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AR Amparo en Revision

CADH Convencion Americana de Derechos Humanos

CF Constitucion Federal (Argentina)

ColDH Corte Interamericana de Derechos Humanos

CPEUM Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

LA Ley Reglamentaria de Amparo Reglamentaria de los Articulos

103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos

LGTyAIP Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica

Lineamientos Lineamientos para la Organizacion y Conservacion de Archivos
del SNT

PDCP Pacto de Derechos Civiles y Politicos

RENULOE Relatoria de las Naciones Unidas para la Libertad de Opinion y
Expresion

SEGOB Secretaria de Gobernacion
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MODULO DOS

Del Seminario Estudio de la dogmatica del derecho
de acceso a la informacién publica

EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION.

MTRO. JOSE GUADALUPE LUNA HERNANDEZ
LIC. SONIA ESPINOZA VILLALPANDO




Modulo Dos. El derecho de acceso a la informacion.

2.1. Evolucion y estado actual de los fundamentos internacionales.

Determinar, con total precision, desde cuando podemos referir la existencia del
derecho de acceso a la informacion, como parte del conjunto del derecho positivo,
para plantear los antecedentes necesarios que permitan una aproximacion
adecuada a su definicion; puede conducirnos al mismo terreno que ha
experimentado el debate de otras ideas. Por poner un ejemplo, algunos piensan
que el concepto de Estado puede aplicarse a las formaciones politicas existentes,
desde la antiguedad hasta llegar a las contemporaneas, mientras que otros
consideran que esa definicion unicamente corresponde a las formas politicas

existentes desde el estudio de los regimenes politicos analizados por Maquiavelo

(Bobbio, 2018:95).

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

depositos, que se comuniquen los documentos que contienen (Magdaleno, 2017:

96).
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Pero, como refiere Peschard, el antecedente sueco encontro inspiracion en una

practica oriental, a cargo del Buro de Censura Imperial Chino, que consistia en la
publicidad de los actos del gobierno (Peschard, 2017:86). Asi que, no es posible
dejar de considerar que la practica de dar a conocer los actos de gobierno es
milenaria, y que acompana practicamente a cualquier forma de gobierno, como
tambien han senalado otros autores (Magdaleno, 2017: 76); y, aun lo que diferencia
a las leyes suecas y francesas, al adscribir el derecho a un sujeto activo que ya no
es el gobierno, si no el gobernante, tampoco es una invencion de la ilustracion. En
Grecia habia existido el Metroon, templo ciudadano que albergaba los documentos
publicos o privados (Cruz, 2009: 18); en Roma el tabularium, donde a partir de la
ley testamentaria numaria de Sila, se aprecio la necesidad de que los documentos
reunieran ciertos elementos, especialmente los documentos publicos, cuyas copias
debian de contar con una certificacion o vidimus. La existencia de esas copias

certificadas permitia un acceso mas amplio a los documentos (Cruz, 2009:19).

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

revoluciones del siglo XVIII.




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

derecho a la libertad de opinion y de expresion.

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

puede apreciarse a continuacion.

Articulo 19
1. ...
2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la

libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
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consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o

artistica, o por cualguier otro procedimiento de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrana deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas
restricciones que deberdn, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser

necesaria para:

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

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

publicas.

Posteriormente, en la Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969, en
su articulo 13, dedicado al derecho a la Libertad de Pensamiento y de Expresion,
se incluyo una definicion similar a la empleada en la Declaracion Universal y en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y, aunque contemplo las dos
mismas causales de restriccion senaladas en el Pacto, agrego un aspecto novedoso:
que las mismas no pueden propiciar un régimen de previa censura, sino de

responsabilidades posteriores, tal y como puede apreciarse a continuacion.

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion
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1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este

derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de

toda indole, sin consideracion de fronteras ya sea oralmente, por escrito o en forma

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

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

fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

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

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

publicas.

2.2. Evolucion y estado actual de los fundamentos nacionales.

En Mexico, el derecho de acceso a la informacion fue incorporado a nuestra
Constitucion hasta 1977, en el contexto de la llamada reforma politica de ese ano,
con la que se inicio el proceso de transito democratico en nuestro pais, lo que
ocurrio al incluirse su mencion en el articulo sexto, dentro del titulo de las
garantias individuales, pero como una especie de garantia social, al integrarse el

enunciado siguiente: “el derecho a la informacion sera garantizado por el Estado”.
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En 2002, se expidio la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la informacion
Publica que establecid garantias individuales para el ejercicio del derecho de
acceso a la informacion, especialmente al concebir un procedimiento para que
cualquier persona pudiera solicitar, de manera individual, informacion a las
autoridades federales. A partir de ese, ejercicio, se expidieron diversas leyes

locales en la materia.

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

los siguientes terminos:

Articulo 6°. ...

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

regira por los siguientes principios y bases:

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

maxima publicidad.




Y R corome

4 Y RSLLCIONES

e
|Infoem )

II. La informacion que se refiere a la vida privada y los datos personales serd

protegida y con las excepciones que fijen las leyes.

III. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar su
utilizacion, tendrd acceso gratuito a la informacion publica, a sus datos

personales o a la rectificacion de éstos.

IV. Se estableceran mecanismos de acceso a la informacion y procedimientos de
revision expeditos. Estos procedimientos se sustanciaran ante o0rganos u
organismos especializados e imparciales, y con autonomia operativa, de gestion

Yy de decision.

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

gestion y el ejercicio de los recursos publicos.

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

personas fisicas o morales.

VII. La inobservancia a las disposiciones en materia de acceso a la informacion

publica serd sancionada en los términos que dispongan las leyes.




En febrero de 2014, en el marco de las llamadas reformas estructurales del

gobierno federal en turno, se emitio la ultima gran reforma en materia de
transparencia y acceso a la informacion publica, mediante decreto que reformo las
fracciones I, IV y V del apartado A, y adiciono una fraccion VIII al articulo 60.;
adiciono las fracciones XXIX-S y XXIX-T al articulo 73 para facultar al Congreso de
la Union para emitir leyes generales en materia de transparencia y acceso a la
informacion publica y archivos; se adiciond una fraccion XII al articulo 76,
recorriendo las subsecuentes, para facultar al Senado para elegir a los integrantes
del 6rgano garante nacional, organo encargado de la tutela del derecho; se reformo
la fraccion XIX del articulo 89 para otorgarle al Presidente de la Republica el poder
de veto sobre dichos nombramientos; se reformo el inciso 1) de la fraccion I y se
adiciono el inciso h) a la fraccion II del articulo 105, para reconocer legitimidad al
organo garante, y a los de las entidades federativas, para promover acciones de
inconstitucionalidad y controversias constitucionales; se reformo el parrafo tercero
del articulo 108, para hacer responsables a los integrantes del organo garante por
las violaciones a la Constitucion, a las leyes federales y por el manejo indebido de
fondos y recursos federales; se reformaron los parrafos primero y segundo del
articulo 110, y los parrafos primero y quinto del articulo 111, para otorgar fuero
constitucional a los integrantes del organo garante; se adicion6 una fraccion VIII al
articulo 116 y se adiciono un inciso 1), recorriendose el orden de los siguientes
incisos, a la fraccion V, de la Base Primera del Apartado C del articulo 122 para
que el mismo modelo de oOrgano garante se estableciera en las entidades

federativas y en el, en ese entonces, Distrito Federal. Las reformas aludidas del




articulo sexto, que es donde se encuentra la definicion del derecho, quedaron en

los siguientes términos:

Articulo 6o0. ... ...

A. 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, organo y
organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, organos autonomos,
partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi como de cualguier persona
fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de
autoridad en el ambito federal, estatal y municipal, es publica y solo podra ser
reservada temporalmente por razones de interés publico y sequridad nacional,
en los términos que fijen las leyes. En la interpretacion de este derecho deberd
prevalecer el principio de maxima publicidad. Los sujetos obligados deberan
documentar todo acto que derive del ejercicio de sus facultades, competencias o
funciones, la ley determinard los supuestos especificos bajo los cuales procederd

la declaracion de inexistencia de la informacion.
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IV. Se estableceran mecanismos de acceso a la informacion y procedimientos de

revision expeditos que se sustanciardn ante los organismos autonomos

especializados e imparciales que establece esta Constitucion.

V. Los sujetos obligados deberan preservar sus documentos en archivos
administrativos actualizados y publicardn, a través de los medios electronicos
disponibles, la informacion completa y actualizada sobre el ejercicio de los
recursos publicos vy los indicadores que permitan rendir cuenta del

cumplimiento de sus objetivos y de los resultados obtenidos.

VL y VIL. ...

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

establezca la ley.

El organismo autonomo previsto en esta fraccion se regira por la ley en materia
de transparencia y acceso a la informacion publica y proteccion de datos

personales en posesion de sujetos obligados, en los términos que establezca la
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ley general que emita el Congreso de la Union para establecer las bases,

principios generales y procedimientos del ejercicio de este derecho.

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

transparencia y maxima publicidad.

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

inexistencia o negativa de la informacion, en los términos que establezca la ley.

El organismo garante federal de oficio o a peticion fundada del organismo
garante equivalente del estado o del Distrito Federal, podra conocer de los

recursos de revision que por su interés y trascendencia asi lo ameriten.




La ley establecera aquella informacion que se considere reservada o

confidencial.

Las resoluciones del organismo garante son vinculatorias, definitivas e
inatacables para los sujetos obligados. EI Consejero Juridico del Gobierno podra
imterponer recurso de revision ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en los terminos que establezca la ley, solo en el caso que dichas resoluciones

puedan poner en peligro la sequridad nacional conforme a la ley de la materia.

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

persona nombrada por el Senado de la Republica.

En caso de que el Presidente de la Republica objetara el nombramiento, la
Camara de Senadores nombrara una nueva propuesta, en los terminos del
parrafo anterior, pero con una votacion de las tres quintas partes de los

miembros presentes. Si este sequndo nombramiento fuera objetado, la Camara




de Senadores, en los términos del parrafo anterior, con la votacion de las tres

quintas partes de los miembros presentes, designara al comisionado que

ocupara la vacante.

Los comisionados durardn en su encargo siete aiios y deberan cumplir con los
requisitos previstos en las fracciones I, 1I, IV, V y VI del articulo 95 de esta
Constitucion, no podran tener otro empleo, cargo o comision, con excepcion de
los no remunerados en instituciones docentes, cientificas o de beneficencia, solo
podran ser removidos de su cargo en los términos del Titulo Cuarto de esta

Constitucion y seran sujetos de juicio politico.

En la conformacion del organismo garante se procurard la equidad de género.

El comisionado presidente sera designado por los propios comisionados,
mediante voto secreto, por un periodo de tres arios, con posibilidad de ser
reelecto por un periodo igual; estard obligado a rendir un informe anual ante el

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

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

en el cargo, salvo que fuesen propuestos y ratificados para un sequndo periodo.




La ley establecera las medidas de apremio que podrda imponer el organismo

qarante para asequrar el cumplimiento de sus decisiones.

Toda autoridad vy servidor publico estara obligado a coadyuvar con el

organismo garante y sus integrantes para el buen desemperio de sus funciones.

El organismo garante coordinara sus acciones con la entidad de fiscalizacion
superior de la Federacion, con la entidad especializada en materia de archivos y
con el organismo encargado de regular la captacion, procesamiento vy
publicacion de la informacion estadistica y geogrdfica, asi como con los
organismos garantes de los estados y el Distrito Federal, con el objeto de

fortalecer la rendicion de cuentas del Estado Mexicano.

