos
anuales y sectoriales y los respectivos indicadores
de gestion.
7 | Informes trimestrales del presupuesto asignado, pa- P P P Ausencia P P
ra los tres ultimos ejercicios fiscales




Continuacion

Nuim. Lo que se Mexicali | Monterrey | Puebla | Querétaro | Naucalpan | Torreon
propone que contenga Baja Nuevo Leon Estado de | Coahuila
California México

8 | Calendarizacién y difusion de las reuniones publi- P N/C N/C Ausencia N/C P
cas de los diversos consejos, organos colegiados,
gabinetes, cabildos y sesiones plenarias, comisiones
legislativas y sesiones de trabajo a que se convoquen

9 | Nombre, domicilio oficial y direccion electronica . P P Ausencia P P
de los servidores publicos encargados del Comité
de Informacién y de la Unidad de Informacion

10 | Catalogos documentales de sus archivos adminis- N/C N/C N/C Ausencia N/C N/C
trativos

11 |Informacion relativa a sus actividades especificas . . N/C Ausencia . .
mas relevantes

12 | Informe trimestral de las auditorias y revisiones P P P Ausencia P P

13 | Dictamenes de cuenta publica y estados financieros o N/C N/C Ausencia N/C N/C

14 | Contratos celebrados por el sujeto obligado, un lis- o . . Ausencia P .
tado que relacione el nimero de contrato, su fecha
de celebracion, el nombre y razén social del pro-
veedor y el monto del valor total de la contratacion

15 | Concesiones, licencias, permisos y autorizaciones: P P . Ausencia P P

su objeto, el nombre o razén social del titular, y el
tipo de éstas




Continuacion

Nuim. Lo que se Mexicali | Monterrey | Puebla | Querétaro | Naucalpan | Torreon
propone que contenga Baja Nuevo Leon Estado de | Coahuila
California México
16 |Los informes que debe rendir el sujeto obligado, la o N/C N/C Ausencia N/C .
unidad responsable con el fundamento legal que
obliga a su generacion, asi como su calendario de
publicacién, y
17 |Listado con los servicios que ofrece y los progra- . . o Ausencia . o
mas que administra

N/C= No contemplado
P= Contemplado parcialmente, pues no contemplan todos los elementos mencionados por el Cddigo de Buenas Practicas (CBP).
Fuente: Elaboracion propia, conforme a los reglamentos municipales de transparencia y acceso a la informacion publica.
Nota: En los municipios de Aguascalientes, Colima, Culiacan, Jantetelco, Monterrey, Torredn y Puebla la informacion publica si debe
estar contenida en Internet (pudiendo utilizar, ademas de éste, otros medios); el reglamento de Mexicali sefiala la utilizacién de medios im-
presos “o0” electronicos; el de Guadalajara menciona que se pueden utilizar diversos medios como publicaciones, boletines, Internet, entre
otros; en Durango la informacion publica obligatoria se divide en informacion obligatoria y de oficio que puede ser difundida por diversos
medios, y la informacion obligatoria que debe ser publicada en Internet; finalmente, en los reglamentos de Querétaro, Naucalpan y Guana-
juato no se especifica con claridad los medios a través de los cuales se hace publica la informacién obligatoria.
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I

Aunque el iceberg del que vengo hablando se desprende de la refor-
ma constitucional en su conjunto, es probable que la fraccion V sea la
clave para entender la profundidad del cambio que habra de venir. Esa
fraccion dice, a la letra: “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 sus indicadores de gestion y el ejercicio de los re-
cursos publicos”.

En esa fraccion hay, al menos, tres instrucciones trascendentes: la
primera es que los sujetos obligados deben documentar todos sus pro-
cesos decisorios y rutinarios. Dado que el elemento material mas im-
portante del acceso a la informacion publica es el documento publico,
la inexistencia de esos documentos representaria la negacidén practica
de los principios invocados en la Constitucion y, en consecuencia, de-
beria ser motivo de sancion. En este sentido, el documento no es mas
que la expresion material de la informacién que se produce por las au-
toridades publicas, en el ejercicio de sus atribuciones. No sobra recor-
dar que el principio de legalidad, de aplicacion universal para todas las
administraciones publicas del pais, consiste en que los funcionarios de-
ben ceflirse estrictamente a las atribuciones que les han sido concedi-
das: no pueden hacer mas, pero tampoco deben hacer menos. Es decir,
que se falta a la legalidad cuando un funcionario pretende excederse
del ambito de atribuciones que le compete, pero también se genera un
dafio directo a la legalidad cuando intenta desconocer las obligaciones
a las que debe sujetarse su actuacion. Documentar los procesos y las
decisiones en las que interviene cada funcionario no es, por lo tanto,
una cuestion optativa. A cada paso y a cada decision, derivada de las
atribuciones legalmente otorgadas a cada funcionario, debe correspon-
der un documento que deje constancia sobre la forma en que efectiva-
mente actuo.

La segunda instruccion es contar con archivos administrativos actuali-
zados. Se dice rapido, pero la palabra actualizados representa otro desa-
fio organizacional de amplio calado. Quiere decir que la informacion no
podra negarse por razones de temporalidad, alegando que los documen-
tos todavia no llegan a descansar en los archivos. Por el contrario, lo que
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la Constitucion ordena es la construccidon de un sistema de informacion
expedito y eficaz, que vaya registrando todos los procesos decisorios y
rutinarios en la misma medida en que éstos se vayan generando. Ademas
ordena que ese registro tenga las cualidades de un archivo que, como
bien se sabe, no consiste en una bodega de papeles sino en una técnica
documental que permite localizar con agilidad los documentos que se
buscan. Nada menos.

La tercera es todavia mas compleja: se refiere a la informacion sobre
los indicadores de gestion y sobre el ejercicio de los recursos publicos.
De nuevo, la Constitucion ordena la existencia de esos indicadores y de
los datos asociados a la forma en que se estan ejerciendo los recursos.
No se trata solamente de producir papeles, sino de inyectar una nueva vi-
sion a la administracion publica: la que se organiza por indicadores de
gestion y da cuenta de la forma en que se emplean los dineros que admi-
nistra. Y tras ella, hay una vasta literatura que se compendia en el enfo-
que de politicas publicas y gestion estratégica. En otras palabras: con una
sola linea, la Constitucién obligara a cambiar muchas de las formas tra-
dicionales de gobierno en el pais, que hasta ahora han ignorado los pro-
cesos abiertos de gestion y de politica publica, y ordena, ademas, que
esos indicadores sean publicados por medios electrénicos.

La suma de esas tres instrucciones constituye el iceberg, ya comple-
to. Para cumplirlas, los sujetos obligados:

a) Tendran que definir procedimientos puntuales y responsabilidades
especificas de sus funcionarios, de tal modo que cada vez que lleven a
cabo una tarea o una actividad, participen en una deliberacion o tomen
una decision, la documenten; b) tendran que asegurarse de que esa do-
cumentacion corresponda con fidelidad a las atribuciones que les han
sido otorgadas por el marco normativo que regula sus funciones, pues
de lo contrario estarian faltando al principio de legalidad; ¢) tendran
que disefiar sistemas de informacion eficaces, para que la documenta-
cion que se vaya generando en el cumplimiento de sus atribuciones se
mantenga actualizada y disponible; d) tendran que diseflar y operar un
sistema de archivos igualmente eficaz, y, sobre todo, e) tendran que di-
sefiar indicadores que reflejen con fidelidad la gestion y el ejercicio de
los recursos que la sociedad ha puesto en sus manos. He aqui la base de la
revolucion informativa de la que vengo hablando.
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Si estas instrucciones no se cumplen, el resto de la operacion (lo que
antes llamé la punta del iceberg) resultara inttil, pues es el proceso mis-
mo de produccion informativa lo que alimentara el acceso. Dicho de otro
modo: de nada servird contar con o6rganos especializados e imparciales
que garanticen el derecho de acceso a la informacion publica si ésta no
existe o si no refleja con fidelidad lo que estan haciendo y decidiendo los
sujetos obligados. La informacion publica es un producto, mientras que
el derecho de acceso a ella es una forma de distribuirlo a la sociedad. De
modo que una vez creado el contexto de exigencia, lo que sigue es pro-
ducir la informacion conforme a la letra constitucional.

v

Llegados a este punto, creo que ya es claro que el mayor desafio que
enfrentaran los sujetos obligados no residira solamente en responder a
un conjunto de normas nuevas en materia de acceso a la informacion,
sino en construir las condiciones organizacionales para poder hacerlo.
En otro lugar he sugerido que la transparencia es una politica publica,
en tanto que se trata de una accion deliberada del Estado para atender
un problema de informacion, que, como toda politica, supone también
una secuencia ordenada de acciones y una definicion exacta de los pro-
positos que persigue.!? Cierro estas lineas sefialando la importancia que
tendra el disefio de esa politica durante los proéximos afios, como base
indispensable para darle sustento al derecho fundamental de acceso a la
informacion.

En este sentido, veo cuatro areas sustantivas en las que habra que mo-
dificar practicas largamente arraigadas, al menos, en los gobiernos loca-
les del pais. La primera sera la reglamentacion precisa de los procesos
administrativos, y especialmente de aquéllos a partir de los cuales se to-
man decisiones que afectan la administracion publica; la segunda es el
registro de las deliberaciones y, en particular, de las que llevan a cabo
los ayuntamientos (aunque no lo hagan en sesion de cabildo abierto); la
tercera, el registro contable de los gastos publicos efectuados, por cual-

10 Remito a Merino, Mauricio, “La transparencia como politica publica”, en Acker-
man, John (comp.), Mas alld del acceso a la informacion: transparencia, rendicion de
cuentas y Estado de derecho, México, IFAI-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 2007.
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quier via y a través de cualquier medio de financiamiento; y la cuarta, el
registro de actividades e indicadores de desempeiio, que seguramente
modificard las rutinas e incidira en los incentivos de las administraciones
publicas de los municipios de México. Insisto en que ninguna de esas
cuatro areas es optativa, pues de no atenderse, los gobiernos locales esta-
rian faltando a la letra de la Constitucion, cancelando la viabilidad del
derecho de acceso a la informacion y convirtiendo a sus titulares en suje-
tos de responsabilidad administrativa.

Sera una revolucion, porque lamentablemente no hay evidencia para
decir que esa reglamentacion o esos registros ya existan o sean confia-
bles. Mas bien, la hay para afirmar que los gobiernos municipales que
cuentan con ellos son la excepcion. Si bien la capacidad reglamentaria
municipal constituy6 uno de los grandes cambios afirmados por la refor-
ma al articulo 115 constitucional promulgada en 1999, lo cierto es que
ocho afios después se ha ejercido muy poco.

Como puede verse en la grafica, la mayor parte de esos gobiernos ca-
recen de una reglamentacion completa, que ordene todas sus actividades
internas y distribuya con claridad responsabilidades y obligaciones entre
sus funcionarios. En el gobierno municipal todavia hay mucho de artesa-
nia politica e informalidad administrativa: la mayor parte de los procesos
decisorios no responden a criterios organizacionales claramente regla-
mentados. Y mientras eso no ocurra, sera dificil que las personas puedan
reclamar informacion que no esté comprendida en un proceso reglamen-
tado, o que las instancias superiores de revision puedan resolver en situa-
ciones en las que no existen responsabilidades claras sobre la oficina o el
funcionario que debio producir el dato solicitado. Como sea, la inexis-
tencia o la anacronia de reglamentos municipales ya no sera pretexto pa-
ra negar el acceso a la informacion, pues la Constitucion Politica del pais
ha venido a llenar esa laguna reglamentaria. Pero seguramente se conver-
tira en un problema practico que tendra que solucionarse sobre la mar-
cha. Como dije antes, la exigencia por mayor transparencia obligara a los
ayuntamientos a ponerse al dia en la organizacion de sus reglas internas.
Pero aun asi, cuesta trabajo suponer que eso suceda tan pronto como en-
tren en vigor las nuevas normas constitucionales.
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PORCENTAIJE DE REGLAMENTOS EXISTENTES
EN LOS MUNICIPIOS MEXICANOS
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Reglamento Interior ~ Reglamento de Reglamento de Reglamento de Reglamento de
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Puiblica Municipal

Fuente: elaboracion propia a partir de la Encuesta Nacional de Gobiernos Municipales
México, SEDSOL, 2004.

Nota: la encuesta contempld a 2436 municipios. En la pregunta, existe un reglamento
interior del ayuntamiento?, no se tomaron en cuenta a 112 municipios: 31 que respondie-
ron no saber o que no contestaron, y 81 para los cuales no hay datos disponibles; en la pre-
gunta, ;existe un reglamento de administracion municipal?, no se tomaron en cuenta a
113 municipios: 32 que respondieron no saber o que no contestaron, y 81 para los cuales
no hay datos disponibles; y en la preguntas, ;existe un reglamento de recursos humanos?,
jun reglamento de planeacion?, y jun reglamento sobre archivo municipal? no se toma-
ron en cuenta a 119 municipios respectivamente: 38 que respondieron no saber o que no
contestaron, y 81 para los cuales no hay datos disponibles (todas las graficas y los cuadros
incorporados en el articulo fueron elaborados por Ixchel Pérez Duran).

Lo mismo puede decirse sobre los procesos deliberativos que llevan a
cabo los ayuntamientos de todo el pais. Aunque en esta materia hay
avances mas so6lidos y una rutina adquirida en el levantamiento de minu-
tas y actas de los acuerdos que van tomando, todavia no existen practicas
generales que permitan conocer con detalle los argumentos que se vier-
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ten en cada una de sus sesiones, y especialmente cuando éstas no se con-
vocan publicamente. En este sentido, ademas de la reglamentacion espe-
cifica ya sefialada, los ayuntamientos tendran que producir, al menos,
versiones publicas de las deliberaciones que sigan (ya sean abiertas o ce-
rradas) y reglas puntuales para abrir esa informacion cuando las discu-
siones preliminares se hayan convertido ya en decisiones municipales.
La organizacién y la apertura de esa informacion no sélo cambiaran la
forma en que se ha investigado a los gobiernos locales de México, sino
que generaran nuevos incentivos politicos a la dinamica colegiada de
esos gobiernos. No dudo que habra resistencias a la apertura de esos pro-
cesos deliberativos, pero es probable que la propia composicion plural de
los ayuntamientos contribuya a facilitar el acceso a la informaciéon. Y en
ese sentido, seria deseable que los d6rganos de transparencia de las enti-
dades federativas afiadan una mayor exigencia para que esos datos sean
publicados por medios electronicos y para que con el tiempo puedan ser
comparados entre municipios. En ese caso, la revolucion kantiana de la
que vengo hablando modificara tanto la dinamica interna de los ayunta-
miento, como la profundidad de nuestro conocimiento agregado sobre la
forma en que toman efectivamente sus decisiones. La politica interior de
los ayuntamientos dejara de ser cosa exclusiva de los partidos y de los
funcionarios que participan en ella, para recobrar su naturaleza publica.
Pero eso también tomara tiempo.

En el mismo sentido, y quizé con mayor apremio, la reforma constitu-
cional obligara a perfeccionar los registros contables del gasto que reali-
zan los municipios en todo el pais. No hay duda de que se trata de una de
las areas mas relevantes en materia de acceso a la informacion, ni tam-
poco que la entrada en vigor de la reforma al articulo 60. constitucional
resolvera, por la via de la transparencia, muchos de los problemas de in-
formacion que se han generado por la dinamica del federalismo fiscal; es-
pecialmente a partir de las reformas a la Ley de Coordinacion Fiscal pro-
mulgadas en 1997, cuando se creo el sistema de aportaciones federales
que duplico la capacidad de gasto publico de los gobiernos municipales,
pero fragmento el control de esos dineros en las cuentas publicas de las
treinta y dos entidades federativas.!! En la practica, esa decision del le-

11 Sobre este particular, remito algunas de las investigaciones realizadas por Cabre-
ro, Enrique e Orihuela, Isela, “Finanzas en municipios urbanos de México. Un andlisis de
los nuevos retos en la gestion de las haciendas locales”, Estudios Demograficos y Urba-
nos, México, vol. 17, enero-abril de 2002; Hernandez, Fausto et al., Fiscal descentraliza-
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gislador federal se ha convertido en un obstaculo (hasta ahora insalvable)
para consolidar de manera confiable y completa la contabilidad de los re-
cursos transferidos a estados y municipios. En cambio, con la entrada en
vigor de las nuevas disposiciones en materia de acceso a la informacion,
los gobiernos locales ya no podran negarse a ofrecer todos los datos que
les sean requeridos, por cualquier persona y en cualquier momento, so-
bre el modo en que estan ejerciendo su gasto publico.

