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Cuadernos de
transparencia

PRESENTACION

En junio de 2011, el articulo primero de
nuestra Constitucién fue reformado por
el Congreso para equiparar los derechos
contenidos en los tratados internacio-
nales de los cuales México es parte, con
los que establece nuestra Carta Mag-
na. Este cambio significd un paso tras-
cendente en la vida social del pais y un
cambio profundo en el sistema institu-
cional, de consecuencias en el ambito
juridico que atin hoy, se siguen explorando.
Sabemos que tendra que pasar un tiem-
po antes de que se logre transitar de la
normatividad a la normalidad, del de-
recho al hecho; sin embargo, existen al-
gunos indicios que permiten anticipar
que los efectos de esta reforma seran de
gran impacto en el ejercicio de imparti-
cién de justicia.

Por su parte, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha actuado con la
velocidad que la importancia del tema
amerita, imprimiendo un giro en todo el
Poder Judicial al introducir una metodo-
logia para que los jueces en sus senten-
cias privilegien los derechos humanos
inscritos en nuestra Constitucién y, por

ende, en los tratados internacionales
suscritos por nuestro pais.

Con miras de largo alcance y aten-
tos al contexto nacional, el Comité Edi-
torial del IFAI propuso la elaboracién
de un texto de divulgacién que, bajo la
perspectiva de los derechos humanos,
se aproximara a los temas que tutela el
Instituto y a los impactos que tendran
en los derechos de acceso a la informa-
cién y de proteccién de datos persona-
les. Asimismo propuso al doctor Saul
Lépez Noriega, reconocido abogado, aca-
démico e investigador especialista en el
tema, para su desarrollo.

En el trabajo que aqui se presenta,
el doctor Lopez Noriega hace una revi-
sién detallada de la reforma en mate-
ria de derechos hurnanos y los criterios
adoptados por la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacidn, con el mérito de plan-
tear con un lenguaje sencillo y claro el
tecnicismo legal, lo que da oportuni-
dad a la poblacién no especializada de
adentrarse en el tema.

El autor sefiala las implicaciones
de los dltimos cambios en materia de



derechos humanos en el orden insti-
tucional y en la vida cotidiana de las
personas. Aborda también directa y
ampliamente las consecuencias en el
gjercicio de los derechos de acceso a la
informacién y de proteccién de datos.

Damos por tanto, la mas cordial
bienvenida a la colaboracién del doctor
Sail Lépez Noriega a la serie Cuader-
nos de Transparencia, con una obra que
destaca por el escrutinio que hace al
campo, alin poco explorado, de las im-
plicaciones normativas e instituciona-
les de los derechos humanos.

Con esta publicacién el Instituto
pone a disposicion del plblico intere-
sado material relevante para el andlisis
y la reflexién. La valoracién final se la
dejamos a usted, estimado lector.

Instituto Federal de Acceso
a la Informacién Pdblica (IFAI)*

* Envirtud de 1a reforma al articulo sexto de la Constitu-
¢i6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada
en el Diarip Oficial de la Federacivn el 7 de febrero de
2014, y de la publicacién de la Ley General de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacién Piblica, el IFAI cambid
su denominacién por €l de Instituto Nacional de Trans-
parencia, Acceso a la Inforrnacidn y Proteccidn de Datos
Personales (INAT).






.| INTRODUCCION

LA EXIGENCIA DE TRANSPARENTAR LA ACTIVIDAD
DEL ESTADO SE UBICA EN LA RA[Z MISMA DE LA DE-
MOCRACIA LIBERAL. Desde las primeras cir-
cunstancias, textos y discusiones que
construyeron el edificio de este régimen,
se entendié que la publicidad de la ma-
quinaria estatal era un aspecto indispen-
sable para cumplir con el reto de controlar
el gjercicio del poder. Cada una de las
palancas, tuercas y resortes institucio-
nales encaminados a limitar el poder,
se volvian inservibles si éstos no eran
transparentes. Por ello, el control dltimo
de la compleja madeja de procedimien-
tos, limites e incentivos propios de una
democracia moderna es la publicidad. E1
acceso a la informacion del Estado es el
antidoto por antonomasia para inhibir
el surgimiento de corrupcién, abuso de
poder y patrimonialismo (Jardin, 1998).
Lo que ha cambiado, sin embargo,
es el contexto en el que se plantea esta
exigencia de transparentar la infraes-
tructura estatal. Es decir, si bien desde
el nacimiento de la democracia mo-
derna siempre ha existido el objetivo
de acceder a la informacién del Estado,

las sociedades actuales han cambiado
de tal manera que se ha vuelto todavia
mas complejo el obsticulo de publici-
tar el desemperfio de los multiples drga-
nos estatales. Son dos, por lo menos, los
cambios que han orillado a repensar las
armas para lograr un efectivo acceso a
la informacién estatal (Bobbio, 1986; Va-
llespin, 2003).