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

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

publica.

La evolucion de la norma, en el sistema juridico mexicano, ha sido constante y se
ha pasado desde su concepcion como una garantia social no judicializable hasta
un procedimiento que reconoce en cualquier persona a los titulares del derecho vy,
en consecuencia, con la legitimidad para accionar los mecanismos existentes de

proteccion. Esa evolucion en la concepcion juridica del derecho y la historia del
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movimiento social que lo acompano no es propiamente objeto de la presente

investigacion, que consiste en el analisis del estado actual de diseno y proteccion,
por lo que, aprovechando la muy variada produccion de obras intelectuales en
esas materias, me veo en mejores condiciones de prescindir de esos elementos para

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

2.3. Componentes del derecho de acceso a la informacion.

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

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

Si bien es cierto que la materia es suficiente para integrar una nueva especialidad
en el estudio del derecho, en estos momentos me parece que resulta mas
importante analizar, con mayor profundidad y detalle, el objeto de esa nueva
especialidad: el derecho de acceso a la informacion en si mismo. Para conseguir
ese objetivo es necesario regresar a las disposiciones normativas recientemente
descritas. Los elementos que describen el derecho de acceso a la informacion en los
ordenamientos juridicos, mas alla de la concepcion de los autores, nos permiten

identificar el contenido esencial del derecho de acceso a la informacion, tanto en
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sus fuentes internacionales y nacionales —eéstas ultimas terminan por completarse

con la regulacion contenida en la Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica— asi como en los desarrollos posteriores que perfeccionan
esa regulacion a traves de la emision de la norma juridica interpretada, generada

por los guardianes ultimos de la convencion y la constitucion.

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

desahogar en la ultima parte de la investigacion.

2.3.1. Componentes esenciales del derecho.

Comenzare con una consideracion esencial: los derechos subjetivos suelen ser
divididos en derechos a la propia conducta y a la conducta ajena (Garcia, 2016:
195). Esto se relaciona con una segunda consideracion esencial: los derechos
generan cliertas expectativas; esto es, que sean derechos de accion, o de no lesion o
de prestaciones generadas (Ferrajoli, 2013: 615 y 617). En el caso del derecho de
acceso a la informacion, sin embargo, nos encontramos en una situacion que

escapa a esas dos divisiones binarias esenciales, ya que —como refiere el articulo
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13 de la Convencion Americana— consiste en la igualdad de oportunidades para
recibir (conducta ajena al titular o expectativa de no lesion o prestacion generada)

y buscar (conducta propia del titular, expectativa de accion).

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

ejerce su derecho.

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

informacion.




Ahora bien, de la primera de estas condiciones especiales, derecho a una conducta

propia y derecho a una conducta ajena, deriva que el ejercicio del derecho es
resultado de una premisa basica: la actuacion de las personas en sociedad, que en
este caso se individualiza en una relacion ego/alter. Entonces, un derecho que
forme parte del orden legal positivamente establecido, cuenta con un titular del
mismo, por un lado y, por otro, a aquella persona que desempena la condicion de
titular del correspondiente deber; esto es, de actuar la prestacion que lo satisfaga
(Ferrajoli, 2013:617). En otras palabras, “el derecho subjetivo de un individuo solo

es posible en relacion con el deber juridico de otro, todos los derechos subjetivos

son relativos” (Kelsen, 2008: 100).

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

esenciales en la composicion de un derecho humano (Carbonell, 2006:5).

2.3.2. El derecho, desde la condicion de sus titulares.

Para identificar quienes son los titulares del derecho de acceso a la informacion,

debe considerarse que, tanto el Pacto de Derechos Civiles y Politicos como la

Convencion Americana, establecen que ese derecho corresponde a toda persona.




Conviene, antes de perdernos en el amplisimo debate que la idea que el concepto

persona entrana, considerar que el Pacto, en su Preambulo, establece que se
reconocen los derechos que contiene, en tanto “se derivan de la dignidad
inherente a la persona humana” y, en su articulo 2 numeral 1, contiene el
compromiso de los Estados Partes de “respetar y garantizar a todos los individuos
que se encuentre en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos
reconocidos” en el mismo. Mientras que la Convencion, en su articulo 1 numeral 2,
configura el contenido del concepto persona a todo ser humano. Las fuentes
internacionales identifican la titularidad del derecho, entonces, en favor de la

persona humana.

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

apreciacion y en su contenido, se encuentran los siguientes:

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




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

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

Estas consideraciones, internacionales y nacionales, permiten senalar que el
derecho de acceso a la informacion corresponde a todas las personas humanas que
se encuentren en nuestro pais o sujetas a su jurisdiccion. Aunque aqui se tiene una
delimitacion inicial, considero necesario depurar la determinacion de su

titularidad.

Los derechos humanos o fundamentales pueden clasificarse, a partir de la
condicion de su titularidad, en tres identidades: ya sea que correspondan a la

persona, por el simple hecho de ser persona, como el derecho a la vida o a la
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libertad; la que corresponde al ciudadano, como el derecho a votar; y la que

corresponde a quien es reconocido con la capacidad de obrar, por ejemplo, el

derecho a establecer contratos por si mismo (Ferrajoli, 2013: 695).

Para continuar con este proceso de delimitacion, hay que considerar que los
derechos cuya titular es la persona, por el simple hecho de ser persona, son
considerados como derechos primarios; mientras que, los derechos de las personas
que son capaces de obrar, y que son considerados como derechos civiles, pueden

ser catalogados como derechos secundarios de las personas (Ferrajoli, 2013:694 y

698).

En tanto que los derechos correspondientes a todos los ciudadanos, que pueden
ser considerados como publicos, son los derechos primarios del ciudadano y los
derechos propios del ciudadano que ademas es capaz de obrar, son propiamente

los derechos politicos y pueden considerarse como derechos secundarios del

ciudadano (Ferrajoli, 2013:694).

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

contar con una capacidad esencial de apreciacion de la realidad para, a partir de
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ella, realizar determinadas selecciones, por los motivos que sea, y requerir esa
informacion en particular. Esto, desde luego, colisiona con la idea de titularidad
universal ya que, a pesar de los esfuerzos por divulgar este derecho desde los
primeros anos de los escolares, los menores de edad se encuentran
estructuralmente limitados, desde un punto de vista fisico y psicologico, para su
ejercicio. Por lo tanto, no es un derecho de caracter primario que corresponda a la

persona por ser persona, como el derecho a la vida.

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

autonomia menor pero suficiente que le permite estar en condiciones de ejercer
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este derecho directamente al escoger sobre qué desea indagar y para formular,

directamente y sin ningun intermedio, su busqueda de informacion.

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

manera general, para terminar de configurar la naturaleza del titular del derecho.

La persona puede buscar informacion sobre cualquier cosa de la realidad fisica
que le rodea o de la vida cultural en la que existe al formar parte de sociedad, pero
este derecho de acceso a la informacion se relaciona solamente con la informacion
del Estado, ya que son estos sujetos del derecho publico internacional los que se
encuentran vinculados por el Pacto y la Convencion, mas adelante, cuando

consideremos el tipo de esos titulares de las obligaciones, regresaré a esta idea.

Para justificar correctamente la idea de que la informacion objeto del derecho es la
que se relaciona con las funciones publicas, debemos considerar un punto de vista
previamente establecido y totalmente oportuno para nuestra caso, desde el cual se
considera que “en una democracia directa el derecho subjetivo politico decisivo es
el que el ciudadano tiene de participar en las deliberaciones y decisiones de la

asamblea popular” (Kelsen, 2008: 103), y abunda el mismo autor: “Desde el punto
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de vista de la funcion dentro del proceso total de creacion del derecho, no hay

diferencia esencial entre un derecho subjetivo privado y un derecho subijetivo
politico. Tanto uno como el otro, permiten a su titular intervenir en la creacion del

orden juridico, o “voluntad del Estado” (Kelsen, 2008: 104).

Pareceria entonces que el derecho de acceso a la informacion, que corresponde a
informacion del Estado, esto es, relacionada con los asuntos publicos, corresponde
a aquella informacion necesaria para generarse una opinion informada con la que
se puede participar en el proceso deliberativo de una sociedad politica
democratica, por lo que entonces, pareceria que el derecho de acceso a la
informacion publica forma parte de los derechos de tipo politico. En ese sentido, la
hipotesis encuentra respaldo en una interpretacion que acuda a un topico
argumentativo consistente en el criterio topografico de la norma, ya que el derecho
de acceso a la informacion en los ordenamientos internacionales ya referidos, e
incluso en nuestra propia Constitucion General, se encuentra comprendido como

complemento del derecho a la libertad de expresion.

Seguramente, en el momento en el que fueron adoptados los instrumentos
internacionales ya aludidos, el derecho a la libertad de expresion, elemento
esencial del proceso deliberativo que permite generar la opinion publica y la
voluntad general, fue concebido como un derecho cuyos titulares eran los
ciudadanos, las personas que pueden participar en la toma de las decisiones
colectivas, los ciudadanos que participan en la discusion que permite formar la

opinion publica (Rodriguez, 2012: 110) los personas pertenecientes a un Estado,
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que cumplen ciertos criterios; en el pasado podrian considerar los de nacionalidad,

propiedad y edad; y, en el presente, de nacionalidad y edad, principalmente.
Sobre todo, si consideramos que, desde la concepcion clasica de la democracia, la
participacion en el foro publico, fue siempre una prerrogativa exclusiva del

ciudadano.

Pero esa nocion ha sido sensiblemente modificada durante la tltima mitad del
siglo XX y lo que va del actual, sobre todo como consecuencia de ciertos episodios
en los que la participacion politica de personas que, sin necesariamente ostentar la
calidad de ciudadanos, terminaron por influir en el proceso deliberativo, en la
conformacion de la opinion publica y en la determinacion de la voluntad general,
sin necesidad del ejercicio del derecho al voto, pero si a partir del ejercicio de otros
derechos, como los de libertad de expresion, manifestacion o asociacion. Pienso,
por ejemplo, en los movimientos estudiantiles de 1968 en todo el mundo y sus
posteriores réplicas; o, en ejemplos tan individualizados, y no por ellos menos
efectivos, como el de la activista ambiental Greta Thunberg, cuya potente opinion

incluso se abrio paso en la propia sede de la Organizacion de las Naciones Unidas.

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

honesto de vivir.
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Lo mismo ocurre en el caso del derecho de acceso a la informacion, lo que queda
mas claro si se hace referencia a los aspectos materiales que posibilitan su ejercicio,
que se contienen en la regulacion actual, para lo que es necesario acudir al
dispositivo constitucional existente que refiere: “Toda persona, sin necesidad de
acreditar interes alguno o justificar su utilizacion tendra acceso gratuito a la
informacion”; pero, tambien a los desarrollos de esta disposicion que, en la
legislacion general emitida y que disciplina la materia, establece en su articulo 122
que “Cualquier persona por si misma...podra presentar solicitud de acceso a

rr

informacion...” a través de diversos medios, entre ellos la Plataforma Nacional
(que es una plataforma electronica disenada para permitir el ejercicio del derecho
via remota y sin un contacto fisico entre el solicitante y el sujeto obligado); asi
como en lo incluido en su articulo 124, mediante el cual establece que, si bien el
nombre es un requisito para presentar la solicitud, éste se puede proporcionar de

manera opcional, y no es requisito indispensable para la procedencia de la

solicitud de informacion.