Si el disefio de las aportaciones federales quiso proteger a los gobier-
nos locales de la presion publica, al depositar el control exclusivo de
esos recursos en los organos de vigilancia de los poderes legislativos lo-
cales, la apertura derivada de las nuevas normas en materia de transpa-
rencia exigira ahora la construccion de un sistema contable que asigne
responsabilidades publicas bien definidas, tanto para los municipios co-
mo para las propias camaras de diputados locales. Y es que ya no podra
argiliirse, como razon valida para negar los datos solicitados, que la cuen-
ta publica esta en revision. Lo que ordena la Constitucion es la mayor
apertura, completa y actualizada, sobre el ejercicio de todos los recursos
publicos que cada ente maneje. Y eso incluye, sin lugar a dudas, los di-
neros transferidos por la Federacion o por los estados.

tion in Mexico: The Bailout Problem, DTE, México, nim. 164, 1999; Fausto Hernandez,
Federalismo fiscal en México, ;Como vamos?, DTE, México, num. 85, 1997; Hernan-
dez, Fausto y Torres Rojo, Juan Manuel, “Definicion de responsabilidades, rendicion de
cuentas y eficiencia presupuestaria en México”, Revista Mexicana de Sociologia, 2006; y
el Diagnostico Integral de la Situacion Actual de las Haciendas Publicas Estatales y
Municipales, Unidad de Coordinacion con Entidades Federativas (UCEF) y Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico (SHCP), 2007. Como muestra, el Diagnéstico Integral de la
Situacion Actual de las Haciendas Publicas Estatales y Municipales, sefiala algunos da-
tos sobre la informacion proporcionada por las cuentas publicas de las entidades federati-
vas en términos de ingresos de 2005: en las entidades de Baja California Sur y Guerrero
no se reportan algunos de los Fondos de Aportaciones Federales de Ramo 33; en Puebla,
no se desagrega la informacion del Fondo de Aportaciones Federales de Ramo 33; en el
Estado de México no se desglosan las participaciones; Colima y Puebla expresamente no
reportan el PAFEF; y los estados de Colima, Aguascalientes, Jalisco y Puebla expresa-
mente no reportan el FEIEF (véase cuadro denominado, Cuentas Publicas 2005: Ingre-
s0s, p. 205) Aunado a esto, en términos de egresos de este mismo afio se tiene que: los
estados de Aguascalientes, Coahuila, Distrito Federal, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Méxi-
co, Puebla, Querétaro, Tabasco, Tamaulipas y Tlaxcala no reportan participaciones por
municipios; Aguascalientes, Chihuahua, Coahuila, Distrito Federal, Guerrero, Hidalgo,
Jalisco, México, Morelos, Puebla, Querétaro, Tabasco y Tlaxcala no reportan aportacio-
nes por municipios; y Baja California Sur y Querétaro no registran o no desglosan servi-
cios de deuda (véase cuadro denominado, Cuentas Publicas 2005: Egresos, p. 206).
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Por tultimo, el registro de actividades e indicadores de desempefio, que
también es indispensable para cumplir puntualmente con el nuevo man-
dato constitucional, representa un cambio de fondo en la operacién y aun
en la concepcion de las administraciones publicas municipales. Esa obli-
gacion remite, al menos, a otras tres: @) el disefio de politicas publicas,
con resultados mensurables; ) la gestion organizada a través de proce-
sos, vinculados con las politicas y los resultados que cada una de ellas
persigue, y ¢) el seguimiento de esos procesos mediante indicadores
cuantitativos de desempefio, a lo largo del tiempo. Para decirlo rapido:
solamente unos cuantos municipios y unicamente por periodos muy aco-
tados, se han gobernado de esa manera.'?

Los datos disponibles nos hablan, mas bien, de administraciones pu-
blicas municipales que estan constreiiidas por el periodo de tres afios de
gobierno, por la no reeleccion inmediata de los integrantes del ayunta-
miento y por la falta de recursos humanos calificados y permanentes.
Mas alla de otras restricciones institucionales que han sido motivo de
largas deliberaciones sobre la capacidad de gobierno municipal,'? las tres
aqui senaladas bastan para comprender las razones por las que, de mane-
ra reiterativa, los ayuntamientos suelen apostar por proyectos politica-
mente visibles y electoralmente rentables, mas que por administraciones
estables con capacidad de gestion en el largo plazo. Y también explican,
en buena medida, la rotacion de cerca del 95% de los funcionarios publi-
cos de confianza, cada tres afios.!# De ahi que establecer y publicar indi-
cadores de gestion como los que pide la reforma constitucional signifi-
que una mudanza completa en las rutinas municipales.

Pero de ahi también que el contexto de exigencia al que me referi en
el inciso anterior sea, por si mismo, insuficiente para responder a las

12 Parte de la evidencia en torno a este tema esta reunida en el Premio de Gobierno y
Gestion Local del CIDE, de acuerdo con Pablo Rojo “para el 2005, el total de programas
participantes llego6 a los 450, con lo que la sumatoria de experiencias a lo largo de cinco
ediciones alcanzo6 las 2,210”, véase Premio de Gobierno y Gestion Local Edicion 2005,
CIDE-ITESO-Fundacion Ford-Universidad de Guadalajara-SEGOB, México. Sin embar-
go, de lo que no hay evidencia es de la continuidad de cada una de estas experiencias lo-
cales, y el unico dato general que se tiene, es que la mayoria de estos programas termi-
nan al concluir el periodo de gobierno municipal.

13 Véase, por ejemplo, las Bases para una reforma constitucional en materia munici-
pal, México, Red de Investigadores en Gobiernos Locales Mexicanos (IGLOM) y de la
Comision de Fortalecimiento del Federalismo, Camara de Diputados, 2004.

14 Cfr. Merino, Mauricio, La gestion profesional de los municipios en México: diag-
nostico, oportunidades y desafios, México, CIDE-SEDESOL, 2006.
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obligaciones de transparencia establecidas en el texto de la Constitucion.
Hara falta reconocer abiertamente las limitaciones estructurales y hu-
manas que hoy enfrentan la mayor parte de los gobiernos municipales
del pais, para auxiliarlos a construir los nuevos sistemas de gestion que
reclama la transparencia. El derecho de acceso a la informacion publica
se veria bloqueado si los municipios no logran superar esas limitacio-
nes. Asimismo, seria un error creer que la solucién consiste solamente
en abrir nuevas ventanas de informacion dentro de los sistemas electro-
nicos ya disefiados, si la produccion misma de la informacion que even-
tualmente sera publicada esta cancelada de antemano. Mas bien, los or-
ganos de transparencia de los estados tendran que actuar con audacia y
vision de muy largo aliento, para que la gestion local se vaya adaptando
con rapidez a la dinamica de la revolucion kantiana de la que estamos
hablando.

En suma, como he tratado de demostrar, el cumplimiento exacto de
los mandatos contenidos en el nuevo segundo parrafo del articulo 6o0.
constitucional habra de representar un cambio paradigmatico en la admi-
nistracion publica mexicana. La tarea que ya se ha iniciado reclamard to-
davia mucho mas tiempo para dar todos los frutos posibles. Pero el solo
planteamiento de la apertura, en los términos ordenados por el constitu-
yente en julio de 2007, ya ha disparado los primeros procesos que modi-
ficaran nuestra percepcion sobre las obligaciones y las responsabilidades
de las autoridades publicas del pais, a la luz del ensanchamiento demo-
cratico del espacio publico. La revolucion informativa muy pronto estara
en marcha. Enhorabuena.
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1. INTRODUCCION

El objetivo general de este trabajo es mostrar algunas de las principales
razones para la constitucionalizacion de la transparencia como principio
de la gestion publica y, consecuentemente, sefialar en qué pueden consis-
tir algunos de los desarrollos institucionales y normativos pendientes

* Profesor del Departamento de Derecho del Instituto Tecnologico Auténomo de Mé-
xico. Agradezco a Alberto Cepeda su apoyo en la investigacion que ha dado lugar este tra-
bajo.

1 En Tratado teologico-politico, citado en Holmes, Stephen, Passions & Cons-
traints. On the Theory of Liberal Democracy, Chicago, Chicago University Press, 1995,
p. 178.
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para su plena realizacion. En este orden de cosas, esta aproximacion im-
plica analizar la reforma del articulo 60. constitucional, en particular la
caracterizacion como “publica” de “toda informacidon en posesion de
cualquier autoridad, entidad, 6rgano y organismo federal, estatal y muni-
cipal”, no s6lo como el correlato de un derecho fundamental a la infor-
macion publica, sino como una “férmula” o “instrumento” para mejorar
el ejercicio de la administracion publica o, para ser mas precisos, como
un elemento de la forma contemporanea de gobierno democratico, donde
se incluye no solo el ejercicio de los poderes publicos, sino el conjunto
de instituciones y procesos identificados por el concepto de gobernan
za.? En este sentido, se trata de una aproximacion general a la cuestion
del papel de la transparencia en una sociedad democratica, que pone én-
fasis en la medida en que es previsible que los estandares de transparen-
cia impuestos por la Constitucion a las administraciones federales,
locales y municipales, mediante la reciente reforma incidan, en términos
de los criterios o parametros establecidos por el “paradigma” de gobier-
no contemporaneo, en el desempeiio de la gestion publica, y que, de este
modo, constituyan un avance en el proceso de democratizacion de la
sociedad mexicana.

2 En este contexto, recogiendo el sentido consolidado de la traducciéon del térmi-
no en inglés governance, entiendo por “gobernanza” o, con mayor precision, institu-
ciones y procesos que realizan “funciones de gobernanza” aquellos que Gerry Stoker
propone identificar mediante cinco proposiciones: “/) la gobernanza se refiere a un
conjunto de instituciones y actores delimitados por el gobierno, pero que también van
mas alla de éste; 2) la gobernanza identifica la difuminacion de limites y responsabi-
lidades para hacer frente a cuestiones sociales y econdmicas; 3) la gobernanza identifi-
ca la dependencia de poder que tiene lugar en las relaciones entre las instituciones en-
vueltas en la accion colectiva; 4) la gobernanza se refiere a redes de actores autonomas
y autogobernadas y 5) la gobernanza reconoce que la capacidad para hacer que las cosas
se hagan no depende del poder de liderazgo del gobierno o del uso de su autoridad. Con-
sidera que los gobiernos pueden utilizar nuevas herramientas para motivas y guiar” (Sto-
ker, Gerry, “Governance as Theory: Five Propositions”, International Social Sciences
Journal, 1998, p. 18). Desde luego, desde esta concepcion, el principio de transparencia
es un elemento clave de la gobernanza democratica. Al respecto, véase, por ejemplo, Sa-
lamon, Lester, “The New Governance and the Tools of Public Action: An Introduction”,
en Salamon, Lester (ed.), The Tools of Government, Oxford, Oxford University Press,
2002, y Scott, Colin, “Regulation in the Age of Governance: The Rise of the Post-Regu-
latory State”, en Jordana, Jacint y Levi-Faur, David (eds.), The Politics of Regulation.
Institutions and Regulatory Reforms for the Age of Governance, Cheltenham, Edward
Elgar, 2004. Para una visién mas amplia de la cuestion, véase, por ejemplo, Peters, Guy,
The Future of Governing, Lawrence, University Press of Kansas, 2001.
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Naturalmente, una perspectiva de esta naturaleza requiere contextuali-
zacion. En primer lugar, analizar la transparencia como politica publica
implica hablar de “transparencia” de las estructuras, los procesos y las
decisiones de gobierno en un sentido integral y robusto. Consecuente-
mente, en este trabajo no me referiré exclusivamente a la transparencia
documental relacionada con el derecho a la informacion que la adminis-
tracion posea, bien respecto de una persona concreta bien en materias ge-
nerales, sino que también trataré, de manera central, otras formas “aper-
tura de informacidén” constitutivas del principio de transparencia de la
gestion publica, sin las cuales la transparencia documental esta llamada a
ser parcial, insuficiente y, en el peor de los casos, meramente cosmética.

Me referiré, pues, a otras tres dimensiones de un “gobierno abierto”
que complementan el acceso a la informacion vinculadas con: 7) la
transparencia de las acciones y responsabilidades administrativas, que
trata de la aptitud de la administracion de hacerse conocer y de dar expli-
caciones por su actuacion; 2) la transparencia organizacional, consisten-
te en el conocimiento de las organizaciones y de su funcionamiento —i.
e., de sus procesos, reglas y criterios de decision—, con objeto de mos-
trar no solo sus productos institucionales, sino como se generan tales
productos, y, por ultimo, 3) a la transparencia gestion de los recursos
publicos, que se refiere al origen, la conservacion y utilizacion de los re-
cursos bien bajo control de las organizaciones publicas bien destinados
para su operacion.’ En segundo lugar, tampoco limitaré mi analisis a una
unica “logica” del principio de transparencia centrada en el equilibrio en-
tre la ciudadania y los poderes publicos respecto del acceso a la informa-
cioén y sus consecuentes dimensiones de control reciproco, sino que me
referiré, con caracter central, a las distintas funciones instrumentales del
flujo de informacion entre los gobernados y la administracion para mejo-
rar las condiciones de una sociedad plenamente democratica. En tercer
lugar, como apunta tanto el titulo como la cita que encabeza el texto, el
analisis aqui presentado parte de la idea fundamental de que en la con-
cepcion actual de la democracia constitucional el derecho de los ciudada-
nos a acceder a la informacion publica ha evolucionado sustantiva, ex-

3 Para un mayor desarrollo de estas categorias de transparencia, véase, por ejemplo,
Pasquier y Villeneuve, “Transparence et acces a I’information. Typologie des comporte-
ments organisationnels des administrations publiques visant a limiter I’accés a 1’informa-
tion”, Working Paper 2/2005, Institut de Hautes Etudes en Administration Publique
(IDHEAP), Chavannes-preés-Renens, 2005.
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pansiva y complementariamente desde una funcidon negativa de control
constitucional del poder politico —i. e., la posibilidad de someter al go-
bierno a escrutinio publico para, eventualmente, evitar abusos del poder
publico— hacia una funcién democratica positiva de participacion ciuda-
dana en el ejercicio del poder social, entendido como la posibilidad del
desenvolvimiento y la aplicacion de intereses y conocimiento publica-
mente Utiles para realizar los objetivos de los individuos y de la sociedad
en su conjunto. Sobre esta funcion positiva de la transparencia gravitan
las distintas dimensiones del principio de transparencia como pieza fun-
damental de la gobernanza democratica. Por ello, encuadrar y enfocar el
principio constitucional de transparencia desde la perspectiva de las poli-
ticas publicas supone dejar al margen importantes dimensiones de los
efectos normativos y organizacionales de la reciente reforma constitucio-
nal que, aunque inciden funcionalmente y sirven como criterios de go-
bierno democratico, no se vinculan directamente con el desempeifio de la
gestion publica en su conjunto como, por ejemplo, la obligacion de
transparencia por parte de los poderes publicos como correlato del dere-
cho fundamental a la informacidn; la incompatibilidad abstracta o prima
facie del principio de transparencia frente a otros principios constitucio-
nales y otras normas de orden publico; la proyeccion legal del principio
en sus vertientes organica y regulativa, etcétera.*

En las paginas que siguen estructuraré la exposicion en dos partes. En
la primera parte presentaré a grandes rasgos el paradigma contempora-
neo de gestion publica en el que se inserta el principio de transparencia
como estandar para la actuacion de las administraciones publicas. En la
segunda parte analizaré de manera somera algunas de las principales fun-
ciones del principio de transparencia respecto de los dos principales ob-
jetivos o valores que han impulsado la implantacion del paradigma de la
nueva gestion publica, a saber: el fortalecimiento de la legitimidad y de
la racionalidad de la accidn publica.

4 Aproximaciones a estas y otras cuestiones relevantes para el andlisis de la reforma
pueden encontrarse, por ejemplo, en Lopez-Ayllon, Sergio, “La constitucionalizacion del
derecho a la informacion”, en Lopez-Ayllon, Sergio (coord.), Democracia, transparen-
cia y constitucion. Propuestas para un debate necesario, México, IFAI-UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2006, y, desde luego, en los distintos trabajos que compo-
nen el presente volumen.
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II. EL PARADIGMA DE LA NUEVA GESTION PUBLICA

Para delinear el contexto historico, ideologico e institucional en el que
puede apreciarse la relevancia de la constitucionalizacion del principio
de transparencia en la gestion publica es necesario mostrar, aunque sea
superficialmente, la concepcion o el “paradigma” de gestion publica im-
perante en la actualidad. Para ello, me parece necesario tener en cuenta
al menos cuatro elementos basicos: /) los antecedentes del paradigma
—i. e., de donde surge; como reaccion a qué surge; como superacion de
qué surge—; 2) los acontecimientos detonadores del surgimiento, posi-
cionamiento o triunfo del paradigma; 3) los vértices o rasgos fundamen-
tales sobre los que se explica y, sobre todo, se justifica el supuesto
“avance” del nuevo paradigma respecto del anterior, y, por ultimo, 4) los
objetivos democraticos a los que, en principio, cabe suponer que se
dirige la reforma de la administracion ptblica.

1. Antecedentes del paradigma

En 1925, inmerso en una atmoésfera de profunda confianza en la capaci-
dad humana para una organizacion racional de la sociedad que superara
los horizontes teoéricos y politicos trazados en el “largo siglo liberal”,> en
A Grammar of Politics Harold Laski sostiene que “una nueva filosofia po-
litica es necesaria para un nuevo mundo™® y mas adelante, sefialando algu-
nos ejes basicos de esa nueva filosofia politica, escribe: “Una teoria opera-
tiva del Estado tiene que ser concebida en términos administrativos. Su
voluntad es la decision a la que llega un pequefio grupo de personas a las
que se le confia el poder de tomar decisiones. Como se organiza ese poder
es una cuestion de forma mas que de sustancia”.’

A diferencia de otras aproximaciones al fenémeno del Estado moder-
no y sus formas de gobierno, la concepcion “operativa” de la teoria del
orden publico denotada en la anterior cita de Laski centra su atencion en

5 Un horizonte teérico configurado por las figuras de Bentham y de Hegel, y un ho-
rizonte historico, dominado por la vision del orden social y las instituciones liberales, en
el que Eric Hobsbawn ha llamado el “largo” siglo XIX (1789-1914) en contraste con el
“corto” siglo XX (1917-1989).