En el surgimiento del pensamiento
liberal se buscaba acabar con el secreto
cortesano, ese cuchicheo alrededor del
rey que influia en las decisiones de éste.
El proceso de decisién de los gobernan-
tes debia de realizarse en la plaza pibli-
ca y no en la alcoba del castillo. Este tipo
de secreto sigue siendo un reto para la
transparencia. No obstante, actualmen-
te hay que sumar otro: el secreto técnico.
El desarrollo del Estado moderno, por di-
versos factores, ha dado como resultado
un sinfin de érganos cuya responsabili-
dad implica un conocimiento sumamente
técnico que abre la puerta para que, por
medio de una abigarrada jerga y sofisti-
cadas dindmicas institucionales, se ocul-
te informacién con enormes repercusio-




nes sociales. Hoy, combatir la opacidad
y el secreto requiere de recursos institu-
cicnales que permitan hurgar de mane-
ra atinada en lo que esta detras de un
sistema de pensiones, una politica de
exploracién y perforacién de petréleo o
una decision sobre concesiones de tele-
comunicaciones (Joly, 1974}.

Esta misma complejidad social, y
aqui el segundo reto contemporaneo
para la transparencia, ha propiciado
que el acceso a la informacién tenga que
convivir con una pluralidad de otros va-
lores que en no pocas ocasiones exigen
por lo menos reflexionar seriamente si
clerta informacién debe hacerse pablica
o no. El ejemplo de pizarrén de esta ten-
sidn son los datos personales. Pero, por
supuesto, no es el inico. Consecuencias
econdmicas, seguridad nacional, pro-
teccién a la integridad de funcionarios
piiblicos, son una serie de valores que,
en ciertas circunstancias, pueden llegar
a tensar su relacién con el acceso 2 la
informacién y cuya solucidn no siernpre
es sencilla ni evidente (Lopez Norlega,
2009).

El propésito, por tanto, de este cua-
derno de investigacién y divulgacién es
aquilatar los retos actuales y de antafio
del acceso a la informacién guberna-
mental, teniendo siempre presente que
la publicidad de la actividad estatal co-
adyuva a controlar el ejercicio del poder,
pero también propicia incentivos positi-
VOs para generar conocimiento, mejorar

politicas plblicas, asi como imaginar
mejores arreglos institucionales. Y todo
este analisis tendré como eje rector las
oportunidades que ofrece el nuevo es-
cenario constitucional de los derechos
hurnanos. En efectn, en los Gltimos afios
ha habido una serie de cambios insti-
tucionales -reformas constitucionales
y sentencias de la Suprema Corte- que
han redisefiado de manera radical el an-
damiaje de proteccién de los derechos
del pais. Lo cual, por supuesto, impacta-
rd en la manera de entender el derecho a
la informacién v la transparencia.

Pero este efecto no se limita al érga-
no garante por antonomasia de la trans-
parencia en &l Estado mexicano, el Insti-
tuto Federal de Acceso a la Informacién
y Proteccién de Datos (IFAI). Al contrario,
la reestructura que sufrié el sistema
de derechos hurnanos del pais es de tal
magnitud que afectari por supuesto al
IFAI perc también a todas las autorida-
des judiciales, administrativas y legisla-
tivas del pais. Imponiéndoles no solo una
nueva bateria de obligaciones respecto a
los derechos hurmanos, sino también exi-
giéndoles nuevas metodologias de traba-
jo al momento de ejercer sus COrrespon-
dientes competencias para que tengan
una actuacién mucho mas protectora
de los derechos.