En consecuencia, si cualquier persona puede, por distintos medios, entre ellos la
Plataforma Nacional, solicitar la informacion, sin necesidad incluso de
proporcionar su nombre, mucho menos de identificarse para posteriormente
acreditar interes juridico alguno; a partir de tales elementos resulta perfectamente
posible que, incluso menores de edad, en consecuencia personas que no son
ciudadanos, con conocimientos basicos o generales sobre las funciones del Estado
pero con capacidad para, por si mismos o con el auxilio de alguien, generar una

solicitud, por escrito o a traves de la Plataforma Nacional, busquen informacién y _
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activen el derecho en cuestion, con lo que adquieren la condicion de titulares del

mismo y propician la activacion de todas las obligaciones que se imponen a los

sujetos obligados.

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

actuar de manera autonoma.

Y este elemento, recien incorporado, viene a aportar otro aspecto poroso que se
acerca a la ultima referencia senalada, a proposito de la propuesta de Habermas, y
que obliga a percibir, de una manera mas precisa, la delimitacion de sus titulares.
La Platatorma Nacional de Transparencia es un instrumento electronico que
permite que cualquier persona con acceso a internet formule una solicitud de

acceso a la informacion, es decir, ejerza el derecho. La Constitucion, como se ha
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senalado, reconoce el derecho de cualquier persona en nuestro pais; mientras que,

el Pacto y la Convencion, reconocen como titular de los derechos a cualquier

persona bajo jurisdiccion del Estado parte.

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

en el derecho.

En el pasado, los estados podian asegurarse cierta capacidad para limitar la
opinion de los extranjeros, por ejemplo, sobre los asuntos internos, lo que hoy no
solo es imposible sino que, incluso, los mas altos dignatarios se ven obligados a
responder a dichos cuestionamientos de manera inmediata (caso Lopez Obrador y
las publicaciones de “The Guardian”, medio electronico ingles que dedico ciertas
editoriales a las condiciones macroeconomicas de nuestro pais), por lo que no es
nada extraordinario ni imposible que una persona —que no sea mexicana y que no
habite en el territorio y, por lo tanto, formalmente no se encuentre bajo jurisdiccion
de nuestro pais— acuda a la Plataforma Nacional de Transparencia y solicite
informacion que, en el pasado, pudo considerarse como esencial para el Estado,
por ejemplo, los ingresos publicos, los montos de deuda, las funciones de cierta
dependencia, entre otra informacion, y las autoridades tendrian que atender la
solicitud sin verificar si se trata de un nacional o una persona sujeta a su

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

informacion.

Esto es asi porque, como ya senale, para su ejercicio no es requisito indispensable
senalar un nombre, en consecuencia, identificarse, tampoco acreditar un interes
juridico y, gracias a la Plataforma Nacional de Transparencia, la informacion
puede solicitarse y recibirse, a traves de internet, esto es, sin el menor contacto

fisico entre el titular del derecho y el titular de la obligacion.

Este aspecto es, sin duda, novedoso y caracteristico del derecho de acceso a la
informacion, aunque también debe decirse que uno de los motores, identificados
por diversos autores, precisamente del auge de la transparencia y del derecho de

acceso a la informacion en nuestro pais, es la necesidad de los mercados
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internacionales, y de diversas agencias externas, para conocer informacion esencial

para la toma de decisiones de inversion (Alasdair, 2009: 189 y Peschard, 2017: 120).

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

derecho se realizaria por una persona fisica mas, no asi por la moral, propiamente.

Concluire esta parte del estudio, relacionada con el titular del derecho, destacando

los siguientes aspectos.




F "

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

derecho a través de los medios a su disposicion.

Esa condicion de universalidad del derecho es lo que nos permite caracterizarlo
entonces como un derecho fundamental y, por lo tanto, indisponible (Ferrajolj,
2013:623). Al ser indisponible es, tambien, sustancial, en tanto se refiere a “la
‘sustancia’ o ‘contenido’ de las decisiones; esto es, al que no es licito decidir o dejar

de decidir” (Ferrajoli, 2013:775). Mas adelante, cuando me refiera al titular de la
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obligacion, abundaré en este atributo del derecho, por el momento baste con la

mencion realizada.

2.3.3. El derecho, desde la condicion de los titulares de la obligacion que genera.

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

genera la relacion juridica.

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

hechos. Ahora bien, conviene preguntarnos ;el derecho incluye a toda la realidad?

Si bien cualquier persona puede buscar y recibir informacion sobre cualquier
aspecto de su realidad fisica y social, no es ese concepto general el que protege el
derecho, por lo que la respuesta es contraria a esa pretension generalizadora, y
debe considerarse que el derecho reconocido se limita a la informacion relacionada

con los asuntos publicos; esto podemos determinarlo si consideramos el tipo de




personas vinculadas por la relacion juridica y que se constituyen como los titulares

de la obligacion que el derecho genera.

Por un lado, el Pacto y la Convencion vincula a los estados partes; esto, sin
embargo, no es suficiente para segmentar la parte de la realidad sobre la cual se
puede buscar informacion, ya que no podemos pensar en cualquier informacion
de la realidad del Estado, ya que puede incluir aspectos fisicos y sociales. Entre los
sociales, que son resultado de la relacion entre los propios particulares, o los que
derivan de las funciones gubernamentales; y, si bien las obligaciones de esos
instrumentos de derecho publico internacional generan ciertas obligaciones del
Estado de regular la relacion juridica entre particulares, por ejemplo, en nuestro
caso no es la informacion que generan los particulares en sus relaciones
personalisimas, ajenas a la intervencion gubernamental, 1o que constituye el objeto
de este derecho. Esa parte de la realidad es ajena a lo que pueden considerarse
como asuntos publicos y estaria fuera del objeto del derecho de acceso a la

informacion.

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

apartado A, primera fraccion refiere:

Art. 6°...
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I. Toda la informacion en posesion de cualquier autoridad, entidad, organo y
organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, organos autonomos,
partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi como de cualquier persona
fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de
autoridad, en el ambito federal, estatal y municipal, es publica y... Los sujetos
obligados deberan documentar todo acto que derive del ejercicio de facultades,

competencias o funciones. ..

Con lo que, el Poder Reformador de la Union determino, en consecuencia, que la
relacion juridica que genera el derecho se integra entre el titular del mismo, con las
caracteristicas y condiciones que se revisaron antes, y los titulares de las
obligaciones que son cualquier autoridad, entidad, organo y organismo de los
poderes publicos tradicionales (Ejecutivo, Legislativo y Judicial); emergentes
(organos autonomos), entidades de interés publico (partidos politicos), entidades
sujetas a la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria
(Fideicomisos y fondos publicos); extendio el mandato incluyendo a personas
fisicas y morales o sindicatos, con una cierta peculiaridad sobre la que me refiero a

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

Podria terminar esta parte con esa alusion, que la virtud de la reforma de 2014 fue

incluir a los partidos politicos, a las personas fisicas morales y a los sindicatos
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como sujetos obligados; pero, lo cierto es que diria muy poco, y el aporte en el
estudio del derecho seria menor, como con poca fortuna ocurrio en el comentario
al articulo 23 en la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica comentada que edito el INAIL. Considero necesario entonces analizar 1o
que puede derivarse de las caracteristicas que comparten ese conjunto de entes, 1o
que el listado, por si mismo, nos aporta para configurar al derecho, a partir de su

particular naturaleza y sus caracteristicas comunes.

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

legalmente, que se convierten en limites materiales del poder politico (Bobbio,

2018: 135).
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Ahora que se ha dicho que los derechos humanos se constituyen en limites al

poder politico, hay que caracterizar los tipos de limites existentes. Pensariamos
inicialmente que los derechos humanos son aquellas condiciones esenciales y
necesarias para la existencia y desarrollo de la persona y que, por lo tanto,

establecen dos clases de limites al titular: de no lesion o de prestaciones generadas

(Ferrajoli, 2013: 615).

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

ahora en hospitales, servicios de salud, etc.

En ambos casos nos encontramos ante limites del Estado. En el primero de ellos,
el Estado y sus agentes no pueden hacer algo que afecte al bien protegido; en el

segundo caso, el Estado no puede dejar de ejecutar una serie de acciones que
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procuren el disfrute del derecho. En los dos casos nos encontramos ante lo que ya
vimos que Ferrajoli denomina como la esfera de lo indecidible que y de lo
indecidible que no, y que por si mismos son limites al Estado en tanto que lo que
realicen en un sentido o lo que dejen de hacer, en el otro; opera “como su fuente de
deslegitimacion y de invalidacion, y no solo de legitimacion y justificacion. Desde
esta perspectiva bien podemos decir que el paradigma del estado constitucional de

derecho y de la democracia constitucional es hijo de la filosofia contractualista”

(Ferrajoli, 2013: 775).

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

persona titular del derecho.

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

limite o limite reforzado sobre el poder publico.

El titular del derecho busca, y debe recibir la informacion que se encuentra en
posesion de estos sujetos obligados, los servidores publicos que los integran deben
proteger y garantizar el derecho, en el ambito de sus atribuciones por mandato del
articulo primero parrafo tercero de la Constitucion; y, atendiendo las obligaciones

senaladas en el articulo sexto constitucional y demas disposiciones aplicables de la
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Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica deberan de

responder, en principio, entregando la informacion. Nos encontramos en una
situacion que limita al poder politico, en tanto que no le es disponible dejar de
atender la solicitud. Esta es la condicion primera, como limite o limite basico del
derecho, que lo hace similar al derecho a la vida, a la salud y a la mayor parte del

resto de los derechos humanos.

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

funciones que fueron establecidas legalmente para cada uno de ellos.

La persona que ejerce el derecho de acceso a la informacion requiere para si un
bien que no se relaciona directamente consigo misma, en su condicion de titular
del derecho. A diferencia del derecho a la salud en el que pretenderia acceder a
una consulta medica, a medicinas o a contar con hospitales bien equipados donde
atenderse y darle seguimiento a sus enfermedades, cuando una persona busca
cierta informacion de los sujetos obligados lo que pretende es acceder a un bien
que se relaciona con el titular de la obligacion y con el desempeno que tuvo de
esas facultades, competencias o funciones, 1o que si bien puede referirse a la
relacion del sujeto obligado con el titular del derecho tambien puede relacionarse
con las relaciones sostenidas por el sujeto obligado con cualquier persona distinta
e, incluso, sobre sus acciones de operacion internas ajenas, pensariamos, a los

gobernados.
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Esto es, el titular del derecho de acceso a la informacion publica quiere acceder a
los testimonios que informen la manera como un sujeto obligado cumplio o0 no con
los deberes legales para los cuales fue constituido, que incluso justifican su
existencia misma (ColDH, Caso Claude Reyes, Serie C, No. 151. Parr. 87); ya sea la
forma como atendio un tramite, solicitud o brindo un servicio al solicitante, o la
forma como atendido un tramite, solicitud o brindo un bien o servicio a otra
persona distinta, o la forma como realizo sus operaciones de funcionalidad

Interna.

La relacion juridica que genera el derecho de acceso a la informacion se distingue
entonces del derecho a la salud porque la accion de buscar informacion, por parte
del titular del derecho, y el deber que adquiere el sujeto de la obligacion de
proporcionarla, tiene por objeto a la informacion que se relaciona directamente
con el titular de la obligacion y no con el titular del derecho, en cuanto se trata de
la informacion que se encuentra en la posesion del primero y que debio de ser
generada en el ejercicio de las facultades, competencias o funciones que tiene

legalmente establecidas para atender los asuntos publicos.