6 Laski, Harold, A Grammar of Politics, New Haven, Yale University Press, 1925
(1931), p. 15.

7 Ibidem, p. 35 (énfasis aiadido).
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las funciones de gobierno, en particular en las distintas “formas” en las
que, al menos desde el siglo XVI, la concentracion y centralizacion de
poder politico, econdmico e ideoldgico permitio a los monarcas europeos
desarrollar una maquinaria administrativa capaz de organizar las finan-
zas publicas de imperios transoceanicos; de abastecer ejércitos continen-
tales, y de producir regulaciones efectivas mediante una burocracia rela-
tivamente compleja y eficiente. A través de procesos de organizacion de
sus estructuras jerarquicas y del refinamiento técnico de sus entidades
especializadas y profesionalizadas a lo largo de los siglos XVII y XVIII,
asi como del crecimiento a lo largo del siglo XIX de las exigencias de
gestion publica por parte de la emergente sociedad burguesa y, poste-
riormente, de masas —en buena parte, “proletarizada”—, esta maquina-
ria burocratica alcanz¢é tal grado de preponderancia como instrumento
de la autoridad centralizada y del ejercicio de la racionalidad y del con-
trol social que, en la que puede considerarse la obra cumbre de la teoria
social liberal clasica, Max Weber llegd a sostener:

La organizacion burocratica pura... es a tenor de toda experiencia la forma
mas racional de ejercerse una dominacion; y lo es en los sentidos siguientes:
en precision, continuidad, disciplina, rigor y confianza; calculabilidad, por
tanto, para el soberano y los interesados; intensidad y extension en el servicio;
aplicabilidad formalmente universal a toda suerte de tareas; y susceptibilidad
técnica de perfeccion para alcanzar el optimo en sus resultados.®

A lo largo del siglo XX esta actitud favorable a la organizacion buro-
cratica se vio reforzada por tres grandes impulsos a la intervencion del
Estado en la esfera de la sociedad civil.® La formulacién de una Second
Bill of Rights en Estados Unidos como reaccion del new deal al estanca-
miento economico y social generado por la gran crisis; la expansion ge-

8 Weber, Max, Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, México,
Fondo de Cultura Economica, 1984, p. 178.

9 Desde luego, también las Constituciones “sociales” como la mexicana de 1917 y
la de Weimar en 1919 fueron impulsos dirigidos a consolidar la exigencia de gobiernos
“fuertes” capaces de satisfacer las demandas provenientes de los sistemas de seguridad
social y de la promocién del disfrute de derechos de igualdad de oportunidades en am-
plios sectores sociales. Sin embargo, debido a distintos factores que han desdibujado el
valor normativo estas experiencias constitucionales, como la existencia en México del
régimen politico emanado de la revolucion y de la catéstrofe de la Republica de Weimar,
estos impulsos sui generis no tuvieron un papel determinante en la configuracion del pa-
radigma de gestion publica en el siglo XX.
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neralizada en la Europa de la posguerra de distintas férmulas del Estado
de bienestar y de rectoria publica de la economia sobre principios de
economia politica keynesianos, y la percepcion de la urgente necesidad
de la intervencion del sector publico como motor del desarrollo econd-
mico en los paises emergentes o en desarrollo, ésta particularmente acu-
sada tras el proceso de descolonizacion que siguid a la terminacion de la
Segunda Guerra Mundial.!?

Como es sabido, no puede considerarse que, en términos generales, la
confianza depositada en el Estado administrativo como generador de bie-
nestar social fuera defraudada. A lo largo de los “treinta afios dorados”
(1945-1975) el crecimiento econdémico mundial fue vigoroso y sostenido
y, aunque con significativas variaciones, relativamente generalizado; en
las economias desarrolladas, pero también en los paises emergentes, mi-
llones de ciudadanos traspasaron el umbral de derechos economicos y
sociales nunca antes materializados (educacién, salud, vivienda, etcéte-
ra); en distintas latitudes las administraciones publicas ampliaron siste-
mas de seguridad y de prestacion hasta extremos impensables pocos afios
antes (pensiones de jubilacion, seguros de desempleo, etcétera); en las
economias industriales y posindustriales, aunque también en los sectores
dominantes en amplias zonas del globo, la sociedad de masas se trans-
formo6 en una sociedad de “consumo de masas”...

Sin embargo, a principios de la década de los setenta, por distintas ra-
zones “estructurales”, como la debilidad de las economias de los Estados
nacionales para enfrentar las crisis del petrdleo y las presiones sobre el
patrén oro como sustrato del sistema financiero mundial; la manifesta-
cion de los primeros signos aparentes de la “entropia” de las grandes bu-
rocracias publicas y privadas en oriente y occidente; la visible insuficien-
cia de los aparatos nacionales para supervisar y controlar las actividades
de algunos de sus agentes econémicos nacionales mas poderosos, etcéte-
ra y, también, como efecto de un cada vez mas acusado “giro ideologi-
co” hacia una creciente desconfianza en la capacidad del sector publico

10 En este punto, en el contexto latinoamericano es imprescindible recordar el papel
de la teoria de la dependencia expandida desde la CEPAL —particularmente por la figu-
ra de Raul Prebisch— y su influencia en la politica econdmica de industrializacion por
sustitucion de importaciones que, como es sabido, dio a la gestion publica un papel pree-
minente en el modelo de desarrollo de la region. Para una aproximacion breve a la cues-
tion, véase, por ejemplo, Vanden y Prevost, Politics of Latin America. The Power Game,
Oxford, Oxford University Press, 2002.



156 PABLO LARRANAGA

para dirigir y gestionar los problemas sociales,!! el paradigma del Estado
administrativo centralizado y burocratizado empez6 a mostrar signos de
un agotamiento cronico, que se fue agravando paulatinamente, hasta lle-
gar al punto de hacer cierta la afirmacion de Luis Aguilar que sintetiza
elocuentemente el entorno en el que surge el paradigma contemporaneo
de la gestion publica: “en las ultimas décadas del siglo XX hemos pensa-
do la politica, el gobierno y la Administracion Publica desde el esquema
mental de crisis”.!?

2. La crisis del Estado administrativo y la “reinvencion” del gobierno

En la anterior linea de ideas, simplificando mucho las causas concre-
tas y el paulatino desenvolvimiento del paradigma contemporaneo de
gestion publica, podemos considerar que éste es resultado fundamental-
mente de dos crisis: una crisis ideologica de desconfianza en el gobierno
burocratico, por un lado, y una crisis material de Estado desarrollador,
por otro. Desde luego, dentro de la amalgama de impulsos, entornos y
tendencias que podemos identificar en el proceso de decadencia y crisis
de una concepcion de las funciones y capacidades el Estado y del gobier-
no, asi como en el proceso de ascenso y afianzamiento de otra u otras al-
ternativas, existe un gran nimero de factores que varian e interaccionan
en funcion de multiples elementos politicos, econémicos, sociales y cul-
turales. Resultaria, pues, infructuoso intentar dar una explicacion sencilla
y univoca de las distintas variables relevantes, o intentar delimitar ex-
haustivamente las causas y efectos de este tipo de procesos complejos.
No obstante, con objeto de mostrar la naturaleza de la transformacion, no
es en absoluto ocioso enunciar algunos procesos “revolucionarios” que
han operado como sus principales catalizadores:

* El asalto al Estado de bienestar y la desconfianza en el gobierno.
* El abandono del modelo keynesiano de politica macroeconomica.

11 Véase, por ejemplo, Kamarck, “Government Innovation around the World”, Ash
Institute for Democratic Governance and Innovation, JFK School of Government, Har-
vard University, Cambridge MA, 2003, y “La reforma del Estado en América Latina en
un contexto global”, en varios autores, 2001.

12 Aguilar, Luis, Gobernanza y gestion publica, México, Fondo de Cultura Econdmi-
ca, 2006, p. 53.
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* La caida del comunismo “real” y expansion de la ideologia del “fin
de la historia”.

* El ascenso del mercado como modelo de organizacion social.

* El surgimiento de la nueva economia de la informacion.

* La apertura comercial mediante las sucesivas rondas del GATT.

* La implementacion efectiva de un mercado mundial de capitales.

» Las crisis econdmicas recurrentes en las economias emergentes.

Asi pues, en un escenario compuesto, entre otros, por los elementos
ideologicos y materiales que acabo de mencionar, los lideres de las prin-
cipales democracias capitalistas reunidos en el conocido G7, los princi-
pales organismos financieros internacionales (BM, FMI, OCDE) y los
programas de las instituciones educativas con preeminencia mundial,
principalmente las pertenecientes al ambito académico anglosajon, pro-
movieron una politica coordinada dirigida a generar una profunda trans-
formacion de las estructuras de gobiernos a nivel mundial en lo que se
conoce como triunfo del neoliberalismo —o “revolucion” neoliberal—
generando un “cambio de paradigma” de gestion publica, que ha dado
lugar a lo que ha venido llamandose “la nueva gestion publica”.

En cuanto a la crisis ideoldgica, este “cambio paradigmatico” puede
verse como una reordenacion de los mecanismos basicos de gestion social
con el proposito explicito de modificar los parametros de racionalidad y
control de los medios mediante los cuales cualquier sociedad realiza sus
objetivos fundamentales. De hecho, tal y como lo estoy planteando aqui,
la reorganizacion de las preferencias sociales entre los paradigmas de ges-
tion publica refleja solo parcialmente el universo de posibilidades técnicas
de racionalizacion y control de la relacion entre medios y fines sociales.
Asi pues, en un nivel mas concreto, la “politica” de reforma suponia modi-
ficar de manera estratégica y gradual las formas en que se ejercia y se li-
mitaba la intervencion del Estado —i. e., la accion publica— en la organi-
zacion social modificando el peso relativo y las tareas asignadas,
respectivamente, a la burocracia, al mercado y la deliberacion, dentro del
modelo de contemporaneo de gobernanza democratica.

Por otra parte, en relacion con la crisis material, y en particular con el
ultimo punto sefialado como detonante del cambio de paradigma, la recu-
rrencia de crisis en las economias emergentes, un documento que de al-
guna manera tiene una funcién catalizadora del debate acerca de la nueva
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gestion publica en América Latina es el Informe del Banco Mundial so-
bre el desarrollo mundial de 1997: El Estado en un mundo en trasforma-
cion, donde se sefiala la necesidad de una profunda transformacion de los
poderes publicos en los paises en desarrollo sobre la base de una doble
estrategia:

...en una primera instancia, una estrategia de acomodo de las funciones del
Estado a su capacidad efectiva, con el objeto de concentrar sus capacidades en
las funciones que puede y debe realizar, dejando a un lado otros objetivos que,
en todo caso, no puede realizar satisfactoriamente y que suponen una disper-
sion de recursos y, en una segunda instancia, una estrategia de reforzamiento
del Estado, mediante la revitalizacion de las instituciones publicas a través del
disefo de reglas y controles efectivos que sirvan para combatir la corrupcion
generalizada y también para someter a las instituciones de gobierno a una ma-
yor competencia que las obligue a mejorar su desempefio. Lo cual, supone que
el gobierno sea mds responsable frente a las necesidades de las personas por
medio de una mayor participacion y descentralizacion.!3

Como veremos, la transparencia es una pieza clave en la utilizacion de
los tres tipos basicos de incentivos incluidos en la propuesta del Banco
Mundial: mejores normas y controles mas eficaces; mayor competencia
inter e intragubernamental, y mas extensa y comprometida participacion
ciudadana. No obstante, antes de continuar resulta importante sefalar
que no hay una concepcion univoca del paradigma de la nueva gestion
publica y que, en todo caso, en virtud de las distintas motivaciones y ca-
pacidades de los gobiernos para transformarse efectivamente, la imple-
mentacion de este paradigma no ha sido uniforme en los distintos entor-
nos nacionales. En el caso de los paises en desarrollo, caracterizados, en
términos generales, por gobiernos con altos niveles de captura y altos ni-
veles de corrupcion, y con bajos niveles de competencia administrativa y
bajos niveles de participacion ciudadana, el impulso a las reformas ha si-
do, por lo general, débil y ambiguo. Por ello, en este orden de cosas, a
proposito del principio de transparencia resulta particularmente relevante
tener en cuenta que, a pesar del valor que se predique de la transparencia
en documentos oficiales, legales y constitucionales, la implementacion
del principio no depende sélo —ni tan siquiera, fundamentalmente— de
factores voluntaristas, sino de la capacidad efectiva del Estado para dise-

13 Banco Mundial, Informe sobre el desarrollo mundial. El Estado en un mundo en
transformacion, Washington, 1997, p. 3 (énfasis afiadido).
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flar y sostener instrumentos de transparencia publica en un entorno poli-
tico, burocratico y social desfavorable.!4

3. El nucleo normativo del nuevo paradigma de gestion publica

La “reforma” de la administraciéon publica impulsada por la nueva
gestion publica ha dado lugar a dos tendencias que han servido para mo-
tivar y orientar la transformacion de las estructuras y procesos de gobier-
no. La primera tendencia de la reforma puede considerarse como vertien-
te publica, y se deriva directamente de los procesos democratizacion con
objeto de “reivindicar, recuperar y reconstruir la naturaleza publica de la
Administracion Publica”,!> centrandose en elementos relacionados con el
fortalecimiento y aplicaciéon de los principios del Estado de derecho
—imperio de la ley, control judicial de la administracion, judicatura im-
parcial y eficaz, etcétera—. La segunda tendencia de la reforma, produc-
to de la patente incapacidad de los Estados desarrolladores para hacer
frente a la recurrencia y la extension de crisis sociales econdmicas, pue-
de denominarse vertiente gerencial, y “busca recuperar, reactivar y re-
construir la capacidad administrativa del Administracion Publica”,!¢
centrandose en medidas racionalizadoras de la accidon publica destinadas
a hacer creible la capacidad del Estado para realizar sus funciones, tales
como el equilibrio fiscal y la introduccidn de criterios de eficiencia en la
direccion y gestion de las entidades publicas.

Ahora bien, a pesar de que, como cabe esperar, las anteriores tenden-
cias o vertientes establezcan distintas prioridades para gestion publica y,
consecuentemente, formulen mecanismos de gestion y esquemas de im-
plementacion de politicas publicas diversos e, incluso, en alguna medida
incompatibles, lo fundamental en relacion con el principio de transparen-
cia como politica publica es su coincidencia con dos ejes, que ponen de

14 Al respecto, véase, por ejemplo, Manning, “The Legacy of the New Public Mana-
gement in Developing Countries”, International Review of Administrative Sciences,
2001, y, en términos mas generales, Howlett (2005). Para una vision del desarrollo y los
retos de este proceso en México, véase, por ejemplo, varios autores, Pensar en México,
Meéxico, Conaculta-Fondo de Cultura Economica, 2006; Aguilar, México: cronicas de un
pais posible, México, Conaculta-Fondo de Cultura Econémica, 2006, y Ayala, Institucio-
nes para mejorar el desarrollo. Un nuevo pacto para el crecimiento y el bienestar, Méxi-
co, Fondo de Cultura Econémica, 2003.

15 Aguilar, Luis, Gobernanza y gestion publica, cit., nota 12, p. 40.

16 Idem.
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manifiesto la profundidad de la transformacion en la concepcion contem-
poranea del gobierno, que Aguilar ha calificado sintéticamente como la
“centralidad del ciudadano” y la superacion de la “vision internista” en
la administracion publica.!” Asi pues, en el contexto de “crisis” apuntado
mas arriba, la traslacion de los ejes hacia la centralidad del ciudadano y
hacia una visién gerencial sobre los que estd llamada a girar la gestion
publica contemporanea tiene como horizonte la realizacion de varios
objetivos generales, entre los cuales pueden destacarse los vinculados

17 “Por la vertiente publica, la recuperacion del ciudadano ocurre cuando mediante
varios argumentos doctrinales y movilizaciones reales se reivindica y reconoce —en co-
nexion con la tradicion republicana mas que con la estrictamente liberal y democratica—
el derecho o la obligacion o la libre opcion de los ciudadanos a comprometerse y co-
rresponsabilizarse con el bien de su comunidad politica y, por consiguiente, a constituir-
se como sujeto de la deliberacion politica sobre asuntos publicos, en contrapunto a una
larga tradicion tedrica y practica que en los mejores casos valor6 al ciudadano como na-
cional, elector, opinador, contribuyente y conscripto, pero que en la dimension adminis-
trativa lo considero6 siempre objeto y destinatario de la accién gubernamental: el ciudada-
no como el gobernado y el administrado por definicion. Por la vertiente gerencial, la
recuperacion del ciudadano ocurre cuando en los enfoques de gestion estratégica se le
entiende como el agente crucial del entorno gubernamental, cuyos comportamientos y
demandas en diferentes campos de la vida social y politica representan «oportunidades»
o «amenazas/adversidades» para la legitimidad y efectividad del gobierno, o cuando con-
forme a la filosofia de la administracion de calidad, se le entiende como usuario/cliente
del servicio publico cuyas expectativas deben ser conocidas, y cuya eventual insatisfac-
cion por el servicio recibido lo convierte en un potencial cuestionador del gobierno o en
alguien que pierde la confianza en la capacidad o buena disposicion, con el resultado de
deteriorar la legitimidad de los gobiernos... Por vision internalista o gubernamentalista
de la administracion ptblica [AP] entiendo la tesis bastante generalizada que reduce a la
AP al conjunto de organizaciones, procesos, programas y personal del gobierno, el cual
por lo demads suele ser pensado en muchos paises como rector superior e independiente
de una sociedad supuestamente atrasada, andomica e incompetente. De esta tesis se deriva
que la AP consista primeramente en la actividad de dirigir al conjunto de organizaciones,
programas y personal que integran el gobierno (microadministracion) y, acto seguido, en
la actividad de dirigir a la sociedad en su conjunto (macroadministracion) mediante las
decisiones y acciones de ese cuerpo de organizaciones gubernamentales. En esta tesis, en
la que la AP consiste fundamentalmente en dirigirse y administrarse a si misma, no se
acepta o no se resalta la posibilidad legitima de que los ciudadanos —mas alla de sus re-
presentantes elegidos y mas alla de su derecho a opinar y deliberar sobre la actuacion del
gobierno y sobre los asuntos publicos de su comunidad— pudieran incidir en la decision
sobre las politicas y los programas publicos o sobre los estandares que debe cumplir la
provision de bienes y servicios publicos o que pudieran mediante varias formas organiza-
tivas (privadas, civiles, comunitarias...) convertirse en sujetos o actores administrativos
publicos” (Aguilar, Gobernanza y gestion publica, cit., nota 12, pp. 43 y ss., énfasis afia-
dido).
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con la legitimidad, la racionalidad y la eficiencia de los procesos de
gobierno.