:De qué calibre son dichos cambios
al escenario constitucional de derechos
humanos? ;Cémo afectaran tales ajus-
tes al entendimiento del derecho a la in-



formacién y la transparencia? ;Cuales
son los nuevos retos para el IFAI? Si estas
reformas impactan no solo a este 6rga-
no de transparencia, sino al resto de las
autoridades del pais, ;qué cbligaciones
tendran éstas en el futuro al respecto?
Y no menos importante: ;De qué mane-
ra convergerdn ambos grupos de auto-
ridades, los institutos de transparencia
federal y locales junto con el resto de
las autoridades, en su entendimiento
de los limites y alcances de la transpa-
rencia? ;Cudles son, en este sentido, los
obstaculos que tendra que sortear el Es-
tado mexicano para crear un sisterna de
transparencia ccherente y eficaz? Lan-
zar posibles respuestas a éstas y otras
interrogantes es indispensable para en-
tender no sclo el potencial que ofrecen
las nuevas caracteristicas de nuestro
escenario de derechos humanos frente a
la transparencia y el derecho a la infor-
macién, sino también los retos que hay
que sortear para exprimir al méaximo
precisamente tal potencial.



CAPITULO

EL ESCENARIO CONSTITUCIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE DE-
RECHOS HUMANOS

En junio de 2011, se aprobd una reforma
constitucional en materia de derechos
humanos de enorme trascendencia para
el pais. Este cambio implicé basicamen-
te la inclusién en la norma suprema de
una serie de disposiciones encaminadas
a fortalecer nuestro sistema de protec-
cion de derechos. Entre los cambios mas
relevantes, y que sin duda impactaran
en la manera de entender y proteger la
transparencia, destacan los siguientes,
los cuales se insertaron en el nuevo ar-
ticulo 1° constitucional.

En primer lugar, se establecid que
los derechos humanos ubicados en al-
gun tratado internacional, suscrito y ra-
tificado por el Estado mexicano, tienen la
misma posicién jerarquica que la Cons-
titucién. Esto significa que el abanico de
derechos de nuestro sistema constitu-
cional se amplié, ya que se incluyeron
por esta via nuevos derechos que no es-
taban contemplados en nuestra Cons-
titucién. Ese es el caso, por gjernplo, del

derecho a una indemnizacién por error
judicial establecido en el articulo 10 de
la Convencién Americana de Derechos
Humanos — Pacto de San José.

Pero también se extendié nuestro
arsenal de derechos, aun en el caso de
derechos que si estaban ya contempla-
dos en nuestro texto constitucional, de-
bido a que ahora es posible gozar de las
definiciones de los derechos de fuente
internacional cuyos contenidos en tér-
minos generales son mucho mas actua-
lizados y especializados que nuestros
derechos constitucionales. Un ejemplo,
en este sentido, seria la Convencién para
la Represién de la Trata de Personas y de
la Explotacién de la Prostitucién, que sin
duda traza con mayor nitidez que nuestro
texto constitucional, una de las mayores
afrentas al nicleo duro de la autonomia
y libertad personal. Con esto, entonces,
el paraguas protector de derechos de
nuestro orden juridico ahora es capaz de
ofrecer una proteccién mucho mas ex-
tensa, detallada y precisa.

Otro cambio relevante de esta refor-
ma constitucional en materia de dere-



chos humanos, es la inclusion del lama-
do principio pro perscna como criterio
clave para interpretar cualquiera de las
aristas que giran alrededor de los dere-
chos humanos. Este principio, a grandes
rasgos, implica que las autoridades en-
cargadas de resolver asuntos relaciona-
dos con derechos tienen que interpretar
éstos favoreciendo siempre a las perso-
nas con la proteccién mas amplia o, en
su caso, leyendo de la manera menos
restrictiva alguna limitacién que esté
en juego. Es decir, con esta modificacién,
como com varias mas que a continua-
cién comentaremos, se establece una
herramienta o metodologia de trabajo
que los Organos del Estado mexicano
tienen que usar de manera obligatoria
para efectos de realizar en todo momen-
to una lectura mucho maés garantista de
los derechos (Pinto, 1997).