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

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

agentes gubernamentales.

Es asi como el derecho de acceso a la informacion publica vincula los dos tipos de
limites del poder politico: un limite derivado de su condicion intrinseca como
derecho humano reconocido en la Constitucion y juridicamente protegidos; esto
es, indisponible para los agentes del Estado, y como un limite reforzado, ya que se
pretende conocer lo que estos sujetos obligados han hecho al cumplir los
mandatos legales que justifican su existencia, lo que lo convierte en una institucion
mas de control, pero de caracter ajeno al modelo tradicional intragubernamental,
ajeno a los entes de gobierno, que no se limita con el control clasico y pasivo que

represento el derecho al voto como premio o castigo a las personas o a los partidos
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politicos. Mas adelante regresare con este tema cuando analice la relacion de este

derecho con otros.

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

entidades sujetas a control presupuestal.

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

transparencia y honradez para satisfacer los objetivos a los que estan destinados”

(art. 134 CPEUM).

La supervision del ejercicio de los recursos publicos, durante decadas, se limito a
los procedimientos tradicionales de control intragubernamental, a los ejercicios de

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

informacion exista.

Para que toda la informacion sobre la aplicacion de los recursos publicos pueda
ser accesible a los titulares del derecho, en ese grado de detalle, era necesario que
la relacion juridica pudiera generarse y determinar, como titular de la obligacion, a
los distintos entes regulados por la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad
Hacendaria, lo que incluye a los fideicomisos y fondos publicos, figuras que
habian intentado eludir sus responsabilidades, frente al derecho de acceso a la

informacion, hasta antes de la reforma de 2014 (Pena y Ruelas, 2011: 179).

Pero hay que profundizar ain mas en el analisis del conjunto actual de los sujetos
obligados. Para ello debemos de considerar que el modelo econdmico neoliberal

existente en Mexico promovio la tercerizacion tanto en el ejercicio de atribuciones,
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facultades y competencias, como en la administracion y uso de los recursos

publicos. Se dijo que, de esta manera, se evitaria el burocratismo y la ineficiencia
del Estado y sus agentes; pero, en realidad lo que se pretendio fue eludir una serie

de responsabilidades y, finalmente, defraudar a la sociedad.

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

centros de readaptacion social.

De esta forma se pretendia que los servicios fueran mas baratos, mas accesibles y
eficientes, pero en realidad eso no ocurrio y, al contrario, se gener6 un conjunto de
deficiencias adicionales en la prestacion de servicios con los correspondientes

efectos en el ejercicio de los derechos de las personas.

La primera de las deficiencias que los usuarios experimentaron con respecto a sus
expectativas de prestacion, consiste en que no pudiera perseguirse, a traves del
regimen de responsabilidades de los servidores publicos. Aunado a lo anterior, se

cerraron las alternativas para controvertir o impugnar la atencion deficiente de sus




necesidades o, en el mejor de los casos, termino siendo mucho mas dificil optar
por un procedimiento adecuada para manifestar las inconformidades, ya que,
inicialmente, se tendria que investigar y aclarar la via idonea para su
impugnacion, descartandose los anteriores procedimientos de lo contencioso
administrativo, la intervencion de los organismos de proteccion de los derechos
humanos o la disponibilidad del juicio de amparo, ya que estas funciones dejaron
de realizarse mediante la intervencion de los agentes publicos y, al tratarse de un
servicio que brinda un particular, tendria que resolverse como cualquier otra
controversia entre particulares. No afirmo que esa estrategia de terciarizacion para
la prestacion de bienes o servicios, anteriormente publicos, fuera justa o correcta,
solo me limito a senalar que existio y que resulto sistematicamente funcional en
nuestro pais, tanto para el poder politico como para los particulares responsables,
ahora, de esos servicios, por 1o menos durante la ultima parte del siglo pasado y la

primera decada del actual.

En un segundo aspecto, este proceso de tercerizacion también defrauda y afecta a
los propios trabajadores encargados de brindar los servicios quienes, por ser
contratados por un particular y no por las instituciones publicas, dejaron de
adquirir la condicion de servidores publicos, con lo que esto implica en materia de
estabilidad y prestaciones laborales. Si lo anterior no fuera de suyo grave, sus
efectos perniciosos se acentuaron aun mas en el ambito del derecho de los
trabajadores, con las modalidades de contratacion outsourcing que,
frecuentemente, se emplea en estos casos y que termina por precarizar la

condicion laboral de las personas empleadas para brindar estos servicios,
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tradicionalmente a cargo del Estado, con los consiguientes efectos que, finalmente,

todo eso genera en la calidad de los servicios que recibe el usuario.

Un tercer aspecto, sumamente grave, el proceso de tercerizacion que establecio un
limite al régimen de responsabilidades por la atencion de los usuarios también
pretendid establecer un limite formal y, durante muchos anos, infranqueable al
sistema tradicional, asi como al emergente de fiscalizacion de los recursos

publicos.

Si el Estado, a traveés de cualquier dependencia publica, ya no ejecutaba
directamente la obra o accion legalmente establecida y, en su lugar, contrataba a
un particular para que la realizara, el proceso de fiscalizacion terminaba
justamente ahi, en la contratacion publica y en la entrega de los recursos del
Estado al concesionario o subrogado. Ese mismo limite se impuso, durante los
primeros anos del siglo XXI, como consecuencia de las interpretaciones que

prevalecieron sobre los disenos previos del derecho de acceso a la informacion

(Lopez, 2008: 10).

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

ejemplo en un mar de casos (Roldan et al, 2018:31).
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Para cerrarle el paso a una situacion de este tipo que, en realidad, nunca debi6

ocurrir, el poder Reformador de la Union establecio sancionar la reforma
constitucional en materia de amparo del 06 de junio de 2011 que determino la
necesidad de reformar la legislacion respectiva y concluyo con la expedicion de
una nueva ley de amparo reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que en el ultimo parrafo
de su articulo primero determino la procedencia del juicio de amparo contra
normas generales, actos u omisiones, de particulares en los téerminos de dicha ley;
mientras que su articulo 5 fraccion II prescribio que los particulares tendran la
calidad de autoridad responsable cuando realicen actos equivalentes a los de

autoridad.

Antes de la expedicion de la reforma ya se habia generado un criterio judicial,
aislado, por desgracia, del Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito que, en agosto de 2009, estipulo: DERECHOS FUNDAMENTALES. SON
SUSCEPTIBLES DE ANALIZARSE, VIA AMPARO DIRECTO INTERPUESTO
CONTRA LA SENTENCIA DEFINITIVA QUE PUSO FIN AL JUICIO, EN

INTERPRETACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION, AUN CUANDO SE
TRATE DE ACTOS DE PARTICULARES EN RELACIONES HORIZONTALES O
DE COORDINACION.

Sin embargo, fueron las reformas constitucionales de 2011 las que resolvieron el
diferendo, orillando a los interpretes judiciales a reconocer que las relaciones

juridicas entre los particulares generan condiciones que pueden ser oponibles
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mediante el juicio de amparo, ya que al actuar en ejercicio de funciones de

autoridad, pueden violar derechos humanos; esto es, materia del juicio de amparo,
que se recoge en la Tesis: la./]. 15/2012 (9a.), de 2012, identificada como:
DERECHOS FUNDAMENTALES. SU VIGENCIA EN LAS RELACIONES ENTRE
PARTICULARES; asi como en la tesis aislada XI.10.A.T.2 K (10a.), también en la
tesis de 2012, DERECHOS HUMANOS. CONSTITUYEN UN LIMITE A LA
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, Y SON OPONIBLES FRENTE A
PARTICULARES EN UN PLANO DE HORIZONTALIDAD.

Ese efecto tambien se dejo sentir en la reforma posterior, la de 2014, en materia de
acceso a la informacion, que contiene el diseno vigente para su tutela. Entonces,
tenemos dos aspectos centrales que permiten identificar como titulares de la
obligacion que genera el derecho de acceso a la informacion publica, tanto a los

entes publicos como a los particulares, personas fisicas y morales y sindicatos.

El primero de esos dos aspectos, se deriva de uno de los elementos senalados en el
texto constitucional: la realizacion de actos de autoridad, actos que derivan del
principio de reserva de ley; esto es, que son resultado del ejercicio de sus
facultades, competencias o funciones que legalmente les fueron conferidas y sobre
los cuales la existencia del derecho exige el testimonio de su ejercicio mediante el
proceso de documentacion, supuesto basico para permitir, posteriormente, su
acceso. Los entes publicos y las personas fisicas o morales y sindicatos, al realizar
actos de autoridad, se encuentran sujetos por esta condicion de doble limite o

limite reforzado del derecho ya que, por un lado, no pueden disponer no respetar
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el derecho y, por otro, garantizarlo y entregar, en principio, la informacion que se

encuentra en su posesion. Lo que hacen es entregar informacion que testimonia la
forma como cumplieron esos mandatos legales, que establece la posibilidad de que

el titular del derecho someta a control sus actos.

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

acciones concurrentes de recibir y ejercer recursos publicos.

Evidentemente, cualquier persona que recibe un apoyo material o economico, por
ejemplo, una asistencia, programa o apoyo social, recibe recursos publicos, pero
los recibe para los fines de su propia existencia, los aplica para los fines
estrictamente privados que le corresponden. En este caso se reciben los recursos
publicos, pero la ultima fase del proceso, la evidente y natural consecuencia, que
consistiria en la aplicacion, deja de ser considerada como publica por relacionarse
exclusivamente con los fines propios de la persona, entrando asi en el ambito
personal, ajeno, en consecuencia, del derecho de acceso a la informacion publica vy,

de esta manera, del escrutinio publico.
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En cambio, es posible considerar que una persona recibe y ejerce recursos

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

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

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

recibieron y ejercieron directamente esos recursos publicos.
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Premeditadamente dejeé para el final a los partidos politicos, quienes siempre

fueron sumamente reticentes a sujetarse a las obligaciones de control y
supervision sobre su actuacion y, especialmente, sobre la sancion a las conductas

que adoptan y que pueden violentar derechos humanos.

Recordemos que, por ejemplo, la jurisdiccion de los organismos protectores de
derechos humanos no alcanza a la actuacion en materia politico electoral. Lo que
hacia que en los partidos prevaleciera un régimen de falta de mecanismos eficaces
y externos para someter a revision y control sus actuaciones. Para revertir esta
situacion se concibio el Juicio para la Proteccion de los Derechos Politico-
Electorales de los Ciudadanos, disenado inicialmente como mecanismo para
impugnar actos de la autoridad electoral (por ejemplo, errores en el
empadronamiento e integracion de la lista nominal), que posteriormente extendi6
sus alcances para conocer tambien y resolver controversias sobre el derecho a
votar y a ser votado, ademas de otras conductas cometidas por organos
intrapartidarios. Gracias a la existencia de este procedimiento, los militantes y los
ciudadanos cuentan con el procedimiento idoneo para hacer valer sus derechos

frente a los partidos politicos.

Por eso no es de extranar el consenso generalizado de los actores politicos
representados en el Congreso de la Union que, desde los primeros intentos de
legislacion, pretendieron mantener a los partidos politicos al margen de las
obligaciones de acceso a la informacion publica. Lo que progresivamente fue

modificandose, inicialmente aceptando una relacion indirecta, al depender de los
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organos electorales publicos (Lopez, 2015: 24), el reconocimiento como sujetos
obligados directos en algunos estados (Guerrero y Ramirez, 2006:89), hasta que, en
2014, se determinara constitucionalmente su determinacion como sujetos

obligados por el derecho de manera directa y homogenea en todo el pais.