4. Los objetivos de la reforma de la administracion publica

La reforma de la administracion publica pretende incrementar la legi-
timidad de la gestion publica configurada mediante una idea mas exigen-
te de racionalidad de la accion publica. En este sentido, una accion publi-
ca no se legitima so6lo en virtud de su origen, sino también de sus
resultados. El poder publico no obtiene su legitimidad exclusivamente de
la voluntad mayoritaria mediante el sufragio (principio de mayoria) ni
primordialmente por el acatamiento formal del proceso administrativo
(principio de legalidad), sino también, y de forma fundamental, a través
de acciones publicas que, de hecho, correspondan de manera eficaz con
los intereses de los ciudadanos (principio de efectividad).!®

18 Fritz Scharpf ha descrito este proceso en los siguientes términos: “En la teoria de-
mocratica, el ejercicio de la autoridad se legitima como manifestacion de la autodetermi-
nacion. Pero, como el propio concepto de democracia, el de autodeteminacion es un con-
cepto contestado, complejo y con gran carga valorativa. Sin embargo, en la historia de la
teoria politica normativa es posible identificar dos perspectivas distintas pero comple-
mentarias —una que enfatiza la primera parte del término compuesto y otra que enfatiza
la segunda—. En mis trabajos he descrito estos elementos como creencias legitimadoras
orientadas al insumo (in-put oriented) y orientadas al producto (out-put oriented). El
pensamiento democratico orientado al insumo enfatiza el «gobierno por el puebloy». Las
decisiones politicas estan legitimadas en la medida en la que reflejan «la voluntad del
pueblo» —esto es, si se puede creer que reflejan las auténticas preferencias de los miem-
bros de la comunidad—. En contraste, la perspectiva orientada al producto enfatiza el
«gobierno para el pueblo». Aqui, las decisiones politicas se legitiman en tanto que pro-
muevan efectivamente el bienestar de la comunidad en cuestion” (Scharpf, Fritz, Gover-
ning in Europe. Effective or Democratic?, Oxford, Oxford University Press, 1999, p. 6).
Lo central de esta aproximacion a los procesos de legitimacion democratica en relacion
con el principio de trasparencia es que la legitimidad orientada por el resultado depende
de normas institucionales y de mecanismos de incentivos que sirvan a dos finalidades po-
tencialmente en conflicto: controlar el abuso de autoridad y facilitar la solucion efectiva
de los problemas. Esto ultimo supone que todos los intereses tienen que ser tenidos en
cuenta en la configuracion del interés general, y que los costos y beneficios de la imple-
mentacion de las medidas dirigidas a servir al interés general deben ser asignadas me-
diante principios de justicia distributiva aceptables. Y si bien es cierto que, como he se-
fialado antes, las democracias constitucionales varian significativamente respecto de la
forma en la que combinan las funciones preventivas y facilitadoras de los sistemas insti-
tucionales y de incentivos, en lo referente al nuevo paradigma de gobierno parece claro
que la legitimidad orientada al resultado esta indisolublemente vinculada con la imple-
mentacion de los ciertos mecanismos institucionales en los que la transparencia ocupa un
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La reforma administrativa busca reforzar la racionalidad de la accion
publica expandiendo el espacio del andlisis de las politicas publicas, re-
cuperando la necesaria articulacion y complementariedad entre dos tipos
o formas de analisis “racional”. En este sentido, por un lado, se amplian
las formas de analisis racional confinadas por el anterior paradigma ex-
clusivamente al problema de la asignacion de recursos escasos a fines al-
ternativos, al que subyace la concepcion instrumental/maximizadora de
la racionalidad y, por otro lado, se enriquecen los contenidos suscepti-
bles de analisis racional del proceso de descubrimiento y ponderacion de
los argumentos o razones aceptables para sostener creencias, tomar deci-
siones y realizar acciones, al que subyace una forma dialdgica-argumen-
tativa de la racionalidad. Asi, mientras que para el andlisis centrado en la
primera forma de racionalidad el problema central consiste en la “correc-
ta” evaluacion de la informacion relevante y en la “exacta” medicion de
los costos y beneficios de una accion publica mediante técnicas cuantita-
tivas formales —por ejemplo, las categorias basicas de la microecono-
mia—, para el andlisis centrado en la segunda forma de racionalidad el
problema central consiste en como mejorar la calidad del discurso publi-
co mediante técnicas argumentativas dirigidas a descubrir los problemas,
a probar las asunciones, a estimular el debate y, sobre todo, a educar a
los ciudadanos a distinguir entre buenas y malas razones para la accion
publica.!® En este sentido, la transparencia es una condicion para la
institucionalizacion de la deliberacion racional publica como forma de
gobierno.

La reforma administrativa intenta mejorar la eficiencia de las politicas
publicas, para lo cual requiere establecer parametros concretos para la
seleccion, la programacion y la evaluacion de las estrategias de gobierno.
En este sentido, en una primera instancia, tanto el planteamiento y dise-

lugar central. Por ello, la legitimidad de la accion publica esta condicionada por la posi-
bilidad de identificar los mecanismos de toma de decision y de implementacion de las
acciones de los poderes publicos, con el proposito de poder conocer los intereses y prefe-
rencias de los ciudadanos asi como de evaluar el grado de realizacion de los objetivos so-
ciales a los que pretende servir. Por ello, la transparencia es una condicion necesaria
para comprender las demandas, las condiciones y los objetivos de los procesos de go-
bierno y, por tanto, para que éstos sean susceptibles de adhesion democratica.

19 Para un tratamiento mas amplio de este punto, véase, por ejemplo, Kelman, “Why
Public Ideas Matter”, y Majone, “Policy Analysis and Public Deliberation”, ambos en
Reich, Robert (ed.), The Power of Public Ideas, Cambridge MA, Harvard University
Press, 1988.
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flo como la implementacion de las politicas publicas deben estar condi-
cionados por el cumplimiento de criterios objetivos de ordenacion, pla-
neacion y especificacion de la accion publica que coadyuvan a la
satisfaccion efectiva de las demandas sociales de servicios publicos y
que, en una segunda instancia, operan como una condicién necesaria pa-
ra la asignacion eficiente y el control democratico de los recursos publi-
cos. En este sentido, los mecanismos de informacion, control y evalua-
cion de los procesos de gobierno deben potenciar que los ciudadanos
conozcan y puedan cuestionar las reglas y las decisiones que condicio-
nan y perfilan la implementacion de las politicas publicas, por lo que la
transparencia es un requisito ineludible para una mejora en la calidad
de los servicios publicos.

En resumen, el principio de transparencia es un instrumento para de-
mocratizar los procesos de gobierno. Su funcion democratizadora se
vincula tanto con las condiciones como con los productos de tales pro-
cesos de manera interdependiente en distintos momentos de la actividad
compleja que conocemos como gestion publica.

II1. LAS FUNCIONES DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA
Y LOS OBJETIVOS DE LA GESTION PUBLICA

A pesar de la complejidad con la que se integran las distintas funcio-
nes del principio de transparencia dentro de los procesos de gestion pu-
blica, podemos precisar su relevancia, a la vez como variables de analisis
y como criterios de evaluacion, considerando su incidencia en los princi-
pales estandares de gobernanza democratica: la responsabilidad y la
eficacia del gobierno.

1. Transparencia y responsabilidad

Como he apuntado antes, la transparencia se vincula con dos dimen-
siones de la responsabilidad: la obligacion de dar cuentas o razones de la
accion publica, por un lado, y la susceptibilidad de ser sancionable en el
caso de desviaciones respecto de los estandares normativos de la funcion
publica, por otro. La primera dimension se vincula particularmente con
las politicas de promocion de la deliberacion como forma de gobierno y
de refuerzo del control de las instituciones mediante mecanismos direc-



164 PABLO LARRANAGA

tos e indirectos (checks and balances), mientras que la segunda vertiente
de la responsabilidad se relaciona centralmente con la politica de lucha
contra la corrupcion.??

Respecto de la primera vertiente de exigencia de responsabilidades me-
diante el robustecimiento de procesos de deliberacion democratica, resulta
oportuno, a su vez, distinguir dos lineas fundamentales de incidencia de la
transparencia: la responsabilidad vertical (gobierno —» ciudadano) y la
responsabilidad horizontal (gobierno <—» gobierno) respecto de la ac-
cion publica.

Por su parte, la responsabilidad vertical puede dividirse en dos tipos
de medidas vinculadas con la exigencia de responsabilidades que giran
en torno a la superacion de la vision internalista de la administracion a la
que me referia antes, en los que la transparencia incide de distinta mane-
ra en virtud del momento de la accion publica. Por un lado, podemos en-
contrar formulas para el refuerzo de la responsabilidad vertical ex ante la
accion publica, en la que la transparencia incide en las condiciones para
que el gobierno conozca los intereses y las preferencias de los ciudada-
nos a través de mecanismos que hacen sensibles a las administraciones
publicas las demandas de la poblacion como, por ejemplo, las consultas,
la difusion y discusion previa de los programas gubernamentales. Esta
forma vertical de responsabilidad incide en lo que se puede llamar una
“construccidn deliberativa del interés publico”. Por otro lado, podemos
encontrar formulas para el refuerzo de la responsabilidad vertical, ex post
la accion publica, en las que la trasparencia incide en las posibilidades y
las capacidades efectivas para que los ciudadanos conozcan las condicio-
nes y las razones que llevaron a una accion publica concreta a través de
mecanismos de cuantificacion, medicion e informacion de la implemen-
tacion de los programas publicos. Esta forma vertical de responsabilidad
incide en lo que se puede llamar un “ejercicio deliberativo de evaluacion
publica”.

Por parte de la linea de responsabilidad horizontal la incidencia de la
transparencia se enfoca fundamentalmente en las condiciones para que una

20 A proposito de estas categorias, véase, por ejemplo, Schedler, “Conceptualizing
Accountability”, en Schedler et al. (eds.), The Self-Restraining State. Power and Accoun-
tability in New Democracies, Boulder-Londres, Lynne Rienner, 1999, y para un analisis
de su vinculacion con el alcance del derecho a la informacion en México, cfi. Lo-
pez-Ayllon, S., “La constitucionalizacion del derecho a la informacion”, en Lopez-
Ayllon, Sergio (coord.), Democracia, transparencia y Constitucion. Propuestas para un
debate necesario, México, IFAI-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006.
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instancia publica responda frente a otra(s) instancia(s) publica(s). En este
sentido, puede decirse que en un sistema politico democratico la responsa-
bilidad horizontal es, en principio, una forma indirecta de la responsabili-
dad vertical. No obstante, cuando hablo de la linea de responsabilidad ho-
rizontal me estoy refiriendo a la nocion asentada y extendida, aunque
también contestada, en la ciencia politica contemporanea de “responsabili-
dad horizontal” (horizontal accountability) que Guillermo O’Donnell ha
definido como:

...la existencia de agencias estatales con competencias y poderes, y factica-
mente dispuestas y capaces, de emprender acciones, que van desde la supervi-
sion rutinaria hasta la sancion penal o la destitucion, en relacion con las accio-
nes u omisiones de otros agentes o agencias del Estado que pueden calificarse
como ilegales.?!

Ahora bien, una propiedad de la responsabilidad horizontal subrayada
por O’Donnell, que enfatiza un caracter eminentemente democratico de
esta nocion significativamente mas exigente que el mero control de lega-
lidad, es que las acciones u omisiones susceptibles de generar juicios de
responsabilidad pueden referirse a la afectacion de tres esferas: las con-
diciones de la poliarquia; los derechos liberales y los principios republi-
canos. Esta division tripartita nos permite ver como, en el caso de Méxi-
co, como producto de la histérica “captura” de la agenda publica por
parte de las elites, la transicion democratica es todavia gravemente defi-
citaria al menos en dos de las esferas de responsabilidad apuntadas. Esto
se explica porque las sucesivas reformas constitucionales y legales diri-
gidas en las ultimas dos décadas a la “democratizacion” del pais se han
obsesionado por la distribucion del poder politico cifrada en la organiza-
cion de la justicia electoral (condiciones de la poliarquia), dejando a un
lado las cuestiones que ocupan prioritariamente a los ciudadanos —aun-
que, como lamentablemente hemos podido comprobar, no necesariamen-
te a la clase politica— como proteccion efectiva de los derechos funda-
mentales, las condiciones normativas y materiales para un gobierno

21 O’Donnell, Guillermo,: “Horizontal Accountability in New Democracies” en
Schedler et al. (eds.), The Self-Restraining State. Power and Accountability in New De-
mocracies, Lynne Rienner, Boulder-Londres, 1999, p. 38.
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eficaz y la imposicion del interés publico en las acciones de gobierno
(esferas de los derechos liberales y de los principios republicanos).??
También en este orden de cosas, la incidencia de la transparencia pue-
de analizarse a la luz de procesos de supervision y control, que varian en
virtud de su entorno institucional u organizacional. Por un lado, la trans-
parencia incide en el refuerzo de los mecanismos de supervision y con-
trol interinstitucional, fundamentalmente sobre la base de mecanismos
que implementan el principio constitucional de la division de poderes en
los distintos niveles de gobierno. Este tipo de mecanismos dan lugar a lo
que podemos llamar el ejercicio de la “responsabilidad como control de-
mocratico representativo”. Esta vertiente de la responsabilidad presupo-
ne, desde luego, un modelo de Constitucion democratica en el que la di-
vision competencial de los poderes del Estado —en particular, de las
competencias del control— refleje la prioridad “politico-democratica”
del Poder Legislativo y una prioridad “normativo-constitucional” del Po-
der Judicial frente al Poder Ejecutivo. Ahora bien, ni la “prioridad demo-
cratica” ni la “prioridad constitucional” a favor de una mayor capacidad
de control interinstitucional por parte de los poderes Legislativo y Judi-
cial supone una “exencion” de la responsabilidad de estos poderes del
Estado, y, consecuentemente, tampoco supone una exencion del régimen
de transparencia. La diferencia fundamental entre los regimenes de trans-
parencia publica en una sociedad democratica no radica en la posibili-
dad, o no, de exigir responsabilidades por el ejercicio de funciones publi-
cas —sea éste de caracter administrativo, legislativo o jurisdiccional—
sino por el marco “institucional” en el que éstas se exigen. Ni el gjercicio
de las facultades soberanas de los poderes legislativos (federal o locales)
ni el caracter Ultimo de las resoluciones del los tribunales supremos se
encuentran “por encima” o “mas alla” de la exigencia de responsabilida-

22 Para un andlisis mas profundo de estas cuestiones, véase, por ejemplo, Moreno,
Erika et al., “The Accountability Deficit in Latin America”, en Mainwaring, Scott y
Welna, Christopher (eds.), Democratic Accountability in Latin America, Oxford, Oxford
University Press, 2003, y Magaloni, “Authoritarianism, Democracy and the Supreme
Court: Horizontal Exchange and the Rule of Law”, en Mainwaring, Scott y Welna,
Christopher (eds.), Democratic Accountability in Latin America, Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 2003. Para una agenda relativamente exhaustiva para la modernizacion de la
“naciente” democracia mexicana, véase Giugale, Marcelo et al. (eds.), Mexico. A Com-
prehensive Development Agenda for the New Era, Washington, Banco Mundial, 2001, y
para una agenda complementaria para la “segunda ronda” democratizadora puede consul-
tarse el reciente informe del Banco Mundial Democratic Governance in Mexico: Beyond
State Capture and Social Polatization, Washington, 2007.
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des constitucionales y democraticas, atrincherado en la esfera nebulosa
y, en ocasiones, cinica de la “responsabilidad politica” o “historica” tan
fecunda en arbitrariedad y prolija en impunidad. Los debates parlamenta-
rios deben contener informacion que ponga de manifiesto de manera
transparente las opciones, las preferencias y las decisiones de los repre-
sentantes populares —y, por cierto, de sus partidos—. Del mismo modo,
las argumentaciones judiciales deben transparentar las motivaciones y
justificaciones de todas y cada una de las resoluciones jurisdiccionales. Si
bien, como consecuencia de las limitaciones intrinsecas en la operacion
institucional de cualquier democracia constitucional, en ciertos casos limi-
te algunas decisiones publicas rebasan el alcance de los mecanismos de
control y supervision interinstitucionales, un criterio fundamental para
considerar a un sistema politico como “plenamente democratico” es, pre-
cisamente, la medida en la que mediante procedimientos no formalmente
institucionalizados, como la opinion publica y la critica social, se lleva a
cabo la exigencia de responsabilidades por este tipo de decisiones “ex-
cepcionales”.