El tercer cambio significativo consis-
te en establecer la obligacién a todas las
autoridades del Estado, sin importar el
nivel de gobierno o si desernpefian una
tarea legislativa, administrativa o ju-
dicial, de que en el ambito de sus res-
ponsabilidades promuevan, respeten,
protejan y garanticen los derechos hu-
manos. Esto se traduce también en una
especie de metodologia de trabajo que
exige que las autoridades siempre deban
ejercer sus respectivas competencias a
partir de la perspectiva de los derechos
humanes. Lo cual no significa, por su-
puesto, que ahora todas las autoridades

tengan como responsabilidad principal
la proteccidn de los derechos. Mejor di-
cho, se trata de que en la realizacién de
su trabajo, que sera sin duda de diversa
indole, adecuen su actuacidn en la me-
dida de lo posible justamente a promo-
ver, respetar, proteger v garantizar los
derechos. Y deberan hacerlo cifténdose a
los principics de universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresivi-
dad. Esto es, no solo tenen los diferen-
tes drganos de la estructura estatal una
nueva serie de obligaciones frente a los
derechos, al rmomento de cumplir con
sus correspondientes responsabilidades,
sino que también la misma reforma les
establece un conjunto de estdndares
que guiardn el cumplimiento de tales
obligaciones (Gémez Herndndez, 2014).
¢Qué implican, sin embargo, estos
principios? Sin entrar en cuestiones de-
masiado técnicas, podemos entender lo
siguiente: universalidad se refiere a una
pretension del sisterna de derechos de
arpliar cada vez més los segmentos
de la poblacién que gozan de tales de-
rechos, asi como de las circunstancias
o hechos protegidos por los mismos. Es
decir, la idea detras de la universalidad
es que los derechos al ser exigencias éti-
cas y morales justificadas, empaqueta-
das con revestimiento normative, y cuyo
fundamento Ultimo es la dignidad hu-
mana, deben expandirse hasta abarcara
todos los seres humanos. Lo cual no sig-
nifica ignorar las diferencias de contexto



que existen en los diversos puntos del
planeta donde ha echado raices la logica
de los derechos humanos.

Interdependencia e indivisibilidad,
por su parte, son principios que buscan
destacar la expresién “derechos huma-
nos” como una unidad, sin distinguir
grupos, ni establecer jerarquias entre si.
De tal manera que el goce de un derecho
en particular, o de un conjunto de dere-
chos, en no pocas ocasiones estd atado
a la realizacién de otro derecho u otra
bateria de derechos. De ahi que los dere-
chos sean una especie de madeja que, en
conjunto, forman una unidad indivisible
y, en ese sentido, estan interconectados
entre si para efectos de su curnplimiento
y realizacién.

Progresividad, por dltimo, parte del
supuesto de que el cumplimiento cabal
de los derechos no se puede realizar de
una vez y para siempre. Se trata, mejor
dicho, de un proyecto gradual y pro-
gresivo, que debe evitar resbalar en la
tentacién de considerar que una vez
alcanzando cierto punto de satisfaccién
ya no es posible mejorar su cumplimien-
to. Y de ahi que una vez que se logre un
minimo de realizacién de los derechos
—con todas las dificultades que implica
definir ese minimo-, se debe evitar cual-
quier retroceso en el terreno ganado del
proyecto para garantizar los derechos
humanos en el mediano y largo plazo
(Vazquez y Serrano, 2011).

Por Gltimo, tenemos que con esta
reforma se insertd otro ramillete de obli-
gaciones para el Estado mexicano que
resulta de una preocupacién no menor:
una vez detectada una vulneracién a
cierto derecho humano, sea de fuen-
te internacional o constitucional, ;qué
procede? ;Basta con una mera declara-
cién formal de que en efecto si se realizd
una afectacién a un derecho? O, en cam-
bio, ;a partir de ahi es necesario hacer
lo conducente para sancionar y reparar
las violaciones de derechos humanos en
cuestién? Justo este Gltimo conjunto de
obligaciones al Estado mexicano deter-
mina que éste debe preveniy, investigar,
sancionar y reparar cualquier afectacién
a un derecho. Lo cual abre un escenario
inédito en nuestro orden normativo.
Uno donde, ante una vulneracién a
un derecho, debe haber consecuencias
puntuales para el responsable y debe
repararse en la medida de lo posible la
vulneracién en cuestion.

LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIAY EL CASO "CONSUL:
TA RADILLA"

Ahora bien, tres afios después de la en-
trada en vigor de esta reforma constitu-
cional en materia de derechos humanos,
la Suprema Corte de Justicia publicé la
sentencia de un caso que resulta indis-
pensable explicar de manera breve, pues
se trata de otra pieza medular del nuevo



andamiaje constitucional de derechos
humanos. Me refiero al llamado caso
“Consulta Radilla”!

El origen de este asunto arranca con
la sentencia “Radilla Pacheco vs México”
de la Corte Interarnericana de Derechos
Humanos (CIDH), en donde este tribunal
internacional conden6 al Estado mexica-
no a una serie de obligaciones {Guerrero
Rosales, 2012). En este contexto, el caso
“Consulta Radilla” fue la respuesta de la
Suprema Corte -en su calidad de tribu-
nal constitucional de nuestro pafs- a la
sentencia de la CIDH y, en concreto, a
las obligaciones impuestas por ésta al
Poder Judicial de la Federacion.

;Qué carnbios se derivaron a partir
de este caso? El punto clave fue estable-
cer que cualquier autoridad judicial del
pais —sin importar su jerarquia, materia
o cuantia de los asuntos que conoce- de-
bia realizar un control de convenciona-
lidad ex officic de manera incidental o
accesoria en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones pro-
cesales correspondientes. ;Qué significa
esto, dejando de lado la abigarrada jerga
juridica? Pues que cada uno de los jue-
ces del Estado mexicano, al momento de
juzgar los asuntos para los que esti fa-
cultado conocer, debera resolver el pro-
blema juridico que esté en juego a partir
de una perspectiva de derechos huma-
nos, aunque ninguna de las partes invo-
lucradas en el juicio solicite ese fipo de
analisis.

Es decir, lo que hizo la Suprema Cor-
te fue someter a los jueces del pais a una
nueva metodologia de trabajo, la cual
exige que cada asunto que conozcan lo
analicen necesariamente 3 partir de Ia
perspectiva de los derechos humanos
contenidos en nuestra Constitucion y en
los tratados internacionales de los que el
Estado mexicano es parte, De tal manera
gue si un juez local, por ejernplo, conoce
un asunto de patria potestad, as{ como
de pensién y alimentos respecto de los
hijos de una pareja que estd en proceso
de divorcio, el juez deberd resolver este
asunto leyendo la legislacién civil corres-
pondiente a partir de una perspectiva de
derechos humanos. Y deberd definir el
sentide de su decisién considerande los
principios del interés superior del nifio
y la igualdad de género, por mencionar
algunos de los derechos que con mayor
frecuencia estan presentes en este tpo
de conflictos judiciales.

Esto implica un cambio realmen-
te estructural en el sistema de justicia
constitucional del pais. Pues, en breve,
a nuestro tradicional sisterma de control
de constitucionalidad depositado de ma-
nera concentrada en los drganos del Po-
der Judicial de la Federacién —-mediante
las acciones de inconstitucionalidad, las
controversias constitucicnales y los jui-
clos de amparo-, se le sumé un control
constitucional de tipo difuso. Esto es, un
control realizado por el resto de los jue-
ces del pais de forma accescria en los



procesos ordinarios en los que son com-
petentes, sin necesidad de abrir un juicio
o expediente por cuerda separada para
abordar el analisis de derechos humanos.

Es necesario mencionar, por Gltimo,
que los ministros de la Suprema Corte
en el caso “Consulta Radilla” estable-
cleron también que este nueve control
difuso de convencionalidad y consti-
tucionalidad debia realizarse siguiendo
una interpretacién integrada por los si-
guientes tres pasos clave:

a) Interpretacién conforme en sen-
tido amplio. Todos los jueces del
pais, al igual que todas las demas
autoridades del Estado mexicano,
justo como lo explicamos al disec-
cionar €l nuevo articulo 1° de la
Constitucién, deben interpretar el
orden juridico conforme a los de-
rechos humanos establecidos en
la Constitucién y en los tratados
internacionales de los cuales el
Estado mexicano sea parte, favo-
reciendo en todo momento a las
personas con la proteccién mas
amplia.

Interpretacién conforme en sen-
tido estricto. En caso de que haya
varias interpretaciones juridica-
mente posibles, los jueces deben
inclinarse por aquella que hace a
la ley acorde a los derechos huma-
nos establecidos en 1a Constitucién
y en los tratados internacionales

en los que el Estado mexicano sea
parte, para evitar incidir o vulnerar
el contenido esencial de estos de-
rechos.