Esto tiene una clara explicacion, no s6lo porque son instituciones del Estado en su
condicion de entidades de interes publicos, sino también por los dos aspectos
sustantivos ya analizados en el caso del resto de los sujetos obligados. Por un lado,
reciben y ejercen recursos publicos mediante el financiamiento publico para el
desarrollo de sus actividades ordinarias y para la obtencion del voto, ademas del
resto de prerrogativas a las que tienen derecho, siendo el financiamiento publico el
componente mas importante de su gasto. Si a ello sumamos que la competencia
politica electoral es cada vez mas sofisticada y, con ello, sumamente cara, resulta
de claro interes publico verificar las fuentes de financiamiento, publico y privado,

asi como el uso del dinero en las distintas acciones que emprenden durante una

campana (Peschard, 2015: 32 y 33).

Por otro lado, por su condicion privilegiada en la conformacion de la voluntad
general, ya que la reforma que permite las candidaturas independientes no afecto
trascendentalmente su condicion de medio predominante para permitir el acceso a
los cargos de eleccion popular, en la integracion de los poderes publicos, con lo

que sus actos tienen claros tintes de actos de autoridad.
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Sus decisiones, en el momento de integrar padrones de afiliados, documentos

constitutivos, designar dirigencias, seleccionar candidatos, desempenar campanas
y acompanar a sus representantes populares y gobiernos, son acciones que
claramente constituyen parte de los asuntos publicos y que nunca debieron de
estar al margen de la relacion juridica que genera el derecho de acceso a la
informacion publica; esto es, sobre ellos debe prevalecer el derecho en su

condicion de limite reforzado.

2.3.4. El derecho, desde la condicion de su objeto.

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

para tales fines.

La informacion que se busca y se debe proporcionar, a la que alude la regulacion
internacional y nacional del derecho, consiste en aquella que se relaciona con lo

que hemos denominado, de manera generica, como los asuntos publicos. Es




tiempo de que el analisis se centre en el tipo de la informacion, en el objeto de la

relacion juridica.

La Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica determina, en
su articulo 11, que “toda la informacion en posesion de los sujetos obligados sera

publica, completa, oportuna y accesible”.

Esas son caracteristicas esenciales del objeto del derecho, la informacion. Conviene
detenernos lo suficiente para apreciar su importancia, asi como los factores que

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

2.3.4.1. La publicidad como caracteristica de la informacion.

Consideremos la primera caracteristica, la condicion de publicidad. Para proceder
a su analisis invirtamos por un momento los roles en la relacion juridica empleada
en este estudio. Hasta ahora hemos hablado del ego, titular del derecho, y del
alter, el titular de la obligacion. Pensando, desde la perspectiva de la informacion
en sl misma, podriamos considerar que el sujeto obligado posee la informacion
porque la genera en el ejercicio de sus atribuciones y, en consecuencia, al aplicar
los recursos publicos. Si enfatizamos la relacion de ambos factores, en funcion de
la generacion de la informacion, nos permitiria plantear la relacion juridica,
momentaneamente, de manera inversa: con un ego, autoridad, que ejerce sus
potestades y un alter, persona, que sera informada mediante la publicidad de la

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

del Estado, para la conservacion del poder (Rodriguez, 2015: 17).

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

ciudadanos a los documentos, registros del quehacer de gobierno.

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

desarrollo democratico de un Estado.




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

bajo el modelo de ser limitado y, finalmente, la obtencion de legitimidad.

S1 la constitucion de la sociedad politica ha tratado de preservar racionalmente los
derechos de sus integrantes, los actos de gobierno, entre ellos la generacion de
leyes, tienen como finalidad constituir a una sociedad civil, dotarla de un gobierno
y permitir que el ejercicio de sus funciones asegure la paz, la seguridad y la vida
de sus integrantes. Esas decisiones de poder no pueden ser ajenas a la comunidad.
A lo largo de la historia de la humanidad se ha necesitado de su divulgacion, que
los actos de gobierno trasciendan los espacios de poder y se comuniquen, a traves

de los medios historicamente disponibles, a la comunidad.

Al comunicar ciertos actos, el soberano pretende la adhesion de los gobernados, ya
sea por conviccion o por temor, y que compartan incluso sus finalidades, ya sea
porque estos se aprecien como beneficos para los integrantes de la sociedad; o
porque, al manifestar la afirmacion de la potestad del gobernante, contengan la

amenaza convincente de castigos y penalidades como consecuencia de su
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incumplimiento. Pero dichos efectos, la adhesion, empatia o el temor del subdito

serian imposibles de generar si el gobernado no fuera informado de las

intenciones del principe, si alguna de sus decisiones no fuera hechas publicas.

Ya en tiempos modernos, la validez de determinados actos de gobierno se
encuentra perfectamente condicionada a la nocion de publicidad; ya sea
generalizada, a través de leyes, ordenamientos o acuerdos que se publican en los
medios oficiales de comunicacion dirigida a la comunidad en su conjunto; o, en su
defecto, mediante una publicidad individualizada, pensando en los mandatos de
autoridad que se realizan de manera directa e indubitable a determinada persona,
pensando especialmente en aquellos que pueden significar un agravio. Sin el
cumplimiento de esta condicion, el acto de la autoridad puede estar viciado de

nulidad y, entonces, ser desestimado.

Tambien en el Estado moderno se establecio la obligacion del gobernante de
rendir un informe de sus acciones, como un mecanismo para limitar al poder
publico, consolidando la idea de la rendicion de cuentas, en un plano intra
gubernamental, ante otro poder publico que, sin embargo, no es un poder
cualquiera sino aquel al que se le ha encomendado la representacion popular, el
ser deposito y fiel representacion de la voluntad general. Asi se entiende que,
entonces, el rendir cuentas del ejercicio del poder representa el informar a los
integrantes del Estado, a traves de sus representantes democraticamente elegidos,
de la forma como se ha ejercido el poder y los recursos del erario, cumpliendo con

esa nocion del poder limitado, sujeto a control, a escrutinio que es publico; en
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tanto que, la informacion fluye de quien la detenta, a un poder revisor,

representante legitimo de la sociedad politica.

En la medida en que a esta nocion se ha aparejado otro factor adicional, que es el
desarrollo tecnologico de los medios de comunicacion, este aspecto esencial del
modelo democratico modifico6 sus condiciones e impacto, alcanzando niveles
insospechados de masificacion de esa nocion formal de rendicion de cuentas;
incluso, disenando un proceso regido por los criterios de instantaneidad,
permanencia y continuidad, lo que se ha convertido también en un factor
empleado con frecuencia para obtener o incrementar la legitimacion de la accion

de gobierno.

Para ello ha sido esencial la configuracion de un concepto adicional, el de la
opinion publica, el que mucho ha cambiado desde aquella antigua idea del foro
publico grecolatino, o del concilio medieval, y que ahora reside en la comunidad
de la informacion de los miembros de una sociedad. Comunidad que no siempre
es totalmente transparente u horizontal, que puede configurarse como resultado
del debate natural y equilibrado de sus integrantes, o bien, orientarse, como
resultado de mecanismos sofisticados que iban desde el tradicional control
economico de los medios de comunicacion (Cabanas, 2007: 306); o, ya en los
tiempos actuales, con la manipulacion e induccion, en un casi invisible nivel de
analisis de datos, de preferencias y orientaciones de sus integrantes (Kaiser, 2019:
283). De cualquier forma, los gobernantes han visto la importancia del empleo,

abierto o disimulado; de las tecnicas de comunicacion para definir la agenda,
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generar adhesion y legitimidad a sus acciones, participando en este terreno

mediante la difusion y publicidad de la informacion, aunque bajo los parametros
de la seleccion y presentacion de aquella que conviene a sus intereses y de la

manera en que mejor provecho puede generarles.

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

incrementar su legitimidad.

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

competencias o funciones legalmente establecidas; asi como la cantidad de
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recursos economicos percibidos, su ejercicio, la oportunidad del mismo y la forma

de ejecucion, casi de manera permanente e instantanea.

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

rendicion de cuentas, esencialmente publica.

2.3.4.2. El ser completa, como caracteristica de la informacion.

Ahora bien, es necesario analizar la segunda caracteristica de la informacion: debe
de ser completa. Aqui encontramos ya un salto cuantitativo que nos muestra el
momento de desarrollo historico, en el que se sitiia el marco juridico vigente de
proteccion del derecho. En lo relacionado con la cualidad estudiada antes, la de
publicidad, valorabamos que incluso en un modelo de gobierno cerrado,
concentrado, autoritario, el gobierno necesitaba cierto grado de publicidad de sus
decisiones para perseguir ciertas finalidades. A diferencia de la caracteristica de
publicidad, esta nueva, la de ser completa, fija un limite infranqueable vinculado

con la condicion de derecho fundamental del acceso a la informacion publica.
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Como establece el texto constitucional, el derecho consiste en la posibilidad de

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

impide la decision discrecional del servidor publico.

De esa condicion de toda la informacion, se deriva que los testimonios que
informen las diferentes decisiones de la autoridad, el ejercicio de las atribuciones
legalmente establecidas o la aplicacion de los recursos provenientes del erario es lo
que debera entregarse, de manera completa, ante cada accion de busqueda de la

informacion por parte del titular del derecho.

Si toda la informacion es publica y si la informacion esta compuesta por los
testimonios del ejercicio de las facultades, competencias o funciones legalmente
establecidas y, derivado de ello, de la aplicacion de los recursos publicos, cada fase

del proceso administrativo, los diagnosticos, la toma de decisiones, la
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comprobacion, los estudios y testimonios de sus efectos, todo ellos integrados en

expedientes documentales, es entonces de caracter publico y los agentes
gubernamentales no pueden escoger entregar una parte de la informacion sino

que, en principio, tendrian que entregar, completa, la informacion requerida.

2.3.4.3. La oportunidad como caracteristica de la informacion.

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

hacia casi un ano.

Por lo que corresponde a la aplicacion de los recursos publicos, los entes
fiscalizados podrian ejercer los recursos durante todo un ano; meses despues
integraban su Cuenta Publica, que se entregaba a la Camara de Diputados para

iniciar un proceso de revision que podria tardar mas de un ano, hasta contar con
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un informe final y ser sometido a la aprobacion de la Camara de Diputados, lo que

provoco incluso que varios de esos informes finales, ni siquiera fueran analizados
para la aprobacion o desaprobacion de la Cuenta Publica, dejando inconclusos los

procesos de fiscalizacion.

En consecuencia, los tiempos para la fiscalizacion se alargaban y su conclusion,
incluso, se suspendia, impidiendo que la informacion sobre el ejercicio de los

recursos publicos y sus resultados fuera realmente publica:

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

sensiblemente superiores a los costos de sus demas competidores.
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En el caso de los partidos politicos, por ejemplo, la rendicion de los informes

financieros y la dictaminacion de su gasto ocurria, en el pasado, incluso tiempo
despues de que los candidatos ganadores habian ocupado los cargos por los que
contendieron, con lo que las posibles sanciones por las conductas antijuridicas
relacionadas con el uso de recursos de origen ilicito, el rebase de los topes de
gastos de campanas o la no documentacion de numerosos gastos de campana,
dejaban de tener consecuencias y efectos reales para los contendientes y se
limitaban, en casos excepcionales, a multas a los postulantes que estaban

totalmente ajenas al impacto de las acciones indebidas.