Por otro lado, la transparencia incide en los niveles de responsabilidad
de las entidades publicas a través de mecanismos de control intrainstitu-
cional. En este plano, un factor fundamental consiste en el disefio y la
implantacion de sistemas de medicion y desempefio de las distintas uni-
dades de administracion sobre la base de la vinculacion expresa de sus
distintas funciones en relacion con la desagregacion, pieza por pieza, de
las politicas, los programa y los procesos. Ello supone establecer estan-
dares claros e indicadores bien definidos que permitan la conformacion
de informacion claramente interpretable respecto del desempefo de dis-
tintos agentes con funciones directivas y de implementacion que permi-
tan la adscripcion de responsabilidades dentro de las organizaciones. En
este punto hay que sefalar que la posibilidad de configurar las condicio-
nes de una administracion eficaz y eficiente requiere una administracion
capaz de adscribir responsabilidades, tanto positivas como negativas, a
los distintos organismos, departamentos, unidades y personas dentro de
las organizaciones. Este es un requisito basico de una aproximacion ge-
rencial a la administracion publica, ya que s6lo mediante tales mecanis-
mos de desagregacion organizacional es posible una asignacion racional
de los incentivos.

En este mismo orden de ideas, el refuerzo de la responsabilidad demo-
cratica de la administracion puede verse también como una politica que
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enlaza la transparencia con lucha contra la corrupcion. En este punto, si
bien, en efecto, como sefalara el juez Brandeis, la luz del sol es el mejor
desinfectante, es necesario tener en cuenta que la “corrupcién” es un fe-
némeno multiforme que comprende una gran variedad de formas de
“desviacion” potencialmente susceptibles de inhibicion, directa e indi-
recta, por la transparencia, pero que en virtud de factores como la gene-
ralizacion, la escala y caracter sistémico, las distintas formas de corrup-
cion generan distintas “opacidades”, que son afectadas de modos
diversos por aquélla. Por ello, aunque parezca que la transparencia esta
llamada de manera inmediata a jugar un papel determinante respecto de
la lucha contra la corrupcion, al valorar los efectos previsibles del princi-
pio de transparencia como politica publica en este ambito es necesario
tener en cuenta el desarrollo institucional y el entorno de implementa-
cion de las variables organizativas que afectan el control sobre los proce-
sos administrativos, por lo que la intervencion del principio de transpa-
rencia ha de instrumentarse mediante el desarrollo de tres tipos de
programas complementarios:

1) programas dirigidos a una mayor profesionalizacion de la carrera
en la administracion publica, consistentes, por lo general, en el estableci-
miento de procedimientos de acceso y permanencia en el ejercicio de la
funcion publica y, en particular, en la aplicacion de estandares publicos
de competencia profesional y de integridad de los funcionarios publicos
que establecen bases de formacion académica y de experiencia minima
para el acceso y que vinculan la permanencia y el ascenso en el escalafon
al desempefio de los funcionarios; 2) programas de simplificaciéon admi-
nistrativa dirigidos a reducir los costos de los agentes sociales generando
una mayor competitividad y, en particular, dirigidos a suprimir procesos
que no cumplen ninguna funcién de gobierno pero que, como conse-
cuencia de su caracter discrecional, son utilizados de manera generaliza-
da como oportunidades para la corrupcion, y 3) programas de informa-
cion patrimonial de los funcionarios dirigidos a informar sobre la
situacion economica de los funcionarios tanto a lo largo como a la termi-
nacion del desempeno de sus funciones.??

23 En este orden de ideas es de extrafar que, aunque por si misma la existencia de
una Ley del Servicio Profesional de Carrera en la Administracion Publica Federal consti-
tuye un avance en la transparencia del gobierno, el articulo 20. de la misma Ley conside-
ra a ésta exclusivamente como un mecanismo para garantizar la igualdad de oportunida-
des mediante un sistema cuyos principios rectores como la legalidad, la eficiencia, la
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Desde luego, el grado de implementacion y la eficacia de los programas
anteriores y, en particular, la relevancia de los mecanismos de transparen-
cia como elementos funcionales de los mismos varia significativamente en
virtud de una multiplicidad de elementos contextuales heterogéneos, que
van desde el desarrollo de una cultura democratica de participacion
ciudadana y el grado de independencia de los medios de comunicacion
respecto de los poderes publicos, hasta las formas de estructuracion y el
grado de implementacion de las tecnologias digitales en los procesos de
las administraciones publicas. Seria inadecuado tratar de explorar en este
contexto los distintos mecanismos de interaccion de los anteriores pro-
gramas y las distintas variables contextuales relevantes. Sin embargo, a
la luz de la doble tendencia ptiblica y gerencial que ha supuesto la refor-
ma de la administracion publica, parece oportuno resaltar que la eficacia
de los instrumentos de transparencia no viene dada o, quiza mejor dicho,
no esta condicionada de manera exclusiva por el mero acceso a la infor-
macion publica, sino por la utilizacion estratégica de la transparencia de
la informacion como incentivo para los agentes publicos y privados den-
tro de los procesos de gobierno. En este punto resulta critica la correcta
evaluacion de la relacion entre la capacidad del Estado y el grado de
complejidad del sistema de disefio y, sobre todo, de los procesos de im-
plementacion de las politicas publicas. Asi, por ejemplo, la funcion de la
transparencia en las estrategias de lucha contra la corrupcion en un Esta-
do débil y administrativamente poco desarrollado variara significativa-
mente dependiendo del hecho de que en ese Estado exista una proteccion
efectiva de la libertad de expresion —incluida, desde luego, la existencia
de medios de comunicacion plurales ¢ independientes—. En tales condi-
ciones, la efectividad instrumental de la transparencia seguramente se
vera potenciada mediante una sélida interconexion entre la informacion
accesible a los comunicadores —y, a través de ellos, al ptblico en gene-
ral— y la proteccion del derecho a informar y respaldado por las “inmu-
nidades” requeridas para el ejercicio del periodismo de investigacion. En
contraste si, por ejemplo, nos encontramos en el caso de un Estado fuerte
y suficientemente desarrollado administrativamente aunque con medios
de comunicacion poco plurales o ampliamente cooptados por el poder
politico o econémico, la efectividad instrumental de la transparencia se-

objetividad, la calidad, la imparcialidad, la equidad, la competencia por mérito y la equi-
dad de género. Creo que éste constituye solo un ejemplo, entre muchos, de la vision frag-
mentaria que impera en la reordenacion administrativa del pais.
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guramente se vera potenciada me- diante una universalizacion de la in-
formacion publica y por una fuerte proteccion del derecho a la informa-
cion —en particular de los elementos relacionados con la veracidad de
¢sta—, asi como mediante la interconexion de este derecho con la gene-
racion de espacios publicos para la participacion de organizaciones de la
sociedad civil y de los ciudadanos particulares.

Lo central a tener en cuenta es, pues, que desde una perspectiva estra-
tégica de la transparencia como instrumento en la lucha contra la corrup-
cion, lo verdaderamente determinante no es la existencia per se de infor-
macion, sino que sea previsible que tal informacion sea relevante para
las decisiones de los agentes publicos y privados que potencialmente
puedan llegar a afectar a los intereses/incentivos de los sujetos suscepti-
bles de actos de corrupcion. En este orden de cosas, en particular en los
casos de las democracias en transicion o consolidacion como la mexica-
na, junto con factores como la independencia y autonomia judicial y el
desarrollo de una “cultura civica” de supervision ciudadana, el papel de
las organizaciones democraticas intermedias, como los medios de comu-
nicacion y los partidos politicos, es de extraordinaria importancia como
condensador y potenciador de los efectos inhibidores de la transparencia
en los distintos indices de corrupcion. Si, por efecto de arreglos o aco-
modos de los factores reales de poder la informacion no fluye de manera
objetiva y coherente a través del altavoz de los medios de comunicacion,
o si, por equilibrios y negociaciones corporativistas o como efecto de la
captura de la politica por los poderes facticos, la constatacion de la des-
viacion no tiene efectos “sancionadores” en la configuracion de las listas
o en la seleccion de los dirigentes de los partidos politicos, es poco pre-
visible que la transparencia de la informacion publica tenga, por si sola,
repercusiones sensibles en la lucha contra la corrupcion. Desde luego, la
anterior es s6lo una dimension de la importancia que tienen los medios y
los partidos como organizaciones integrantes de una sociedad en la que
prevalezca una concepcion robusta de transparencia democratica. Como
seflalaba antes, estas instituciones intermedias no sélo estan llamadas a
incidir mediante la transparencia en el control de los abusos del poder,
sino que deben cooperar en al efectividad del gobierno, es decir, han
configurar las condiciones institucionales de un gobierno deliberativo
que actue guiado por una definicion pluralista del interés publico.

En sintesis, el principio de transparencia es una pieza fundamental de
la democratizacion del poder publico en dos esferas de responsabilidad.:
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la construccion deliberativa del interés publico y el control democratico
representativo. En la medida en que estas esferas de responsabilidad gu-
bernamental concretan los fundamentos de legitimidad mayoritario y de
legalidad, estan indisolublemente vinculadas con la vertiente publica del
paradigma contempordneo de gestion publica, pero para que realicen
también el principio de eficacia es necesario desarrollar mecanismos
administrativos que desarrollen la vertiente gerencial del paradigma y,
también, la cooperacion de instituciones intermedias como los medios de
comunicacion y los partidos politicos.

2. Transparencia y eficacia

Como veiamos en las paginas anteriores, el niicleo normativo de las
reformas de la administracion publica exigidas por el nuevo paradigma
de gestion publica no incluye solo transformaciones en el eje de la recu-
peracion del ciudadano como agente central en la deliberacion publica,
sino que también conlleva la necesidad de desarrollar una dimension ge-
rencial en la gestion publica centrada en el principio democratico de
efectividad de la accion publica en virtud de la satisfaccion de los intere-
ses de los gobernados; para lo cual, como apuntdbamos, ademas de recu-
perar la centralidad del ciudadano como eje de las decisiones publicas, es
imprescindible la superacion de la vision internalista de la administracion
desde una optica gerencial de la gestion publica. El desarrollo de esta di-
mension gerencial supone abandonar la concepcidn tradicional del Estado
administrativo, en la que la cuestion de como se organiza el poder es mas
una cuestion de forma que de sustancia. Es decir, supone girar la atencion
desde el entorno relativamente previsible y estable de la organizacion ha-
cia las condiciones inciertas y variables de la estrategia para enfrentar un
problema en un contexto complejo. En este orden de cosas, el analisis
administrativo no es ya —al menos, no fundamentalmente— el disefio
de sistemas formales y de procesos especializados, sino “la posibilidad de
pensar y argumentar sistematicamente acerca de las formas alternativas
de proveer servicios publicos”,?* por lo que la “racionalidad” de la deci-
sion administrativa no depende ya —al menos, no fundamentalmente—
del seguimiento mecanico de procedimientos preestablecidos, sino en la

24 Hood, Christopher, Administrative Analysis. An Introduction to Rules, Enforce-
ment and Organizations, Wheatsheaf Books, Sussex, 1986, p. ix.
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medida en que tal decision conduzca efectivamente a la provision de un
servicio publico demandado por la comunidad. Dicho en otros términos,
en este contexto la “racionalidad” adopta una forma pragmatica identifi-
candose con la eficacia.

Naturalmente, este “giro” hacia una administracion publica estratégica
requiere profundas transformaciones organizacionales para la generacion
de politicas publicas “legitimas” y “racionales” en los términos que he
venido exponiendo. Y, como cabe esperar, la implementacion del princi-
pio de transparencia tiene una funcion critica en distintos estadios y di-
mensiones de los procesos del gobierno estratégico. Sin embargo, por ra-
zones de espacio me detendré unicamente en el efecto de la transparencia
en dos prerrequisitos de la formulacion “racional” de cualquier politica
publica dentro del paradigma de gestion publica contemporaneo.

Como es bien sabido, la formulacion de politicas publicas supone to-
mar decisiones en un contexto franqueado por la escasez de recursos y
por el pluralismo valorativo. Por ello, cuando ésta se centra en la solu-
cion o gestion de problemas, la transparencia administrativa tiene una
funcioén critica en dos momentos: como factor en los procesos de especi-
ficacion de los objetivos y de los programas concretos para su realiza-
cion, por un lado, y como condicion de la aceptabilidad de los efectos de
los programas y medidas especificas, por otro.

Respecto de la determinacién de objetivos y el disefio de los progra-
mas, la transparencia incide directamente en dos elementos, uno factico
y otro normativo, implicitos en el disefio de cualquier politica publica, a
saber: la eleccion de ciertos hechos como relevantes, frente a otros que
no se consideran como tales, y la legitimacion publica de ciertas prefe-
rencias, frente a otras que no se consideran como tales.

Respecto de la eleccion de los hechos o estados de cosas relevantes
para el disefio de una politica publica y la inteligibilidad de la relacion
medios-fines en la accion publica respecto de sus objetivos (elemento
factico), una administracion estratégica y transparente debe dar a cono-
cer sus criterios de decision o, si se prefiere, debe dar razones o presentar
argumentos, al menos, respecto de dos factores: la naturaleza del pro-
blema y las alternativas basicas disponibles para enfrentar el problema.

Respecto de la naturaleza del problema, la administracion debe poder
presentar, entre otros, argumentos sobre la factibilidad (;se trata real-
mente de un problema?, esto es, ;es una cuestion al menos parcialmente
solucionable o gestionable?); argumentos sobre la importancia (;el pro-
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blema afecta realmente un valor importante —la vida, la salud, etcéte-
ra— o solo constituye una molestia o un inconveniente?) y argumentos
sobre el cardcter del problema (;es una cuestion colectiva o privada?,
,su solucion beneficia al conjunto de la colectividad o sélo a alguno(s)
de sus miembros?).

Respecto de las alternativas basicas para gestionar el problema, la ad-
ministracion debe poder presentar, entre otros, argumentos respecto de
la efectividad de la accion colectiva voluntaria (jes previsible que el
bien publico se produzca por la accion colectiva voluntaria?, ;qué efec-
tos cabe esperar del comportamiento estratégico de los individuos) y ar-
gumentos respecto de la posibilidad de la accion individual o de un gru-
po relevante (jexiste alguien que tenga una capacidad suficiente y un
interés tan fuerte como para proveer del bien publico en cuestion, a pesar
de la existencia de gorrones?, ;es previsible que tenga lugar tal interven-
cion?). Y si las cuestiones anteriores se responden negativamente, enton-
ces resultan oportunos los argumentos relativos al ejercicio de algun ti-
po de poder publico (jes oportuno utilizar el poder ptblico normativo,
esto es, ordenar, prohibir, permitir, prohibir?, o ;es oportuno desplegar la
riqueza del Estado?, o ;es mejor utilizar su capacidad ideoldgica o de co-
municacion?), y los argumentos respecto de las posibilidades para to-
mar una decision en relacion con el uso del poder publico (el poder
publico se ejercera ;por votacién?, ;mediante negociacion?, ;a través de
la jerarquia administrativa?).

Respecto de la definicion de qué preferencias han de tener un caracter
“publico” y como se distribuyen los costos y beneficios de las politicas y
de los programas especificos (elemento normativo), una administracion
estratégica y transparente debe dar a conocer las reglas y criterios para
gestionar los conflictos derivados del pluralismo politico o, si se prefiere,
debe dar razones o presentar argumentos, al menos, respecto de dos fac-
tores: como se ejerce el poder piblico implicito en la medida en cuestion
y con qué criterios se asignan los distintos costes y beneficios de su
implementacion.

Con independencia de como se resuelvan las cuestiones anteriores res-
pecto del ejercicio de poder publico, tienen que tomarse distintas deci-
siones operativas o técnicas respecto de su despliegue. En este sentido, si
consideramos, como propone Christopher Hood, que “el problema de la
administracion publica es el de disefiar y aplicar reglas que gobiernen el
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consumo y la produccioén de servicios publicos”,?® estas decisiones de
“instrumentacion” o, si se prefiere, de “administracion” de la accion pi-
blica pueden sistematizarse mediante la identificacion de seis tipos de re-
glas o argumentos que conforman la estructura genética basica de cual-
quier decision publica. Por lo que puede decirse, desde luego, que la
transparencia respecto de los procesos de despliegue de cualquier politi-
ca publica depende, a su vez, de la transparencia respecto del contenido
de estas reglas o argumentos, a saber:

a) Reglas sobre los limites o argumentos respecto de quiénes deben
estar involucrados en la decision: ;quiénes deben proponer y evaluar la
medida en cuestion?, ;quiénes deben ser los sujetos del impuesto o los
beneficiarios del subsidio?, ;quién es elegible para el cargo?, ;cual debe
ser el alcance de la medida, local o general?, ;la medida debe ser tomada
en una instancia politica o técnica?

b) Reglas sobre el alcance o argumentos respecto del alcance de la
medida: ;qué poder debe conferirse a la autoridad en la materia?, ;qué
impuestos pueden implementarse, con qué frecuencia y con qué limites?,
(qué obras publicas deben realizarse?, ;quién debe responsabilizarse de
los trabajos publicos?