Inaplicacion de la ley Cuando
cualquiera de las dos primeras al-
ternativas anteriores no sean po-
sibles, entonces, los jueces deben
resolver el asunto que conozcan
sin aplicar la ley en cuestién.

En conjunto estos ajustes son, sin duda,
un sustrato idéneo para construir un
sisterna de derechos capaz de traducir-
se en limites reales al ejercicio del poder
y, en este sentido, en mejoras concretas
a la calidad de vida de los habitantes de
nuestro pais. Perc subrayo precisamente
el caricter de punto de partida de esta
reforma porque todavia falta ver cémo
es entendida y utilizada por el sinfin de
operadores juridicos que tienen la res-
ponsabilidad de hacerla efectiva en el
diz a dia de sus funciones. Es decir, una
reforra constitucional de este calibre
ofrece una buena bateria de herramien-
tas para proteger derechos humanos; sin
embargo, el tino para usar tales instru-
mentos juridicos depende de un abulta-
do grupo de funcionarios publicos que
ahora tienen esta responsabilidad. Si los
jueces o los comisionados del IFAI no en-
tienden estos cambios o, simplemente,
se resisten a ellos, entonces, se abre el
escenario para dejar pasar una iniguala-
ble oportunidad de exprimir al méximo



el potencial de este nuevo conjunto de
dispositivos constitucionales.

Un ejemplo: desde que se aprobd
esta reforma constitucional y se esta-
blecié que los derechos tanto de fuente
internacional como constitucional se
ubicasen en la misma posicién jerar-
quica, inicid una discusién entre los mi-
nistros de la Suprema Corte respecto a
cémo resolver las latentes contradiccio-
nes entre ambos tipos de derechos. Pen-
semos en la manera como entienden va-
rios tratados internacionales la libertad
personial v la presuncién de inocencia
frente la figura del arraigo —ese limbo ju-
ridico que justifica que la autoridad nos
prive de la libertad sin ningin indicio,
prueba o acusacion formal- establecida
en nuestra Constitucién. Para algunos,
este tipo de contradicciones se debian
resolver aprovechando el principio pro
persona.

De tal manera que para un caso
en que se suscitase una contradiccién
entre el texto constitucional y un dere-
cho de un tratade internacional, se debia
aplicar aquel que ofreciese una mayor
proteccién. Para otros, sin embargo, esta
solucién no era correcta: la Constitucién
es la norma suprema del ordenamiento
juridico mexicano y, por ello, no es posi-
ble que ésta deje de aplicarse en un caso
en concreto en favor de alglin tratado in-
ternacional. La mayoria de los ministros,
en el ultimo debate que tuvieron al res-
pecto, se inclind por esta Gltima opcién.

16

Lo cual para muchos, y con justa razdn,
se trata de una decisién que, en el mejor
de los casos, debilita el masculo del prin-
cipio pro persona (Pérez Salazar y Pozas
Marquez, 2014).2

Esto significa que no basta, pues, con
describir los cambios constitucionales
que resultaron de la reforma constitu-
cicnal en materia de derechos huma-
nos y la decisién de la Suprema Corte en
el caso “Consulta Radilla”, también es in-
dispensable esbozar escenarios que pue-
dan presentarse dependiendo de cémo
se entiendan y operen estos redisefios
en el sisterna de derechos humanos del
pais. Solo asi podremos establecer un
rasero respecto a cdmo debe aterrizarse
este nuevo esguema constitucional para
lograr una mayor proteccién de la trans-
parencia y el derecho a la informacion
¥, en este sentido, vislumbrar algunos de
los riesgos que pueden presentarse en
este proceso que viene para los siguien-
tes afios.