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

de gobierno.

Esta condicion de acceso oportuno, casi en tiempo real ;puede afectar la
conduccion de los asuntos de gobierno e impedir su correcta implementacion?
Desde luego que si. Pensemos cuantas veces una investigacion ministerial no ha
sido afectada indebidamente y obstaculizado el ejercicio de las atribuciones de
investigacion, provocando asi la evasion de responsables, el ocultamiento o

destruccion de pruebas, la amenaza e intimidacion a victimas o testigos por parte
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de aquellas personas que indebidamente accedieron a la informacion de las

investigaciones de hechos delictivos, mientras se encontraban en curso, lo que les
permitio, incluso, afectar el desarrollo mismo de las pesquisas. O pensemos en el
monto de los capitales que se han fugado oportunamente del pais como
consecuencia del acceso a cierta informacion, casi en tiempo real, de las futuras e
inmediatas acciones de gobierno. También consideremos el caso de aquellas
personas que han logrado hacer inversiones economicas exitosas y sumamente
redituables, especulando con bienes inmuebles, comprando a precios bajisimos
cuyo valor se multiplica exponencialmente en un par de anos y que han tomado
esas decisiones a partir del conocimiento oportuno, privilegiado; o, incluso con
mucha anticipacion, de informacion relacionada con las decisiones de gobierno en

infraestructura.

No podemos ocultar que una practica indebida de la accion de gobierno, desleal a
los intereses generales, consiste en la divulgacion selectiva de informacion a
ciertos agentes sociales, 1o que ha provocado beneficios directos, injustificados y
especulativos, propiciando graves asimetrias en las relaciones sociales, economicas

y de poder.

Lo que el diseno actual del derecho pretende, al considerar que la informacion o,
mejor dicho, su acceso a ella, debe de ser oportuno, consiste en recuperar un
principio esencial del diseno constitucional moderno: la condicion de igualdad.
Todas las personas tienen el mismo derecho de acceder de manera oportuna a la

informacion, tanto los integrantes del nucleo ejidal como los posibles inversores
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tienen derecho, en igualdad de condiciones, de acceder de manera oportuna a la

informacion relacionada con los asuntos publicos que les seran o les son
inmediatos o relacionados con ellos, para que el conocimiento de esa realidad les
permita el ejercicio de sus derechos; al respecto abundare mas en la siguiente
seccion de este modulo. Ya que esa condicion iguala a los miembros de la
sociedad, reduce las asimetrias y tiende a preservar el orden publico, una vida

democratica, pacifica, respetuosa de los derechos.

Debemos, con todo, regresar a la pregunta inicial que acompanha a esta
caracteristica de la informacion, acceder en tiempo real a las decisiones publicas:
cpuede afectar el natural desarrollo de la accion de gobierno? En principio,
podemos decir que si, pero tambien debemos reconocer que no es asi en todos los

Casos.

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

un claro regimen de excepciones y no a la voluntad discrecional del gobernante.

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

estructurales que estorban e impiden su conocimiento.

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

cultura y economicas. Por lo tanto, la informacion no solamente debe de
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proporcionarse a todos sino, considerando que todos necesitan realmente

conocerla y utilizarla, debe asegurarse su acceso efectivo.

2.3.4.5. Ser actualizada como caracteristica de la informacion.

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

y agrega: actualizada, congruente e integral.

Hasta ahora me he referido a condiciones tales como: publica, completa, oportuna
y accesible. La condicion de actualizacion es un atributo que se vincula, desde mi
punto de vista, con las caracteristicas de ser completa y oportuna. Si el titular del
derecho tiene la posibilidad de acceder a la informacion que se relaciona con el
ejercicio de las atribuciones legalmente establecidas, o sobre la aplicacion de los
recursos publicos, casi en tiempo real, de manera oportuna; y si, ademas se
encuentra en posibilidades de acceder a toda la informacion disponible, el titular
de la obligacion no puede decidir entregarle una parte y especialmente una parte
que corresponda con una fase previa a lo que resulta el interes principal del titular
del derecho. El agente gubernamental no puede escoger entregar la informacion
que fue generada con mucha anticipacion, y que quiza no se corresponda con la
existente actualmente, la actualizada. Por ello, de la concurrencia de los principios
de acceso a toda la informacion y de acceso oportuno, resulta que la informacion

deba reunir la condicion de ser lo mas actualizada posible para reflejar el estado
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de la cuestion de determinada accion de gobierno, para cumplir asi con este deber

de informar que es el ntcleo esencial del derecho de acceso a la informacion.

2.3.4.6. La congruencia como caracteristica de la informacion.

La condicion de congruencia no se relaciona tanto con la informacion en si misma,
sino con el ejercicio del derecho en cuestion. Si un titular pretende acceder a cierta
informacion y hace un planteamiento, a partir del conocimiento previo que tiene
de la realidad que le interesa —que puede ser exacto, fidedigno, parcial, ajeno a la
comprension o comprendido equivocadamente — el titular de la obligacion (que es
quien conoce que informacion tiene y que informacion debe tener como
consecuencia del cumplimiento de sus atribuciones legalmente establecidas), tiene
el deber de entregar la informacion de tal forma que sea congruente con lo
solicitado, o con lo realmente existente, como consecuencia del ejercicio de sus
atribuciones. Por eso esta cualidad tiene un desarrollo posterior en la ley general, a
traves de su articulo 129, que refiere que “los sujetos obligados deberan otorgar
acceso a los documentos que se encuentren en sus archivos o que esten obligados a
documentar de acuerdo con sus facultades, competencias o funciones”; y, de
manera mejor expresada en la legislacion del Estado de Mexico que refiere, en su
articulo 12 segundo parrafo, que dichos “sujetos obligados s6lo proporcionaran la
informacion publica que se les requiera y que obren en sus archivos y en el estado

en que se encuentre”.
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Estariamos entonces ante dos condiciones propias del principio de congruencia,

uno procedimental y otro de caracter sustantivo. Congruencia procedimental que
consiste en el hecho de que, en un procedimiento de acceso, una persona reciba la
informacion que solicito y no otra, lo que implica que el sujeto obligado analice el

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

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

obligados.

Siendo asi que la informacion debe ser congruente con esos procedimientos que
norman la actuacion de los servidores publicos en el ejercicio de las atribuciones,
facultades y competencias legalmente establecidos, para ser el testimonio de la
forma como se cumplen las facultades, competencias o funciones legalmente

establecidas. Y, siendo que precisamente la falta de coherencia de la informacion




con los procedimientos normativos que regulan el ejercicio de las atribuciones es

lo que puede generar una afectacion al derecho de acceso a la informacion.

2.3.4.7. La confianza como caracteristica de la informacion.

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

informacion.

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

para considerar sus verdaderas implicaciones.

Si la informacion que generan los sujetos obligados debe de ser congruente con los
procedimientos que norman la actuacion de los agentes publicos para el ejercicio
de las facultades, competencias o funciones legalmente establecidas, y si los
documentos donde constan esas acciones son registros de un hecho o acto
administrativo, lo que espera una persona que busca y recibe informacion es que

eso que le estan entregando sea realmente lo que los servidores publicos hicieron
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en su momento, no el resultado de una maquinacion para informar y mostrar las

cosas, N0 como ocurrieron sino como pretendemos que hayan ocurrido para, de

esa manera, eludir las posibles responsabilidades que se derivarian de estos

hechos.

Al respecto hay que senalar que uno de los incentivos internos de nuestro pais,
para replantear el contenido y los alcances del derecho de acceso a la informacion,
fue el informe realizado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al ejercer su
atribucion de investigar graves violaciones a los derechos humanos, lo que hizo en
el caso de la investigacion del asesinato de campesinos en el vado de Aguas

Blancas en Guerrero.

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

falsa, fabricada expresamente para mostrar una realidad diferente a la ocurrida.

GARANTIAS INDIVIDUALES (DERECHO A LA INFORMACION).
VIOLACION GRAVE PREVISTA EN EL SEGUNDO PARRAFO DEL
ARTICULO 97 CONSTITUCIONAL. LA CONFIGURA EL INTENTO
DE LOGRAR LA IMPUNIDAD DE LAS AUTORIDADES QUE
ACTUAN DENTRO DE UNA CULTURA DEL ENGANO, DE LA
MAQUINACION Y DEL OCULTAMIENTO, POR INFRINGIR EL
ARTICULO 60. TAMBIEN CONSTITUCIONAL. El articulo 6o.

constitucional, in fine, establece que "el derecho a la informacion sera




garantizado por el Estado”. Del analisis de los diversos elementos que

concurrieron en su creacion se deduce que esa garantia se encuentra
estrechamente vinculada con el respeto de la verdad. Tal derecho es,
por tanto, basico para el mejoramiento de una conciencia ciudadana
que contribuira a que ésta sea mas enterada, lo cual es esencial para el
progreso de nuestra sociedad. Si las autoridades publicas, elegidas o
designadas para servir y defender a la sociedad, asumen ante ésta
actitudes que permitan atribuirles conductas faltas de ética, al entregar
a la comunidad wuna informacion manipulada, incompleta,
condicionada a intereses de grupos o personas, que le vede Ila
posibilidad de conocer la verdad para poder participar libremente en la
formacion de la voluntad general, incurren en violacion grave a las
garantias individuales en términos del articulo 97 constitucional,
segundo parrafo, pues su proceder conlleva a considerar que existe en
ellas la propension de incorporar a nuestra vida politica, lo que
podriamos llamar la cultura del engano, de la maquinacion y de la
ocultacion, en lugar de enfrentar la verdad y tomar acciones rapidas y

eficaces para llegar a esta y hacerla del conocimiento de los gobernados.

Solicitud 3/96. Peticion del Presidente de los Estados Unidos Mexicanos
para que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ejerza la facultad

prevista en el parrato segundo del articulo 97 de la Constitucion

Federal. 23 de abril de 1996. Unanimidad de once votos.




El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el veinticuatro de

junio en curso, aprobo, con el numero LXXXIX/1996, la tesis que
antecede; y determino que la votacion es idonea para integrar tesis de
jurisprudencia. México, Distrito Federal, a veinticuatro de junio de mil

novecientos noventa y seis.

Tesis: P. LXXXIX/96. Pleno, 9°. Epoca, Semanario Judicial de Ila

Federacion y su Gaceta, Tomo III, Junio de 1996, pagina: 513.

Ese tipo de actuaciones de los agentes gubernamentales, como lo senal6 el Pleno
de la Suprema Corte, constituye una violacion al derecho de acceso a la
informacion, que debe de contar con la condicion de confiabilidad, ya que lo que el
titular del derecho espera, al buscar la informacion, es que le sea entregado lo que
hay, los registros existentes, tal y como existen, y que informen la forma como las
atribuciones se ejercieron, o0 como se aplicaron los recursos publicos, sea que estas

formas hayan sido las correctas o no.

2.3.4.8. Ser verificable, caracteristica de la informacion.
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Pasemos ahora a analizar la cualidad de la informacion como verificable. La

reforma de 2014 incorporo un elemento esencial en la proteccion del derecho. Se
establecio que consiste en la posibilidad de acceder a la informacion en posesion
del sujeto obligado; el concepto posesion supera la concepcion restrictiva que los
sujetos obligados quisieron imponer durante los primeros anos del siglo XX, al

limitar el acceso a la informacion que generaban.

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

otras personas publicas o morales.