¢) Reglas o argumentos sobre las posiciones: {como debe(n) integrar-
se el (los) 6rgano(s) de decision?, ;y lo de ejecucion?, ;por cuanto tiem-
po deben operar tales 6rganos?, ;cudl es la relacion entre éstos y dentro
del conjunto de la administracion?, ;se debe tratar de 6rganos autonomos
o jerarquizados?

d) Reglas sobre la autoridad y el procedimiento o argumentos respec-
to de quién y como decide: ;qué posibilidades existen para hacer excep-
ciones?, ;bajo qué condiciones y mediante qué procedimientos se esta-
blecen sus consecuencias positivas o negativas?, ;caben recursos de
revision o de rechazo de la decision?

e) Reglas de informacion o argumentos acerca de la gestion de las ins-
tituciones: {como debe comunicarse la medida? La operacion de las insti-
tuciones en cuestion ;es de interés publico?, ;debe haber algin record de
los procesos de la autoridad?, ;deben los procedimientos de los 6rganos
publicos o pueden ser privados?, ¢existiran organismos de supervision y
vigilancia?

25 Ibidem, p. 13.
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f) Reglas de agregacion o argumentos acerca de la participacion:
(las decisiones deben someterse a votacion o a consulta? Si ese es el ca-
so, ¢deben decidirse por mayoria simple o cualificada?, ;debe tener
alguien algtin voto de calidad?

Por otra parte, en el espacio relativo a la transparencia de los criterios
con que se asignan los distintos costes y beneficios de la implementacion
de las politicas publicas nos encontramos con el problema de la estructu-
racion del conjunto de las politicas publicas dentro de la politica, y no
solo con los problemas relativos a sus limites normativos o a las condi-
ciones facticas para su efectividad. En este nivel, la funcion central de la
transparencia no se limita a delinear las relaciones del gobierno vis a vis
los intereses o preferencias de los ciudadanos, sino que consiste en reco-
nocerlos y legitimarlos como parametro de las relaciones politicas. Es
decir, en este nivel la estructuracion de las politicas publicas entra en
contacto con la justificacion del poder publico y del Estado y, en particu-
lar, con la justificacion moral de la democracia como forma de gobierno.
En esta linea de ideas, la implementacion de una politica publica estara
justificada si, y solo si, existen razones para considerar que ésta expresa
intereses y preferencias de los ciudadanos en una forma de estructura-
cion de las relaciones politicas moralmente preferible a cualquier otra
posible: la democracia. Esto es, en este punto la teoria de la democracia
enlaza con la teoria de la justicia, por lo que las razones para preferir una
politica publica a la luz de sus efectos distributivos dependeran de la via-
bilidad de la teoria de la justicia sobre la que se apoye, y ésta, a su vez,
como ha senalado Amartya Sen, dependera en gran medida de la base de
informacion sobre la que se valoren los Estados sociales y las institucio-
nes: las necesidades, el mérito, las condiciones de adquisicion de propie-
dad, la justicia como equidad, etcétera.?°

Ahora bien, aunque en lo que acabo de decir me he referido central-
mente a las aportaciones de la transparencia en un gobierno democratico
desde la perspectiva de la teoria o filosofia politica, los argumentos o ra-
zones a los que he hecho alusion se refieren a la posibilidad de que los
procesos de decision publica reflejen variables de evaluacion de la for-
mulaciéon de politicas publicas que se han formulado en otros términos.
Asi, por ejemplo, en su reporte The Politics of Policies: Economic and

26 Sen, Amartya, Development as Freedom, Nueva York, Alfred A. Knoff, 1999.
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Social Progress in Latin America de 2006, el Banco Interamericano de
Desarrollo aplica un indicador de “atencion publica” (public-regarded-
ness), que tiene como proposito reflejar factores como los siguientes: /)
la medida en la que las autoridades tienden a favorecer mediante su ac-
tuacion a los agentes con buenas conexiones con el gobierno; 2) el grado
en el que las trasferencias sociales llegan efectivamente a los pobres y no
a los ricos; 3) la capacidad del Estado para imponer efectivamente costos
a los mas poderosos, y 4) la medida en la que, frente a la concentracion y
la organizacion de intereses particulares, el gobierno representan intere-
ses difusos y desorganizados. No creo que cueste ningun trabajo recono-
cer que estos indicadores estan intimamente vinculados con la capacidad
de un gobierno para formular buenas razones en los distintos argumentos
a los que me referia mas arriba.?”

Asi pues, recapitulando, la transparencia es un elemento imprescindi-
ble para la focalizacion efectiva de las politicas publicas en los proble-
mas sociales, y ésta, a su vez, es una condicion necesaria para su legiti-
midad democratica.

IV. CONCLUSIONES

Hemos visto, pues, que en las ultimas décadas del siglo XX tuvo lugar
una profunda transformacién en la concepcion de la gestion publica que,
con objeto de hacer frente a una idea exigente de la legitimidad en la que
se sustanciaran los principios de mayoria, de legalidad y de efectividad,
ha tenido como consecuencia una politica generalizada de reforma de las
administraciones publicas, sobre una vertiente publica, centrada en la
realizacion de los valores del Estado de derecho, y una vertiente geren-
cial, centrada en la gestion estratégica de los asuntos publicos. En este
entorno tedrico, institucional y normativo, el principio de transparencia
aparece como un instrumento fundamental para democratizar los proce-
sos de gobierno o de gobernanza. Su funcién democratizadora se vincula
tanto con los procesos como con los productos de la gestion publica de
manera interdependiente en distintos momentos de la actividad compleja,
que conocemos como gestion publica, de los que destacan tres: /) las

27 Para una evaluacion de los avances respecto de estas variables, y de los retos pen-
dientes en para la gobernaza democratica en México, véase Banco Mundial (Mexico Be-
yond State Capture and Social Polarization, cit., nota 22, 2007).
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condiciones para comprender las demandas, las condiciones y los objeti-
vos de los procesos de gobierno y, por tanto, para que éstos sean suscep-
tibles de adhesion por parte de los ciudadanos; 2) las condiciones para la
institucionalizacioén de la deliberacion racional publica como forma de
gobierno, y 3) las condiciones para una mejora en la calidad de los servi-
cios publicos.

En este orden de cosas, la constitucionalizacion del principio de trans-
parencia supone un impulso a la democratizacion del poder publico en
dos ordenes: el refuerzo de la responsabilidad por las decisiones de go-
bierno y la eficacia de la accion publica. Los efectos de la transparencia
a la responsabilidad son particularmente notables en dos esferas: la cons-
truccion deliberativa del interés publico y el control representativo de la
accion publica. Ahora bien, en la medida en que estas esferas de respon-
sabilidad gubernamental concretan los fundamentos de legitimidad ma-
yoritario y de legalidad estan indisolublemente vinculadas con la vertien-
te publica del paradigma contemporaneo de gestion publica, pero para
que se realice también el principio de eficacia como criterio de legitimi-
dad democratica es necesario desarrollar mecanismos administrativos
que desarrollen la vertiente gerencial del paradigma y que involucren a
instituciones intermedias comprendidas en la nocién de gobernanza, co-
mo los medios de comunicacion, los partidos politicos, los sindicatos, las
organizaciones empresariales, etcétera.

En cuanto a la eficacia, la transparencia es un elemento imprescindi-
ble para la efectiva focalizacion de las politicas publicas en los proble-
mas sociales, y ésta, a su vez, es una condicion necesaria para la presta-
cion eficaz de los servicios publicos, de la que depende, en ultima
instancia, la legitimidad del gobierno, ya que como nos advierte £/ Fede-
ralista:

Un buen gobierno implica dos cosas: primero, fidelidad a su objeto, que es la
felicidad del pueblo; segundo, un conocimiento de los medios que permitan
mejor alcanzar ese objeto. Algunos gobiernos carecen de ambas cualidades, y
casi todos de la primera. No siento escrupulos en afirmar que en los gobiernos
americanos se ha prestado muy poca atencion a la segunda.?®

28 Madison, James et al., El federalista, México, Fondo de Cultura Econémica, num.
62, 2006 (1780), p. 264.
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Y QUE NOS DEJEN EN PAZ.
APUNTES SOBRE EL DERECHO A LA PRIVACIDAD

Fernando ESCALANTE GONZALBO*
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espacio privado y la dignidad humana. IV. La libertad de los

modernos. V. Minimo panorama. V1. Para legislar. VII. Su-
maria orientacion bibliogrdfica.

I. PRELIMINAR

El derecho a la privacidad es algo bastante obvio y que, de entrada, no
necesita argumentarse mucho. No esta en duda ni resulta polémico: nadie
lo discute, nadie tiene problemas para saber de qué se trata. Sin embargo,
resulta casi inasible en la legislaciéon mexicana. No esta definido en nin-
guna parte, no aparece en la Constitucion, salvo de modo oblicuo, y no
es facil saber qué limites tiene ni qué obligaciones impone.

Sabemos que nadie puede irrumpir sin mandato judicial en nuestro
domicilio, sabemos que estan protegidas la correspondencia y las con-
versaciones telefonicas, sabemos que no se pueden hacer publicos datos
confidenciales, pero el derecho a la privacidad es mas que todo eso. Si se
piensa un poco, tampoco es tan extrafia esa relativa indefinicion, porque
corresponde a la naturaleza cambiante de la privacidad. Seguramente no
es posible dar una definicion completa, exacta y detallada, pero acaso
tampoco haga falta. Se podria pedir, en cambio, y seria muy util, una
idea mas concreta del bien juridico que se quiere proteger cuando se ha-
bla de la privacidad.!

* Profesor-investigador del Colegio de México.

1 Inevitablemente, en lo que sigue reitero algunas de las ideas que expuse hace un
par de afos, también en un texto publicado por el IFAI. Escalante Gonzalbo, Fernando,
El derecho a la privacidad, México, IFAI, 2004.

181



182 FERNANDO ESCALANTE GONZALBO

Empiezo por lo mas elemental. Ningin derecho es absoluto. El dere-
cho a la privacidad, incluso en la forma mas o menos inarticulada en que
existe en la legislacion mexicana, forma parte de un sistema y se define a
partir de un conjunto de fronteras, obligaciones y derechos. Aparece co-
mo problema, en particular, en el campo en que coinciden el derecho a la
informacion, la libertad de prensa y la vida privada. Es un terreno muy
problematico, en el que es dificil encontrar soluciones definitivas en caso
de conflicto; puede haber un arreglo de limites, por decirlo asi, pero sera
siempre provisional, tentativo, polémico, porque en los tres temas se
tiende a dar una interpretacion cada vez mas amplia de los derechos: de
la informacion que se puede exigir al Estado, de lo que pueden publicar
y difundir los medios de comunicacién, y del espacio que las personas
pueden preservar como privado.

Insisto: el arreglo es dificil, pero no imposible. Y si es necesario darle
alguna claridad. Por razones que no hace falta ni siquiera enunciar, du-
rante mucho tiempo, en México, nos hemos preocupado sobre todo de
garantizar el derecho a la informacion y proteger hasta donde es posible
la libertad de expresion. Se ha dejado de lado, como cosa secundaria, el
derecho a la privacidad y la intimidad. Tanto que ni siquiera esta enun-
ciado de un modo inequivoco en la Constitucidon ni en la legislacion fe-
deral. Y el resultado es un arreglo de limites incompleto, que ocasiona
problemas: la ley de imprenta no es el recurso mas adecuado para resol-
ver los conflictos que pueden surgir al respecto, y en la mayoria de los
casos es perfectamente inttil e inaplicable.

Hay otros campos problematicos, desde luego. Me interesa subrayar
de entrada éste porque se trata de derechos incluidos en la Constitucion,
en el conjunto de garantias individuales, y es necesario arbitrar sus limi-
tes con tanta claridad como sea posible.

II. LA REFORMA DEL ARTICULO 60.

El proposito fundamental de la reforma del articulo 60. constitucional
del 13 de junio de 2007 es garantizar el acceso a la informacion publica,
e incluir en el titulo doctrinal de la Constitucion el derecho a la informa-
cion. No tiene sentido pedirle otra cosa a la reforma si se ha de evaluar
con seriedad, por sus méritos. Es decir: en lo que sigue no discuto ni la
importancia de la reforma ni su sentido ni su redaccidén; tampoco sus
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consecuencias en lo que se refiere a su primer propdsito. Me interesa lo
que se omite y lo que se deja para la legislacion secundaria en un aspecto
muy concreto: el derecho a la privacidad, que no estaba entre los objeti-
vos de la reforma.

No esta del todo ausente, sin embargo. Durante la discusion de la ini-
ciativa varios legisladores hablaron de la necesidad de proteger los datos
personales de que disponen las diferentes dependencias del Estado, y lo
hicieron todos con las mismas razones y casi con las mismas palabras.
En la exposicién de motivos del proyecto original se menciona como
uno de los principios basicos de la reforma:

El segundo principio, tiene que ver con el entendido de que no existen dere-
chos ilimitados, dado que estos hayan su acotamiento, en la proteccion de in-
tereses superiores, que para el caso en concreto se refiere a la proteccion de la
intimidad de las personas, por lo que la informacién que se refiera a la vida
privaday los datos personales, debera considerarse como confidencial, y sera
de acceso restringido en los términos que fijen las leyes.

Se explica también en el andlisis de la iniciativa, en términos muy
enérgicos pero no enteramente claros:

La fraccion segunda. En ella se establece una segunda limitacion al derecho
de acceso a la informacion, misma que se refiere a la proteccion de la vida pri-
vada y de los datos personales. Esta informacion no puede estar sujeta al prin-
cipio de publicidad, pues pondria en grave riesgo otro derecho fundamental,
que es el de la intimidad y la vida privada.

Es fundamental esclarecer que aunque intimamente vinculados, no debe
confundirse la vida privada con los datos personales. La primera se refiere al
ambito de privacidad de las personas respecto de la intervencion tanto del es-
tado como de otros particulares. Los datos personales, en cambio, son una ex-
presion de la privacidad.

La redacciéon no es muy afortunada. Sobre todo porque ese “derecho
fundamental” a la “intimidad y la vida privada” no est4 consignado en la
Constitucion. Esta claro que la proteccion de la privacidad es un princi-
pio general, que incluye la confidencialidad de los datos personales, pero
no esta claro el apoyo juridico concreto de la argumentacion.

El limite es enteramente logico. Si la ley obliga al Estado a hacer pt-
blica casi cualquier informacion que le sea solicitada por los ciudadanos,
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también debe hacer la salvedad de que eso excluye la informacion perso-
nal que, de modo confidencial, reciben las diferentes dependencias publi-
cas para el desempefio de sus funciones: historias clinicas, datos fiscales,
financieros, escolares, familiares, laborales, que no podrian publicarse sin
riesgo de perjudicar a los interesados y cuya difusion dificilmente podria
considerarse de interés publico en la mayoria de los casos.

Hay por esa razon una linea en el texto del nuevo articulo 60. que abre
el proceso legislativo para definir y garantizar el derecho a la privacidad.
Es la fraccion segunda. Literalmente dice: “La informacion que se refiere
a la vida privada y los datos personales serd protegida en los términos y
con las excepciones que fijen las leyes”. Es poco. Es insuficiente no ya
para asegurar, sino siquiera para enunciar el derecho a la privacidad,
porque no hace mas que sefialar una excepcion al derecho a la informa-
cion, que remite al principio general de privacidad, que no figura en la
ley. A partir del contexto, ademas, puede inferirse que se trata exclusiva-
mente de “la informacidén en posesion de cualquier autoridad, entidad,
organo y organismo federal, estatal y municipal”, segun el enunciado de
la fraccion primera. Es poco, pero al menos se reconoce y se sefiala el
problema.

En términos practicos, el principio que justifica esa linea es facil de
enunciar: las autoridades obtienen informacion personal que es indis-
pensable para muchos propoésitos —censo, hacienda, educacién, sa-
lud— pero no pueden usarla de modo discrecional, ni entregarla a otras
personas o instituciones. De hecho, no podrian siquiera recabar esa in-
formacion o no tan facilmente si existiera el temor de que pudiera ha-
cerse publica o usarse para otros fines. Es decir: hacia falta, y esta bien
hecho, darle también rango constitucional a la proteccion de datos perso-
nales, si se le da al derecho a la informacion. El principio tiene que ex-
plicarse y delimitarse en la legislacion secundaria, donde habra que defi-
nir lo que son datos personales, sefialar responsabilidades, obligaciones,
limites y sanciones concretas. Pero ésa es solo una parte del problema, y
no la mas interesante.

Me explico. Es facil que se diga en la ley que el historial clinico de los
funcionarios debe estar protegido, porque es informacion personal; pero es
obvio que el estado de salud del presidente de la Republica es un asunto
de interés publico. La situacion familiar, la informacion sobre cuentas ban-
carias y relaciones amistosas o de parentesco de los funcionarios son datos
personales, pero no son irrelevantes si pueden implicar un conflicto de in-
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tereses en el area especifica de su encargo. Lo malo es que nunca puede
saberse de antemano qué clase de informacion sera relevante.

De nuevo, en el andlisis de la iniciativa se sefiala el problema y se ex-
plican las excepciones, pero resulta evidente que no puede haber un cri-
terio general que sirva para todos los casos:

La fraccion segunda establece también una reserva de ley en el sentido que
correspondera a ésta, determinar los términos de la proteccion y las excepcio-
nes a este derecho. Asi es perfectamente posible considerar que cierta infor-
macion privada o datos personales, que adquieran un valor publico, podran
ser divulgados a través de los mecanismos que al efecto determine la ley. Este
es el caso, por ejemplo, de los registros publicos de la propiedad, de los sala-
rios de los funcionarios publicos o bien de la regulacion del ejercicio del con-
sentimiento del titular de la informacion para que esta pueda ser divulgada. En
otras palabras, existen circunstancias en que, por ministerio la ley, los datos
personales podran ser divulgados sin el consentimiento del titular.