;Cudl es, entonces, el nuevo manto
protector de la fransparencia una vez
que derechos de fuente internacional se
ubican en la misma posicién jerarquica
que la Constitucién? ;Existen derechos
en algin tratado internacional que enri-
quezcan el derecho a la informacién de-
finido en nuestra Constitucién? ;Cémo
debiese operar el principio pro perso-
na al proteger la transparencia frente a
otros valores también constitucionales
como los datos personales? Una vez que



todas las autoridades judiciales del pais,
asi como los institutos de transparencia
locales y federales, tienen la posibilidad
de definir, cada vez que resuelvan asun-
tos para los gque estén facultados, los
limites y alcances de la transparencia,
;de qué manera se lograrad unificar esa
pluralidad de criterios respecto el dere-
cho a la informacién? ;Qué significa en
concreto que las autoridades del pais
tengan que promover, respetay, protegey
y garantizar la transparencia y el dere-
cho a la informacién? ;Cuél debe ser el
contenido minimo de este abanico de
obligaciones? ;Es posible desprender
de esta nueva exigencia a las autorida-
des los aspectos estructurales de una
politica piblica que proteja la transpa-
rencia, més alla de la garantia que se
puede conseguir en la cancha judicial?

Esindispensable plantear estas y va-
rias preguntas mas para vislumbrar de
manera clara los escenarios que se pre-
sentan para nuestro sistema de transpa-
rencia y acceso a la informacién a partir
del nuevo andamiaje constitucional de
los derechos humanos. Por ello, a con-
tinuacién trataremos de responder es-
tas interrogantes para esbozar con mas
claridad el filén que hay para la transpa-
rencia frente a esta nueva maquinaria
constitucional.



LATRANSPARENCIAY SU CORAZA

PROTECTORA

REDEFINICION DE LA TRANSPARENCIA Y DE LA IN-
FORMACION PUBLICA

En los afios 2013 y 2014, se impulsaron
un par de reformas constitucionales que
modificaron varios aspectos sustantivos
respecto los articulos 6° y 7° de 1a Cons-
titucién, en los cuales se trazan los pun-
tos clave de la libertad de expresion y del
derecho a la informacién. Entre otros,
estas reformas tuvieron dos aspectos
positivos centrales: por un lado, actua-
lizaron la definicién de estos derechos al
recoger algunos de los mejores criterios
del canon mas avanzado en la doctrina y
el derecho internacional y, por el otro, se
amplié de manera sustantiva la defini-
cién de informacién publica y, por ende,
de las autoridades obligadas a facilitar la
informacién que generan en el desem-
pefio de sus responsabilidades.

En este contexto, actualmente, nues-
tra Constitucién entiende al derecho 2 1a
informacién como la posibilidad de ac-
ceder a informacién plural y oportuna,
asi como de buscar, recibir y difundir
informacién e ideas de toda indole por

cualquier medic de expresion. Sobra
mencionarlo pues se trata de una res-
ponsabilidad frente a todos los derechos,
pero la Constituciéon explicitamente se-
fiala que este derecho seri garantizado
por el Estado mexicano.

En cuanto a la informacién piblica
se rnantiene el criterio de que toda per-
sona, sin tener que acreditar su interés o
justificar su finalidad, tiene acceso gra-
tuito a la informacién ptblica. Sin em-
bargo, un cambio medular fue ampliar
la definicién de informacién publica
para la Federacién, entidades federativas,
municipios y el Distrito Federal -lo cual,
pOT supuesto, también aumento el lista-
do de poderes e instituciones obligados
a facilitar la informacién que generan-.
De esta marnera, ahora es informacién
publica toda aquella que esté en pose-
sién de cualquier autoridad, érgano o
entidad que formen parte de los pode-
res Ejecutivo, Legislativo, Judicial, érga-
nos constitucionales auténomes, partidos
politicos, fideicomisos y fondos publicos.
Pero no solo eso: también estdn obliga-
dos a las reglas de transparencia de la



informacién piblica, cualquier perso-
na fisica, moral o sindicato que reciba y
ejerza recursos publicos o realice actos
de autoridad en el Ambito federal, esta-
tal y municipal.

Com esto, se fortalece de rmanera por
demas relevante el derecho a la infor-
macién al ampliar la definicién de in-
formacién piblica y de las autoridades
que la crean. Ahora, no solo abarca, en
los tres niveles de goblerno, los diferen-
tes érganos e instituciones insertos en
las ramas de gpblerno gjecutivo, legisla-
tivo y judicial, sino también incluye ins-
tituciones que estan fuera de la divisién
clasica de poderes. Algo muy relevante
es que agrega adernds dos criterios que
permiten, sin necesidad de realizar un
listado exhaustivo, contemplar un am-
plio universo de supuestos donde debe
proceder la transparencia: seguirle la
pista al dinero publico y a los actos de
autoridad.