Utilicemos el ejemplo de una licencia de construccion o de funcionamiento de un
establecimiento comercial. Para ser adoptado el acto de autoridad requiere
insumos de particulares que deben solicitar y acompanar a la solicitud de otros
documentos que acreditan el cumplimiento de determinados requisitos; o, en el
caso de un presupuesto que necesita insumos como proyectos, dictamenes
financieros, etc. Bajo la perspectiva que existia, el derecho no incluiria a esos
documentos, necesarios para ejercer las atribuciones, pero que no fueron

generados por el sujeto obligado.
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En la funcion publica, si bien existen actos de autoridad que se adoptan y se

agotan en el tiempo inmediato, también existen otros que forman parte de
procesos externos mas complejos y extensos; de tal manera que varios de ellos
forman parte como requisitos o fases de un procedimiento administrativo, hasta
llegar a una conclusion definitiva. En estos casos, esa interpretacion pasada de la
legislacion que regulaba el derecho de acceso a la informacion, impediria conocer
partes importantes del proceso administrativo, especialmente cuando ocurriera lo

siguiente.

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

desde luego, afectaria la cualidad de ser verificable.

Como consecuencia del diseno juridico actual, que disciplina la proteccion del
derecho de acceso a la informacion, de esa configuracion del derecho bajo la
caracteristica de permitir el acceder a toda la informacion en posesion del sujeto
obligado, el titular del derecho puede acceder a versiones distintas de un mismo
documento, de una misma informacion, para verificar el contenido de lo que un

sujeto obligado le proporciona. Asi, puede solicitarle a un municipio la nomina y
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contrastar el numero y nombre de los servidores publicos, asi como el monto de

sus percepciones, con la version de la nomina de ese municipio, a la que haya
podido acceder luego de solicitarsela a otro sujeto obligado que no la genero pero
que si la posee, por ejemplo, el organo de fiscalizacion de la Camara de Diputados

de la entidad federativa correspondiente.

2.3.4.9. La veracidad como caracteristica de la informacion.

Ahora bien, la cualidad de veracidad seria entonces una caracteristica derivada de
algunas de las caracteristicas antes estudiadas, si la informacion es congruente con
los procedimientos legalmente establecidos para el desempeno de las facultades,
competencias o funciones legalmente conferidas al sujeto obligado; si la
informacion es confiable y puede ser verificada; la informacion que se genera y se
entrega en una solicitud de acceso a la informacion, tenderia a ser el registro fiel,
veraz, de la forma como se cumplieron estas atribuciones, independientemente de
si fue la forma correcta 0 no, apegada a la norma o no; pero que fue la forma como
los hechos ocurrieron efectivamente, y por ello, la informacion cuenta con esa

condicion de veracidad.

Todos los elementos que hasta ahora hemos analizado en la presente seccion, nos
permiten identificar el contenido del derecho de acceso a la informacion, a partir
de la materia que vincula al titular del derecho y al titular de la obligacion. Se trata
de aquella informacion que, a través de documentos, testimonia la forma como los

sujetos obligados han cumplido con el ejercicio de sus atribuciones, facultades y
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competencias y, en consecuencia, como han aplicado los recursos publicos que les

han sido asignados, informacion que se encuentra en posesion de los sujetos
obligados, y es considerada totalmente publica por relacionarse con las acciones
tendientes a la realizacion de los asuntos que constituyen el ambito de lo publico

en una sociedad determinada.

Esa informacion debe caracterizarse por su condicion de publicidad, de ser
completa, oportuna, accesible, confiable, verificable, veraz, actualizada,

congruente.

2.3.4.10. La informacion debe entregarse en el estado en que se encuentre.

Justo antes de concluir esta seccion, vale la pena considerar un aspecto sobre la
forma como se ha ejercido el derecho y las acciones de los sujetos obligados. En la
legislacion de transparencia y acceso a la informacion del Estado de Mexico existe
un articulo que ya fue aludido, el 12, que determina el deber de los sujetos
obligados de proporcionar la informacion “que se les requiera y en el estado en
que esta se encuentre”, 1o que no comprende “el procesamiento de la misma, ni el
presentarla conforme al interés del solicitante; no estaran obligados a generarla,

resumirla, efectuar calculos o practicar investigaciones”.

Esta disposicion juridica resulta perfectamente razonable frente a las pretensiones
desmesuradas de quienes pretenden respuestas practicamente hechas, no a partir

de la forma como la informacion existe sino de las hipotesis que el titular del




derecho formula al emprender ejercicios de investigacion académica, tratando de
evitar el debido proceso de investigacion que implica la busqueda de fuentes, su
analisis critico, la sistematizacion de datos, generacion de estadistica e inferencia
de conclusiones. No son pocos los casos en los que la solicitud de acceso a la
informacion es practicamente el resultado que deberia de obtenerse luego del
planteamiento de una hipotesis de investigacion, del proceso de investigacion y de

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

Pero, asi como ocurre esta desviacion, desde la posicion del titular del derecho,
tambien ocurre otra; pero, desde la perspectiva del sujeto obligado. En diversas
ocasiones se responde a las solicitudes de acceso a la informacion que requieren
cierta informacion puntual relacionada con las facultades, competencias o
funciones, tratando de negarla bajo el amparo de que no debieran procesar esa
informacion; ignoran que, en ocasiones, no es el procedimiento de acceso a la
informacion, sino los mandatos de los ordenamientos juridicos que disciplinan los
procedimientos administrativos, y que requieren el uso razonable y el empleo
efectivo de la informacion, para el desempeno de las atribuciones del ente publico;
en consecuencia, la existencia de la informacion requerida, lo que, por cierto, es
precisamente aquello en lo que han sido omisos los servidores publicos,
generando cotidianamente, diversas afectaciones en la esfera de otros multiples
derechos de las personas, sin reparar en que esas omisiones y agravios son
precisamente las que motivan que las personas ejerzan el derecho de acceso a la
informacion; tratando de explicarse no pocas injustificadas omisiones o

actuaciones de los agentes gubernamentales.
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En estos casos, la norma es muy clara: se debera permitir el acceso a los
documentos que obren en los archivos, en el estado en que se encuentren. Esto
testimoniara si las atribuciones se ejercieron, o no, y la forma como haya ocurrido.
Cuando un sujeto obligado acude a este tipo de intentos de justificacion, para
tratar de explicar el incumplimiento de alguna de las cualidades de la informacion
previamente estudiadas (publicidad, completa, oportuna, accesible, confiable,
verificable, veraz, congruente, etc.), lo que el servidor publico informa consiste en
el hecho de que no cumplio con el ejercicio de las atribuciones legalmente
establecidas o, al hacerlo, lo hizo de una forma que pudiera considerarse como
posiblemente deficiente. Esto se relaciona con el siguiente aspecto a considerar, la

relacion del derecho de acceso a la informacion con otros derechos.

2.3.5. El derecho, en su relacidon con otros derechos.

Ahora es necesario aproximarnos al contenido del derecho y a su configuracion
como parte de un ordenamiento juridico integral y razonablemente coherente, en
el que se inserta configurando la regulacion de la relacion juridica existente entre
el titular del derecho y el titular de la obligacion. Su contenido y su relacion con el
sistema juridico genera, en el derecho positivo, tanto un conjunto de obligaciones
vinculantes para los sujetos obligados como la dimension del propio derecho, sus
limites y sus restricciones. Algunos de los limites al derecho de acceso a la
informacion son definidos por el contenido de otros derechos, por ejemplo, el de

privacidad y el de proteccion a los datos personales. En el caso de los limites y las
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restricciones, seran abordados en un modulo aparte, al final de la presente obra,
dada su importancia y complejidad. Pero en esta seccion considerare, sobre todo,
la relacion armonica que tiene con otros derechos, la forma como gracias a otros
derechos, el de acceso a la informacion publica experimenta lo que algunos

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

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

Estado.

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

derechos humanos.

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

poder publico.




*1|tehl _l. CESIP lilal @ﬁ

Mientras los derechos humanos han venido cobrando fuerza, efectividad vy

operabilidad judicial, esos limites han adquirido una condicion sustancial que
informa el contenido de los procedimientos gubernamentales, que puede
deslegitimar la actuacion o falta de actuacion de los agentes publicos, segun los

aspectos teoricos previamente analizados.

Ahora bien, como hemos visto en la seccion anterior, la informacion publica
vinculada al modelo tradicional de rendicion de cuentas pretende demostrar la
conformacion del Estado como respetuoso de ese diseno constitucional; mientras
que el uso intensivo de la informacion publica, por parte de los agentes del Estado,
y gracias al desarrollo tecnoldgico de los medios de comunicacion, les permite
participar en la configuracion de la opinion publica y, con ello, tratar de
incrementar las condiciones de legitimidad democratica de sus decisiones, tanto
para conseguir la adhesion u obediencia voluntaria del gobernado a las decisiones
publicas, como para incentivar su respaldo en los subsiguientes proceso electivos

democraticos.

Dicho lo anterior, es necesario considerar que la coincidencia de los aspectos
teoricos y las condiciones practicas senaladas, han tenido un efecto notable en la
reconfiguracion de la nocion de lo publico, transformando las concepciones

tradicionales, generando varios efectos.

De inicio, la disolucion del ente colectivo en titulares individuales. La concepcion

tradicional de la voluntad general propicio, en plena era del individualismo, la
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creacion de una nueva entidad metafisica generalizante que concibio al ciudadano

como el factor mas importante; pero que, minutos después de la eleccion
democratica, fue desprovisto de su imperio, sustituido siempre por un ente de
existencia colectiva, por procesos en los que cada uno cuenta, pero en el concierto
de todos y no en el de cada uno de ellos, lo que se concebia en resultados y
procesos, en quienes se depositd la representacion ciudadana. Por eso es por lo
que se considero que: a) la voluntad popular se expresaba solamente mediante la
concurrencia del conjunto de los ciudadanos en dias precisos, para actos
determinados, la emision del voto popular; o bien, b) que el poder publico rendia

cuentas a la Nacion entera representada en el parlamento, no asi, a los ciudadanos

de manera individual (AR 1056/83).

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

forma, contfigurar a la opinion publica.

Y, un tercer factor, que el sistema de rendicion de cuentas y de control del poder
publico era esencialmente intra gubernamental; esto es, si bien con la participacion
de diversos poderes, autonomos e independientes entre si, encargados de
controlarse mutuamente, pero que concurren todos compartiendo una

caracteristica comun, responder a criterios de configuracion gubernamental con un
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fuerte origen politico, con consecuencias como éstas: que el mismo grupo en el

poder ejecutivo sea el que ostente la mayoria en el parlamento, haciendo inefectivo
el modelo de control y rendicion de cuentas; lo que paso en Mexico hasta finales
del siglo XX o, incluso, la distribucion de distintos espacios del poder entre una
gama mas amplia de ofertas politicas, todas ellas representadas en el parlamento,
que genero el incentivo de disminuir los efectos del control y supervision al
configurar una compleja red de complicidades extendidas. Tal como ocurrio en

nuestro pais, en una parte del siglo XXI.

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

generando asi un efecto nunca antes sospechado.