En otros casos, la ley debera prever la posibilidad de que, algunos datos
personales, puedan ser divulgados cuando un 6rgano jurisdiccional o admi-
nistrativo determine que existen razones particulares que justifiquen su divul-
gacion, previa garantia de audiencia del implicado. De cualquier forma, las
autoridades deberan realizar una cuidadosa ponderacion que justifique el he-
cho de que una informacién que pertenece al ambito privado, puede ser divul-
gada por asi convenir al interés publico.

En varios articulos de la Constitucion se alude a la proteccion de la
privacidad y la intimidad. Y digo bien: se alude, porque nunca aparece
como derecho, de un modo explicito. Se puede inferir a partir de la re-
daccidn de los articulos 40., 60. 0 24, pero no esta dicho. La enunciacion
mas clara es la del articulo 16, pero es muy ambigua. Dice, literalmente:
“Nadie podra ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandato escrito de la autoridad competen-
te, que funde y motive la causa legal del procedimiento”. A continua-
cion, aparte de explicar los procedimientos judiciales que pueden justifi-
car aprehensiones y cateos, se dice que “las comunicaciones privadas son
inviolables”, y se argumentan y enumeran las excepciones.

La redaccion del parrafo primero del articulo —es importante— es co-
pia literal, palabra por palabra, de la que tenia en la Constitucion de
1857. Eso explica, en parte, sus insuficiencias. No estan claros los limi-
tes ni el principio en que se apoya la prohibicion, pero tampoco esta cla-
ro a quién obliga. No esta claro en qué consiste el derecho protegido, es
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decir, qué clase de obligaciones impone a quiénes ni como se resuelven
las tensiones —que son inevitables— entre ese derecho y la libertad de
expresion, por ejemplo. Da la impresion de que se refiere a las “moles-
tias” ocasionadas por la autoridad, a policias e inspectores, que si po-
drian intervenir “en virtud de mandato escrito de la autoridad compe-
tente”. No es, hoy en dia, ni la mas grave ni la mas frecuente de las
molestias.

El tema tiene muchas aristas. Remite a campos muy distintos, desde el
secreto bancario hasta la libertad de conciencia o la igualdad de trato.
Por cuya razon, para poner algun orden, es indispensable saber que es el
bien juridico que se quiere proteger y por qué razon se protege. Lo digo
una vez mas: no estaba entre los propositos cuando se discutié la reforma
del articulo 60., pero es uno de los temas que inevitablemente tendran
que discutirse para elaborar la legislacion secundaria. Y que acaso
amerite también una reforma constitucional.

II1. EL ESPACIO PRIVADO Y LA DIGNIDAD HUMANA

No es extraiio que la distincion entre lo publico y lo privado no apa-
rezca de un modo explicito en la Constitucidon. Esta en todas partes, por-
que es uno de los principios basicos de estructuracion del orden juridico:
tan basico, tan obvio que ni siquiera necesita decirse porque corresponde
al sentido comun.

La distincion atraviesa todo el conjunto de las garantias individuales y
buena parte de la legislacion federal, en asuntos fundamentales. Aparece
en ambitos muy distintos, en formulaciones que a primera vista no tienen
relacion alguna entre si. Estda muy obviamente en la idea de propiedad
privada, que no se define en la Constitucion, pero también en la inviola-
bilidad de la correspondencia o en la libertad de conciencia. Digamoslo
asi: toda la estructura constitucional depende de la existencia de dos am-
bitos claramente distintos, uno privado y otro publico, que no se explican
ni se justifican, salvo donde hay excepciones.

Hay una idea bésica, a la que responde el conjunto: debe haber ambi-
tos de actividad libres de cualquier clase de interferencia.? Son muchos y

2 Es lo que en el texto clasico Isaiah Berlin llamaba la “libertad negativa”, es decir,
la no-interferencia. Véase Berlin, Isaiah, “Two Concepts of Liberty”, en Berlin, Liberty
(Henry Hardy, ed.) Oxford, Oxford University Press, 2002.
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distintos, pero el principio es siempre el mismo. Siempre se trata, en el
plano mas abstracto, de proteger la dignidad. Rara vez se explica en esos
términos, pero el argumento no tiene ningiin misterio: se supone que la
dignidad humana implica la posibilidad de elegir en libertad, y se supone
que el Estado debe garantizarla, para todos por igual. La traza esta en el
sistema de garantias individuales. Libertad de conciencia, libertad de ex-
presion, libertad de trabajo, libertad de transito, libertad para decidir el
numero de hijos. En conjunto se dice que cada persona tiene derecho a
hacer su vida.

Aunque sea mas o menos obvio, no sobra decirlo: privado no significa
inexpugnable. Estan siempre como limites los derechos de los demas y el
interés publico: con palabras muy parecidas se repite en casi todos los ar-
ticulos que definen las garantias individuales. Ahora bien, no se puede
delimitar de modo definitivo el ambito de lo privado, porque siempre se-
ra discutible el alcance del interés publico, el momento en que se justifi-
ca una intervencion de la autoridad; también cambia con el tiempo el
contenido concreto de los derechos de los demas, cambia el orden de
prioridades. La ley interviene hoy para regular asuntos que en otro tiem-
po se consideraban enteramente privados, como la educacion de los hijos
en casa, el trato entre los miembros de la familia, pero también se
abstiene de sancionar conductas que antes eran castigadas.

Es un tema complicado, interminable. Lo que me interesa subrayar es
que en el corazon del ambito privado estan el domicilio, la correspon-
dencia, las relaciones personales, y el derecho a mantener ante los demas
la imagen que uno quiera dar de si mismo. Esto es, no solo el derecho a
decidir sobre la propia vida: lo que uno quiere hacer, pensar, creer, sino
el derecho a pasar desapercibido o, segun la conocida expresion del juez
Brandeis, el derecho de que lo dejen a uno en paz. Digo que eso esta en
el corazon del &mbito privado no sélo porque sea lo mas personal y cer-
cano, sino que sirve de garantia para las demas libertades.?

Trato de explicarme. En primer lugar, es evidente que el derecho de
que lo dejen a uno en paz no se refiere solo al Estado, sino a cualquiera;
de hecho, las intromisiones mas cotidianas y frecuentes, las que pueden
afectar a la mayoria en su vida diaria, no son las de las autoridades, sino

3 Sobre la importancia de la intimidad para la configuracion de la identidad y la au-
toestima en las sociedades contemporaneas, vale la pena ver Giddens, Anthony, The
Transformation of Intimacy, Sexuality, Love and Eroticism in Modern Societies, Stan-
ford, Stanford University Press, 1992.
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las de amigos, familiares, vecinos, compafieros de trabajo, compafiias de
seguros, bancos, empresas.* Y en segundo lugar, se refiere sobre todo a
la informacidn, a lo que uno quiere mantener fuera de la mirada de los
demas, por cualquier razén. El motivo es casi obvio. En el orden juridi-
co puede establecerse la libertad de conciencia, por ejemplo, puede
prohibirse la discriminacion por motivos de credo, militancia politica u
orientacion sexual, pero eso no significa que efectivamente desaparezca
toda forma de discriminacion en la sociedad: hay muchas cosas permiti-
das por la ley que siguen siendo mal vistas. Es inevitable, en la medida
en que el campo de la moral es siempre mas extenso que el de la legali-
dad. Hay muchas materias con respecto a las cuales el derecho no se
pronuncia, pero que la gente si valora y sanciona, y eso no puede cam-
biarse.

La sociedad —familia, empresas, iglesias, sindicatos— puede ejercer
presion sobre los individuos en esos terrenos e imponer un sistema de
creencias o un modo de vida, aunque no sea mas que con la presion in-
formal. Lo mas a lo que puede llegar el Estado, aparte de prohibir las
formas mas flagrantes de segregacion, es garantizar a todos el derecho de
mantener su vida fuera de la mirada del projimo, para evitar cualquier
clase de presion. Sin eso, seria muy dificil el ejercicio efectivo de las
libertades consagradas en la ley.

No es el tnico problema. La informacidon acerca de la vida privada
puede usarse para desacreditar a alguien o hacerlo avergonzarse, para
ejercer presion; también para obtener alguna ventaja, como recurso de
extorsion o de persecucion politica. Hay muchas instituciones que tienen
datos personales: médicos, académicos, laborales, fiscales, financieros,
familiares, judiciales, que nadie quisiera ver publicados; aunque no haya
en esa informacion nada ilegal ni nada particularmente embarazoso,
cualquiera se sentiria vulnerable —expuesto— si circulara entre otras
gentes, aparte de quienes la tienen confiada por razones profesionales,
administrativas o legales.

4 Sirve de referencia la definicion de Hayek: la libertad es “aquella condicion de los
hombres en cuya virtud la coaccién que algunos ejercen sobre los demas queda reducida,
en el ambito social, al minimo”. Hayek, Friedrich, Los fundamentos de la libertad, Va-
lencia, Fundacion Ignacio Villalonga, 1961, vol. I, p. 61.
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IV. LA LIBERTAD DE LOS MODERNOS

La existencia de un espacio privado protegido legalmente es un hecho
relativamente reciente.> En el plano juridico es uno de los rasgos tipicos
del Estado moderno, que para empezar reconoce la libertad de concien-
cia. Materialmente, es resultado del orden urbano: solo tiene sentido pro-
teger el derecho a la privacidad si ésta puede de hecho quedar al amparo
de la mirada de los demas. Y eso so6lo sucede en las ciudades. Por otro
lado, la mayor parte de las amenazas para la privacidad son también pro-
ducto de la vida moderna, en particular del desarrollo tecnologico.¢

Vayamos por partes. La mayoria de las actividades que hoy considera-
mos privadas eran asuntos de interés publico en cualquier sociedad hace
doscientos o trescientos afos: las creencias religiosas, el orden de la vida
familiar, las practicas sexuales; también los oficios, el régimen de pro-
piedad o el derecho de residencia. Solo cuando el Estado suprime todas
las demas jurisdicciones —de Iglesia, corporaciones, gremios, estamen-
tos— y adopta una definicion laica, se comienza a configurar el espacio
privado que conocemos, como ambito de decision individual libre mas o
menos extenso. Es aproximadamente lo que Benjamin Constant [lamaba
la “libertad de los modernos”.”

Ahora bien: ese tipo de libertad s6lo puede darse, materialmente, en
un espacio urbano, en condiciones de relativo anonimato, donde hayan
perdido fuerza los mecanismos tradicionales de control social. En las pe-
quenas comunidades rurales no puede existir en la practica, salvo con
muchas dificultades y de un modo precario, un ambito privado: todo se
hace a la vista de los demads, es conocida y comentada la vida de todos.

5 Una historia emocionante sobre la formacion del espacio intimo y su importancia
en el orden burgués puede leerse en Gay, Peter, Schnitzler’s Century. The Making of a
Middle Class Culture: 1815-1914, Nueva York, W. W. Norton, 2002.

6 Las amenazas de la vida moderna para la autonomia personal eran ya motivo de
preocupacion a principios del siglo XX (véase, por ejemplo, Dewey, John, Viejo y nuevo
individualismo, Barcelona, Paidds, 1984). Son cada vez mds y mds serias.

7 Segtn Constant, la libertad de los antiguos —pensaba en Grecia y Roma concreta-
mente— consistia en “ejercer colectiva y directamente varias de las funciones de la sobe-
rania”, mientras que la libertad de los modernos es, en estricto sentido, la “libertad indi-
vidual”, es decir, el derecho de pensar, hablar, actuar en el espacio privado sin
interferencia de ninguna autoridad. Véase Constant, Benjamin, “De la liberté des anciens
comparée a celle des modernes”, en Constant, Ecrits politiques (Marcel gauchet, ed.),
Paris, Gallimard / Folio, 1997.
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Aunque la ley diga otra cosa, la presion social impone un esquema de
comportamiento general que es dificil evadir.?

El Estado moderno no puede impedir que la sociedad valore las con-
ductas, que prefiera una determinada religion, un tipo de familia, o que
condene algunas practicas, desde la homosexualidad hasta la brujeria. El
Estado produce, legalmente, lo que se podrian llamar espacios de indife-
rencia, a partir de una trama de derechos individuales: son espacios en
los que el poder publico suspende el juicio, no se pronuncia ni a favor ni
en contra, y permite que cada quien decida libremente, sin otro limite
que los derechos de los demas. Dicho de otro modo: en esos espacios na-
die estd obligado a tomar en cuenta los sentimientos ni las ideas morales
de otros. Pero no por eso dejan de existir. Y eso significa que en las deci-
siones de la vida privada hay siempre el riesgo de incurrir en la desapro-
bacion social: solo resulta tolerable si se puede contar con un relativo
anonimato.

Vale la pena insistir: la libertad no significa que no haya limites, sino
que los limites sean explicitos, conocidos y objetivos, de modo que se
pueda actuar con seguridad dentro de ellos. Esa importancia tiende ga-
rantizar el derecho a la privacidad.

Para decirlo en una frase, el Estado moderno define y protege el ambi-
to de lo privado en contra de la sociedad, en contra de la inercia por la
que de modo natural tenderian a imponerse las ideas, valores y creencias
de la mayoria, y ese sistema de proteccion es parte del proceso de la civi-
lizacion, en la medida en que la civilizacion implica el respeto de los es-
pacios de indiferencia que permiten ampliar el campo de la libertad indi-
vidual.?

Desde luego, cuando se incluyen en las primeras Constituciones mo-
dernas, de fines del siglo XVIII y principios del siglo XIX, las declara-
ciones de derechos individuales, y se configura un ambito privado me-
diante garantias para la libertad de conciencia, la libertad de expresion,

8 Es uno de los temas mas clasicos de la sociologia: el cambio en los sistemas de
control social en el proceso de urbanizacion. Para la primera escuela de Chicago —Park,
Thomas, Znaniecki— era la pieza clave para entender el orden moderno. Véase, por
ejemplo, entre lo mas conocido, a Ezra Park, Robert, On Social Control and Collective
Behavior, Chicago, The University of Chicago Press, 1967, passim.

9 Esa inercia no desaparece nunca: hay siempre, incluso en las sociedades contem-
poraneas, la tendencia a imponer normas de conducta y legislar para restringir los “4mbi-
tos de indiferencia”. Véase, por ejemplo, Morone, James A., Hellfire Nation. The Politics
of sin in American History, New Haven, Yale University Press, 2003.
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la inviolabilidad de domicilio y correspondencia, en ese primer momento
se piensa sobre todo en limitar el poder del Estado. Se trata de poner li-
mites definitivos a la arbitrariedad de los funcionarios publicos y, en par-
ticular, de las policias. Por ese motivo, asociado a los derechos indivi-
duales, inseparable, esta el sistema de garantias procesales, por ejemplo.
No obstante, conforme se consolida la idea del Estado moderno: secular,
laico, individualista, liberal, la amenaza publica pasa a un segundo pla-
no. El peligro esté, cada vez mas, en la sociedad: en comunidades que no
admiten la disidencia religiosa, por ejemplo, en empresas que discrimi-
nan por motivos de militancia politica u orientacién sexual, en compa-
fias que utilizan la informacion personal que tienen de empleados y clien-
tes. En esa situacion estamos.

Para poner un poco de orden, digamos que la proteccion del derecho
a la privacidad tiene que enfrentar problemas de dos clases: la confi-
dencialidad de los datos personales cuando forman parte de un archivo,
y la publicacion y difusion de informacion personal, cualquiera que sea
la fuente.

En los dos casos, las amenazas son basicamente consecuencia del de-
sarrollo tecnologico: de los nuevos recursos de identificacion y vigilan-
cia, de la naturaleza de informacion médica disponible, de la capacidad
para almacenar y procesar informacion de todo tipo, del alcance de los
medios de comunicacion. Eso quiere decir que la legislacion, tan detalla-
da como se quiera hacer, sera pronto y casi inevitablemente rebasada en
su contenido material.

V. MINIMO PANORAMA

Para tener una mejor idea del problema, vale la pena una mirada pano-
ramica: jen donde, como, por qué estd amenazada la privacidad? Hay
una gran cantidad de informacion personal en registros publicos de todo
tipo. Salvo en lo mas general, es decir, en algunas restricciones bésicas,
no se pueden manejar del mismo modo todos ellos, porque sirven a dis-
tintos propositos; hay archivos que solo pueden abrirse mediante orden
judicial, los hay que pueden compartirse con otras autoridades o incluso
con empresas privadas, abogados, familiares.

En primer lugar esta la documentacion del Registro Federal de Electo-
res, que es el mas cercano equivalente mexicano a un documento nacio-
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nal de identidad. Incluye informacién de edad y domicilio, fotografia,
firma y huella digital. Tiene que ser accesible para los representantes de
los partidos politicos, que estan autorizados para verificar el padrén elec-
toral. Esta también la licencia para conducir, expedida por la autoridad
responsable de transporte y vialidad de cualquiera de los estados: en la
licencia aparece el nombre, el registro federal de causantes, fotografia,
firma y huella digital, y en la base de datos figuran también el domicilio
y el registro de infracciones de trafico. La Secretaria de Relaciones Exte-
riores tiene también, por supuesto, la informacion a partir de la que se
elaboran los pasaportes: acta de nacimiento, descripcion fisica, domici-
lio, firma, fotografia, huella digital.

Aparte de eso esta toda la informacion del Registro Civil: actas de na-
cimiento, actas de matrimonio, divorcio y defuncién, con todos los deta-
lles necesarios sobre la situacion familiar en cada caso. También esta el
Registro Publico de la Propiedad, con informacion sobre cualquier ope-
racion con bienes raices, que aparte de la filiaciéon consigna el monto de
las operaciones, la fecha, las partes contratantes. En la Secretaria de Ha-
cienda se guarda el registro de la informacion fiscal, que incluye domici-
lio, estado civil, dependientes, ingresos, ocupacion, estados financieros,
relaciones contractuales, justificacion de deducciones.