Solo por poner un ejemplo, vale la pena recordar cierta celebracion religiosa en la
que el Papa Francisco tuvo que llamar a la feligresia “a levantar los corazones en
lugar de los celulares” (Dough y Gallagher, 2017). Acontecimientos sociales como

éste, en los que en el pasado un selecto grupo de personas acudia y participaba,
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tratando de aprovechar sus sentidos naturales, han cambiado por completo. Hoy

en dia, no unicamente se confia en los sentidos naturales para acceder al hecho de
la realidad, sino en nuestros innatos cinco sentidos; hemos anadido la capacidad
de sustituir nuestra memoria psicologica por la memoria electronica. Entonces, no
solo percibo y registro la realidad en mi sistema psiquico, sino que ademas utilizo
mi dispositivo electronico para grabar ese acontecimiento, para después
reproducirlo, de una manera mas fiel quiza a lo que mi sistema psiquico me

permitiria. De esta forma, revivo el momento pasado y rompo la barrera temporal.

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

tambien ha sucumbido.

Pero ese desarrollo tecnologico no agota sus consecuencias en esos aspectos
espacio-temporales; tambien se resiente en su democratizacion y en la mitigacion
de las condiciones estructuralmente diferenciadoras generadas por instituciones
como la propiedad publica. Esto tiene efectos de enormes dimensiones en la

configuracion de nuestras sociedades. Retornemos al mismo ejemplo anterior. En
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el pasado pensariamos que la transmision en vivo de esa celebracion religiosa
estaria a cargo de los medios tradicionales de comunicacion masiva, el periodico,
la radio y la television, que hoy en dia han perdido protagonismo por la
abundante oferta de equipo tecnologico, disponibilidad de la internet y por la
irrupcion de las redes sociales. Asi, frente a una posible transmision realizada con
una linea editorial escogida, ese mismo acontecimiento puede y es
simultaneamente transmitido por mas actores, cada uno de ellos con perspectivas,
visiones y criterios interpretativos distintos, ajenos y formalmente independientes
entre si. Si antes, entonces, la propiedad de esos medios de comunicacion
empoderaba a ciertos sectores de la sociedad, al establecer predominios
hegemonicos en la seleccion, difusion y contenido de los aspectos noticiosos,
insumo basico de la deliberacion publica, hoy en dia, la internet, las redes sociales,
los teléfonos inteligentes, son tan accesibles que mas personas pueden generar

contenidos y participar en la configuracion de lo publico.

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

politicos bajo una nueva cualidad de accesibilidad insospechada e incontrolable.

Quiza seducido por las redes sociales y tratando de obtener beneficios de esta
realidad, un presidente de la reptblica, un gobernador, un presidente municipal,

un diputado o un senador, pretenda utilizar los medios instantaneos de




comunicacion para establecer una relacion mas directa con su electorado, lo que es
asimilable mientras el dialogo publico se inunda de peticiones normales,
manifestaciones de apoyo; pero, los problemas para ellos empiezan cuando
ocurren o se incrementan las reacciones de cuestionamiento, critica, exigencias, la
actitud, aunque pretendan cambiar acudiendo a decisiones autoritarias, tales como
el bloqueo de usuarios (Al 216/2017-V); desgraciadamente ya no podran regresar
al pasado. El gobernado se ha apropiado del nuevo espacio publico que dejo de

responder solo a la programacion vertical (Romero, 2019: 12).

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

de los miembros de la sociedad.

Debe entonces considerarse que la generacion, uso, conservacion y sistematizacion
de la informacion relacionada con los asuntos publicos fue, desde siempre, un
elemento apreciado como un factor esencial en la operacion de cualquier tipo de
regimen politico, ya que es a partir de la informacion disponible, de donde se

derivan todas las operaciones del quehacer publico.

e it e 3 N @Y




m- )Itel L CESIP ml @ﬁ

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

sobre el poder publico.

En este sentido se han pronunciado los intérpretes jurisdiccionales; por ejemplo,
para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la entrega de la informacion
“a una persona puede permitir a su vez que esta circule en la sociedad de manera
que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla. De esta forma, el derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion contempla la proteccion del derecho de
acceso a la informacion bajo el control del Estado, el cual tambien contiene de
manera clara las dos dimensiones, individual y social, del derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion, las cuales deben ser garantizadas por el Estado de
forma simultanea” (CoIDH, Claude Reyes y otros, Serie C. No. 151: 77).
Adicionalmente, la Corte Interamericana tambien senalo que “...la libertad de
expresion es un elemento fundamental sobre el cual se basa la existencia de una
sociedad democratica. Es indispensable para la formacion de la opinion publica.

Es también conditio sine qua non para que los partidos politicos, los sindicatos, las
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sociedades cientificas y culturales y, en general, quienes deseen influir sobre la

colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin, condicion para que la
comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, se encuentre suficientemente
informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no esta bien

informada no es plenamente libre” (ColDH, Ricardo Canesse, Serie C No. 111: 82).

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

sociedad.

Esto es asi no por el simple aspecto procedimental, sino en buena medida por la
utilidad que esto genera en la toma de decisiones, tanto en el terreno individual
como en el colectivo. Si bien se ha desplazado la condicion de acreditar interes
juridico como requisito para su ejercicio, no podemos ignorar que eso no implica
la inexistencia absoluta de un interés que motiva al titular del derecho para obrar
y buscar la informacion; esa motivacion, esa causa de pedir, no considerada como
requisito de procedencia, es lo que vincula al derecho de acceso a la informacion

con el ejercicio de otros derechos.

La primera vinculacion que existe es con la motivacion y razon de ser de la misma
nocion de constitucionalismo: el control del poder. En la medida en que las

personas conocen la informacion que documenta la forma como se ejercen, o no,




vitel [acese ) O G

las facultades, atribuciones y competencias de los sujetos obligados, los titulares

del derecho pueden hacerse una idea de la forma como concurren las actuaciones
gubernamentales y, a partir de ahi, ejercer lo que se ha denominado como control
social del gobierno, para evaluar la funcion gubernamental (Aguilar, 2015:29), lo
que nos permite identificarlo como un instrumento de control del poder y como

un derecho transversal que permite el mejor ejercicio de otros derechos

(Villanueva, 2006:27)

Al respecto, la misma Corte Interamericana ha senalado que “el actuar del Estado
debe encontrarse regido por los principios de publicidad y transparencia en la
gestion publica, 1o que hace posible que las personas que se encuentran bajo su
jurisdiccion ejerzan el control democratico de las gestiones estatales, de forma tal
que puedan cuestionar, indagar y considerar si se esta dando un adecuado
cumplimiento de las funciones publicas. El acceso a la informacion bajo el control
del Estado, que sea de interés publico, puede permitir la participacion en la

gestion publica, a través del control social que se puede ejercer con dicho acceso”

(CoIDH, Claude Reyes y otros, Serie C. No. 151: 86).

Buscar y recibir determinada informacion lleva implicitos dos actos de seleccion
de la persona: sobre que voy a indagar y la decision de indagar. Asi como contiene
una posible implicacion, una vez que conozco la informacion puedo considerar,
valorar y fijar mi opinion sobre la forma como se da cumplimiento a las funciones
publicas encomendadas a los sujetos obligados; con ello, el derecho de acceso a la

informacion no es, en si mismo, un fin sino un medio indispensable de un proceso
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mas amplio que, en este caso, permite hacer realidad la nocion de control social,

como una dimension adicional y un poco mas efectiva de la concepcion tradicional

de Estado limitado y controlado.

La misma Corte Interamericana senala las consecuencias que esto tiene en la
configuracion de gobiernos mas responsables o efectivos en la atencion de los fines
que legalmente le han sido establecidos, al senalar lo siguiente: “El control
democratico, por parte de la sociedad a traves de la opinion publica, fomenta la
transparencia de las actividades estatales y promueve la responsabilidad de los
funcionarios sobre su gestion publica. Por ello, para que las personas puedan
ejercer el control democratico es esencial que el Estado garantice el acceso a la
informacion de interés publico bajo su control. Al permitir el ejercicio de ese

control democratico se fomenta una mayor participacion de las personas en los

intereses de la sociedad” (CoIlDH, Claude Reyes y otros, Serie C. No. 151: 87).

Se trata de un circulo virtuoso del réegimen democratico. Tenemos, por un lado, a
un conjunto de entidades gubernamentales a quienes les han sido conferidas
legalmente diversas facultades, competencias o funciones, todas ellas como
medios esenciales para garantizar determinados fines reconocidos como valiosos.
A ello se suma la posibilidad de que las personas accedan a la informacion sobre el
cumplimiento de esos fines, lo que permite que se generen una opinion personal
informada y que la expresen, contribuyendo a la generacion de la opinion publica,
lo que forma parte del control democratico de los asuntos publicos, puesto que

una entidad sometida a esos mecanismos de control tratara de ser cada vez mas
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transparente y sus integrantes de actuar con mayor responsabilidad en su

desempeno, lo que, desde luego, propicia mejores resultados en la atencion de los
asuntos publicos y puede despertar un mayor intereses de las personas por

participar en estos procesos.

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

individual de las personas.

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

como a la sociedad salvadorena, el acceso publico, técnico y sistematizado a los




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

Contreras contra el Salvador (CoIlDH,Caso Contreras y otros, Serie C. No, 232:

212).

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

fuerte vinculacion con el derecho a la justicia, se logra proscribir “la
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administracion de justicia secreta, sometiendola al escrutinio de las partes y del

publico, relacionandose con la necesidad de transparencia e imparcialidad de las
decisiones tomadas. Siendo un medio que fomenta la confianza en los tribunales
de justicia. La publicidad hace referencia especifica al acceso a la informacion del

proceso que tengan las partes e incluso los terceros” (ColDH, Caso J., Serie C No.

275: 217 y ColDH, Caso Palamara Iribarne, Serie C No. 135: 168).

Y esa configuracion del derecho de acceso a la informacion, como parte o
componente de otros derechos, tiene claras consecuencias en el ambito de la vida
personal. Esto es esencial, como ha senalado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ya que garantizar el acceso a la informacion es una condicion de gran
relevancia “para que las personas esten en condiciones de tomar decisiones
informadas sobre el curso de accion respecto a su cuerpo y salud de acuerdo con
su propio plan de existencia” (ColDH, Caso Poblete Vilches y otros, Serie C. No,
349: 170). Si bien este pronunciamiento se relaciona con el derecho a la salud, es
igualmente aplicable a cualquier otro derecho; en el caso del derecho a la
educacion, por ejemplo, acceder a la informacion publica disponible le puede
permitir a las personas tomar decisiones informadas sobre que estudiar, donde y
bajo qué modalidad y, finalmente, sobre su propio plan de existencia, de esta

misma manera lo podriamos aplicar a cualquier otro derecho.

En ese mismo sentido, el Comite de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
de la ONU considera que el derecho a la salud cuenta con diferentes elementos

esenciales e interrelacionados, entre los cuales se encuentra el de acceso a la
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informacion, considerando que “ese acceso comprende el derecho de solicitar,
recibir y difundir informacion e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la
salud. Con todo, el acceso a la informacion no debe menoscabar el derecho de que
los datos personales relativos a la salud sean tratados con confidencialidad”
(Observacion General No. 14 del Comitée DESC). En ese mismo sentido se
manifiesta sobre el derecho a la seguridad social que contaria con ciertos
elementos fundamentales, entre ellos el de accesibilidad que incluye la cobertura,
condiciones, asequibilidad y participacion e informacion; esta ultima implicaria
que “El sistema debe establecerse en el marco de la legislacion nacional y
garantizar el derecho de las personas y las organizaciones a recabar, recibir y
distribuir informacion sobre todos los derechos ofrecidos por la seguridad social

de manera clara y trasparente” (Observacion General No. 19 del Comite DESC).

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

exista un solido andamiaje juridico para su eficaz garantia.
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