Son apenas los documentos bésicos, necesarios para la vida cotidia-
na de casi cualquiera. Aparte de ellos, hay que contar con el registro
publico de cualquier actividad: educacion, deporte, salud, trabajo, liti-
gios y procedimientos judiciales, cuyos datos son manejados por la auto-
ridad responsable en cada caso, y que estan en los archivos de la Secreta-
ria de Educacion, del IMSS, la Secretaria de Salud, de la Procuraduria
General de la Republica, etcétera.

Una ley de proteccion de datos personales tiene que comenzar por re-
gular la administracion de todos esos archivos, bajo custodia de la autori-
dad. Entre otras cosas, porque existe la capacidad técnica para cruzar las
bases de datos. Pero es s6lo una minima parte de la informacion personal
clasificada para identificacion.

Demos s6lo un vistazo a lo demds. Las empresas tienen, 16gicamente,
archivos personales de sus empleados, que pueden incluir no sélo filia-
cion y domicilio, sino historia laboral y clinica, evaluaciones sicologicas,
experiencia profesional, estado financiero, situacion familiar, sueldo,
evaluaciones de desempenio. También pueden tener informacion sobre
sus clientes: compras, créditos, ingresos, domicilio, teléfono. Los bancos
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en particular tienen registro de empleo, sueldo, historial de crédito, situa-
cion fiscal, propiedades, operaciones financieras. La lista seria intermi-
nable: hospitales, escuelas, universidades, todas las empresas ¢ institu-
ciones tienen documentacion personal con toda clase de datos mas o
menos pertinentes para su trabajo.

Seria necesario también regular esa clase de informacion: lo que pue-
de o no puede preguntar una empresa o una organizacion cualquiera, lo
que esta autorizada a hacer con sus archivos, la responsabilidad que ad-
quiere al organizar y clasificar la informacion, las condiciones en que
puede compartirla. Ahora bien: incluso asi, tomando en cuenta los archi-
vos privados con datos personales, ofrecidos voluntariamente por em-
pleados y clientes, tenemos s6lo un panorama incompleto.

Es necesario tener presente también toda la informacion personal que
se puede obtener sin que los afectados puedan siquiera darse cuenta.
Pensemos, para empezar, en lo mas obvio: todos los sistemas de vigilan-
cia mediante camaras de video, que hay dondequiera; pueden ser auxilia-
res utilisimos para la administracion de justicia y la seguridad, sin duda,
para eso se han establecido, pero también podrian usarse para muchos
otros fines. Mas: los sistemas de identificacion por tecnologia biométri-
ca, que permiten determinar con exactitud la identidad de cualquier per-
sona a partir de una imagen fotografica, y saber por ejemplo quién asis-
tid a una manifestacion de protesta, quién estuvo en un banco, en una
oficina. Insisto: todo eso puede servir de apoyo para la administracion de
justicia, si se usa bien, pero también puede servir para intimidar, extor-
sionar o perseguir a quien sea.

Es mucho mas delicada la informacion que se puede obtener a partir
del ADN: no sdlo sirve como recurso de identificacion, sino que median-
te el analisis del genoma —tal como empieza a ser posible— permite ha-
cer estimaciones sobre el estado de salud, capacidades, propension a
cierta clase de dolencias; seria dificil exagerar las consecuencias que po-
dria tener su uso si estuviera disponible para agencias de seguros, bancos
0 empresas, y se usara como criterio para decidir contrataciones o el
otorgamiento de créditos, por ejemplo.

La tecnologia permite captar, organizar, almacenar y cotejar informa-
cion con enorme facilidad, sin necesidad de que nadie lo sepa. Las tarje-
tas de crédito, pongamos por caso, dejan un rastro muy detallado, y que
automaticamente se incorpora a un archivo personal en que se registran
los lugares que alguien frecuenta, dias y horas, las cantidades que se gas-
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tan, los gustos; y todo eso puede utilizarse —se utiliza— mediante siste-
mas bastante sencillos de analisis, para establecer patrones de consumo,
por ejemplo, en lo que puede parecer mas inofensivo, que son inaprecia-
bles para que las empresas disefien sus estrategias de publicidad y merca-
deo. Igualmente pueden servir para muchos otros propdsitos, menos ino-
centes. Las llamadas telefonicas también dejan un rastro, y se identifican
y registran automaticamente: en todo momento las compaiiias telefonicas
pueden saber qué llamadas se hicieron desde cualquier nimero.

El uso de Internet presenta toda otra gama de problemas que parecen,
directamente, inmanejables. Acaso un simil ayude a entenderlo. El modo
de ingresar a la red ofrece la ilusién de que uno puede asomarse al mun-
do, mirar desde una ventana la informacidén que se genera en cualquier
otro lugar, sin salir de casa; es s6lo una parte de la verdad: en los hechos,
esa ventana sirve para que casi cualquiera, desde cualquier lugar, se aso-
me para mirar lo que uno hace, son los demas los que pueden entrar en
nuestra casa; la tecnologia permite registrar todos los movimientos en la
red: las paginas que uno visita, los correos que envia, las listas de comu-
nicacion mas frecuente, las operaciones comerciales, cualquier cosa. El
detalle lo conoce cualquiera que sepa un poco del tema: los “virus” son
una minima parte, y no la mas interesante; las paginas que se visitan de-
jan una huella, algunas dejan “ganchos” o indicadores, series de instruc-
ciones para registrar los movimientos ulteriores, para retener la informa-
cion personal. En ocasiones son hackers, o piratas informaticos quienes
lo hacen, la mayoria de las veces son empresas comunes y corrientes,
incluso oficinas publicas.

Si se piensa en los recursos de difusion disponibles, a través de los
que puede hacerse publica toda esa informacion, el problema es muy pa-
recido. Las restricciones mediante las que se trata de regular la libertad
de expresion para proteger la intimidad corresponden al mundo tradicio-
nal de la imprenta: libros, panfletos, revistas y periédicos. Son medios de
rotacion lenta, con un bajo indice de capitalizacion y circulacion bastante
limitada. Los medios electronicos representan una amenaza mucho ma-
yor, y son mas dificiles de controlar: a través de la radio, la television o
Internet se puede llegar a un publico incomparablemente mayor, de un
modo inmediato, y se pueden difundir conversaciones telefonicas, foto-
grafias, grabaciones de video, cuyo dafio para la imagen de cualquiera
puede ser bastante mas grave que la informacion escrita.
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VI. PARA LEGISLAR

Para pensar en una legislacion razonable, y razonablemente eficaz, no
seria poca cosa comenzar por admitir que no es posible poner limites cla-
ros y definitivos al derecho a la privacidad. Y acaso tampoco sea desea-
ble. Es posible, sin duda, poner en blanco y negro algunos criterios basi-
cos, algunas prohibiciones, regular el manejo de los datos personales,
establecer obligaciones, responsabilidades y sanciones concretas. Pero
sin perder de vista que se trata de un campo problematico, en el que pue-
den entrar en conflicto el derecho a la informacion, la libertad de expre-
sion y las exigencias de seguridad publica y administracion de justicia. Y
que en muchos casos sera necesaria una solucion judicial, no legislativa.

Se dird que son casos limite, y es verdad. No son excepcionales ni in-
solitos. Por esa razon, y porque se trata de derechos fundamentales, ins-
critos en la Constitucion, haria falta tener claro, de entrada, cual es el
bien juridico que se quiere proteger cuando se habla del derecho a la pri-
vacidad, y a qué categoria pertenece. En las paginas anteriores he tratado
de hacer una reconstruccion conjetural del significado del derecho a la
privacidad y de su importancia, pero no pasa de ser eso: una reconstruc-
cioén, con un apoyo bastante precario en el texto constitucional. Algo se
puede inferir a partir de la redaccion del articulo 60., algo también de al-
gunos parrafos del 16, pero acaso no fuera una mala idea modificar esa
redaccidn para establecer con claridad qué bien juridico se quiere prote-
ger, por qué es un bien, en qué circunstancias podria verse amenazado,
qué obligaciones impone.

Esa definicion podria ahorrar muchos problemas, y sobre todo serviria
de base para la resolucion judicial en casos de conflicto.

Si he leido correctamente los textos, el principio basico que justifica
el derecho a la privacidad en la legislacion mexicana es la dignidad per-
sonal. El criterio es asegurar la autonomia en aquellos campos en que la
ley no se pronuncia, lo cual implica brindar seguridad contra cualquier
clase de intromision que pueda afectar al ejercicio de las libertades. En
términos practicos significa garantizar la confidencialidad de los datos
personales, quienquiera que sea el que los maneja, y garantizar el dere-
cho de todo individuo de preservar su imagen personal, aparte del secre-
to de sus comunicaciones y la seguridad del domicilio. Y no es muy difi-
cil que se entienda o se aclare que el derecho a la privacidad no ampara
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las actividades publicas, o que no puede ser obstaculo para la administra-
cion de justicia.

Serviria de orientacién —es lo mas claro y concreto que hay al res-
pecto— una sentencia de la Suprema Corte, de julio de 2007:

El derecho a la vida privada consiste en la facultad que tienen los individuos
para no ser interferidos o molestados por persona o entidad alguna, en todo
aquello que desean compartir unicamente con quienes ellos eligen; asi este
derecho deriva de la dignidad de la persona e implica la existencia de un ambi-
to propio y reservado frente a la accion y conocimiento de los demas. Existen
una serie de derechos destinados a la proteccion de la vida privada, entre ellos
el del honor, que es un bien objetivo que permite que alguien sea merecedor
de estimacidn y confianza en el medio social donde se desenvuelve y, por ello,
cuando se vulnera dicho bien, también se afectan la consideracion y estima
que los demas le profesan, tanto en el &mbito social como en el privado. En
esta tesitura se concluye que cuando se lesiona el honor de alguien con una
manifestacion o expresion maliciosa, se afecta su vida privada.'’

Como término de referencia, el ejemplo estadounidense tiene interés.
Toda la extensa, elaborada legislacion sobre privacidad tiene como apo-
yo bésico la cuarta enmienda de la Constitucion, es decir, un texto de
1792, de redaccion similar a nuestro articulo 16:

El derecho de los habitantes de que sus personas, domicilios, papeles y efec-
tos se hallen a salvo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias, sera inviolable,
y no se expediran al efecto mandamientos que no se apoyen en un motivo ve-
rosimil, estén corroborados mediante juramento o protesta y describan con
particularidad el lugar que deba ser registrado y las personas o cosas que han
de ser detenidas o embargadas.

La interpretacion vigente le confiere una amplitud mucho mayor, y
deriva de la argumentacion del juez de la Suprema Corte, Louis Bran-
deis, en su voto disidente en la sentencia del proceso Olmstead vs. U.S.,
de 1928. En el parrafo central dice:

Los redactores de nuestra Constitucion trataron de garantizar las condiciones
mas favorables para la busqueda de la felicidad. Reconocian la importancia de

10 Es la resolucion de un amparo directo en revision por parte de la Primera Sala de
la SCIN (402 / 2007), Semanario del Poder Judicial de la Federacion, t. XXVI, julio
de 2007, p. 272. Debo la referencia a Pedro Salazar y Miguel Carbonell.
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la naturaleza espiritual del hombre, de sus sentimientos y su inteligencia. Sa-
bian que s6lo una parte del dolor, el placer y las satisfacciones de la vida se en-
cuentra en las cosas materiales. Trataron de proteger a los estadounidenses en
sus creencias, sus pensamientos, sus emociones y sensaciones. Les confirie-
ron, frente al gobierno, el derecho a que se les deje en paz: el mas comprehen-
sivo de los derechos y el mas valorado por los hombres civilizados. Para pro-
teger ese derecho, toda intromision injustificada del gobierno en la privacidad
del individuo, cualesquiera que sean los medios empleados, debe considerar-
se una violacion de la cuarta enmienda.

Se refiere, en particular, a la grabacion de conversaciones telefonicas
por parte del gobierno en un procedimiento judicial, pero sobre todo le
importa dejar asentada la amplitud del derecho a la privacidad y su fun-
damento. En un pasaje muy interesante subraya que las buenas intencio-
nes no pueden usarse como justificacion para interferir con la vida
privada:

La experiencia nos ensefla que debemos estar mucho mas atentos para prote-
ger la libertad cuando los propositos del gobierno son buenos. Los hombres
nacidos libres estan naturalmente alerta para rechazar la invasion de sus liber-
tades por parte de gobernantes inicuos. Los mayores peligros para la libertad
acechan en los abusos de hombres fervorosos y bien intencionados, pero sin
inteligencia.

El sistema juridico estadounidense permite que una exposicion asi sir-
va de fundamento para resoluciones judiciales posteriores, y para argu-
mentar una enorme variedad de iniciativas de ley. También seria posible
en México: una resolucion de la Suprema Corte podria establecer el sen-
tido en que deben interpretarse algunos articulos de la Constitucion, para
preservar la intimidad; no obstante, dada la complejidad que tiene el te-
ma hoy, y los posibles conflictos con otros derechos fundamentales,
garantizados de modo explicito, no seria redundante una definiciéon un
poco mas concreta.

Sirve de ejemplo el sistema espafiol, que tiene mas afinidades con el
nuestro, y que consigna el derecho a la privacidad en la Constitucion,
explicitamente:

Articulo 18.
1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiary a la
propia imagen.
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2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podré hacerse en
¢l sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de fla-
grante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las pos-
tales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucion judicial.

4. Laley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la inti-
midad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus dere-
chos.

De ahi se derivan una serie de leyes organicas pensadas para proteger
el derecho a la intimidad en todos los aspectos enunciados, empezando
por una Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal su-
mamente extensa y detallada, que obliga tanto a las instituciones publi-
cas como a los particulares.

Como quiera que se defina el principio general, hay cuatro campos
fundamentales para la privacidad como hoy la entendemos: la imagen
personal, el espacio material del domicilio, las comunicaciones —posta-
les, telefonicas— y los datos e informacién de caracter personal. Su pro-
teccion requiere, por un lado, regular la integracion de archivos y bases
de datos personales, el uso de las tecnologias que permiten identificar
personas, grabar e interferir comunicaciones, etcétera, y por otro lado,
regular la difusién publica de informacion personal de cualquier tipo.

Es un campo extraordinariamente extenso y complejo, que requiere
varias leyes, algunas de contenido material muy detallado y a veces téc-
nico. No es dificil captar su fundamento comiin o entender por qué se
apoyan reciprocamente, y son necesarias todas ellas.

Parece razonable comenzar por una ley de proteccion de datos perso-
nales. Y las lineas generales de su estructura no ofrecen mucha duda. En
primer lugar, tendria que referirse a todas las bases de datos con informa-
cion personal, sea quien sea el que las integra: dependencias oficiales,
empresas, bancos, hospitales, escuelas o cualquier otra institucion, pues-
to que el principio es la proteccion de los datos personales y no tendria
sentido restringir el alcance de la ley a los archivos en posesion del Esta-
do. En segundo lugar, tendria que establecerse como criterio general que
solo podran solicitarse los datos indispensables para la finalidad de la or-
ganizacion que integra el archivo, y que €stos en ningtn caso podran le-
galmente utilizarse para otro proposito, ni divulgarse ni cederse a ningu-
na otra persona u organizacion. Y se debe incluir también, desde luego,
la informacion personal que se obtiene sin el consentimiento expreso del
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interesado: la de las lineas telefonicas o las tarjetas de crédito, por ejem-
plo. Igualmente, como garantia de la libertad de conciencia y la libertad
de asociacion, la ley deberia prohibir de modo expreso que se pida infor-
macion sobre creencias, ideas o militancia politica de nadie. Pareceria 16-
gico que se incluyera también la obligacion de definir responsabilidades
concretas, porque el Unico modo de hacer efectivo judicialmente el
derecho es atribuir a una persona en particular la obligacion de proteger
los datos.

Hay que decirlo una vez mas: eso seria solo en principio. Y lo mas
sencillo de hacer, por otra parte. Faltaria aun la regulacion sobre el uso
de imagenes y grabaciones, la publicacion y difusion por cualquier me-
dio de informacion personal, el funcionamiento de Internet. Son terrenos
cada vez mas resbaladizos y problematicos. En cuanto a la publicacion,
por ejemplo, es imposible —por descontado— cualquier forma de censu-
ra previa o “regulacion de contenidos”, como suele decirse, y también
parece dificil imaginar un sistema eficaz y razonable para sancionar los
abusos de los medios de comunicacion; mucho menos en los tiempos que
corren, en que se ha vuelto casi cotidiana la difusiéon de grabaciones
clandestinas, fotografias comprometedoras, chismes mas o menos escan-
dalosos, cuyo interés es por lo menos discutible muchas veces. Ahora
bien: esa tendencia significa una degradacion de la vida publica, que nos
afecta a todos. No es sensato pasarla por alto o dejar que todo dependa
de una improbable moderacion espontanea de los medios de comunica-
cion.

Ninguna ley va a solucionar todos los posibles conflictos. Seguramen-
te los casos mas problematicos tendran que resolverse en sentencias judi-
ciales, y algunos extremos s6lo podran aclararse en la Suprema Corte.
No seria poca cosa si el derecho a la privacidad e intimidad estuviera de-
finido en alguna parte de un modo claro, explicito, mas o menos com-
pleto.
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