Los alcances de estos (ltimos dos
criterios constitucionales dependen, por
supuesto, de la manera que se vayan
construyendo por las diferentes auto-
ridades encargadas de darle contenido.
Sin embargo, en principio éstos abren la
posibilidad, por ejemplo, de que se pueda
exigir a una compafiia de construccién
informacién relacionada con su trabajo
para realizar una obra con dinero pl-
blico, o que también se pueda requerir
informacién a una empresa privada que
tenga la concesién de la recoleccién de

basura en un determinado municipio, Es
decdr, con este par de criterics, sl se inter-
pretan de manera adecuada, el acceso a
la informacién pablica se puede ampliar
de tal manera que se incluya informa-
cién de ermnpresas o grupoes privados que
mantienen relacién con la estructura
estatal. Asociaciones que, debido a la
complejidad de la economia moderna,
son cada vez mas comunes en la ad-
ministracién piblica y que en no pocas
ocasiones se aprovechan para realizar
practicas de corrupcion.

Vale sefialar, adernés, que con estas
reformas se establecieron un conjunto
de responsabilidades para las autorida-
des obligadas a transparentar su infor-
macién, que vale comentar brevemente.
En primer lugar, se mantiene la regla de
que en la interpretacién del derecho a
la informacién debe prevalecer el prin-
cipio de méxima publicidad —el cual,
sobra mencionar, va justo en sintonia
con el principio pro persona-. Asimismo,
las instituciones, OTganismos © Personas
obligadas por las reglas de informacién
plblica deben establecer mecanismos
de acceso a la informacién, asi como
procedimientos de revisidn que se resol-
verdn en los institutos de transparencia
correspondientes —federal o local-. Por
otra parte, los documentos que sean in-
formacién plblica deben resguardarse
en archivos administrativos, los cuales
siempre deberan estar actualizados y
publicados en los medios electrénicos



disponibles. ¥, por dltimo, se establecid
una regla que también es acorde con al-
gunos de los puntos insertos en el articu-
lo 1° constitucional: el no cumplimiento
de estas y otras reglas del juego del sis-
terna de informacién pablica deberd ser
sancionado.

Ahora bien, toda vez que, como ya
vimos, gracias a la reforma constitucio-
nal en derechos humanos, hoy en dia los
derechos de fuente internacional estan
en la misma posicidn jerdrquica que los
derechos constitucicnales, vale plantear
la siguiente pregunta: ;Qué derechos de
algin tratado internacional pueden en-
riquecer la concepcidn de la transparen-
cia y el derecho a la informacién trazado
en nuestro texto constitucional? Existen
varios tratados internacionales,® suscri-
tos por el Estado mexicano, que ofrecen
una definicién del derecho a la informa-
cién. Pero, en realidad ninguno de éstos
adiciona algo novedoso a lo que ya apun-
ta el articulo 6° de nuestra Constitucién.
No obstarnite, es importante subrayar un
aspecto estructural sobre este punto de
la reforma constitucional en derechos
humanos, el cual parte de la rmanera
como se redactd el primer parrafo del
articulo 1° constitucional.

En efecto, este parrafo apunta lo
siguiente: “En los Estados Unidos Mexi-
canos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta
Constitucién y en los tratados interna-
cionales de los que el Estado mexicano
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sea parte, asi como de las garantias para
su proteccién...” Pareciese irrelevante,
pero esta redaccién no pone el acento
en los tratados internacionales cané-
nicos de derechos humanos, los cuales
tienen ciertas caracteristicas en comun
y de ahi que en la academia y jurisdic-
cién internacional exista un buen con-
senso con respecto al listado de este tipo
de tratados. Mas bien, esta manera de
redactar el parrafo primero de nuestra
Constitucién permite que se ubiquen
al mismo nivel jerdrquico de nuestro
texto constitucional aguellos derechos
humanos que se puedan encontrar en
cualquier tratado internacional, suscrito
por el Estado mexicano, sin importar la
materia o tema de éste. Es decir de un
tratado internacional sobre doble tribu-
tacién, patentes o sobre reglas para el
transporte maritimo, es posible despren-
der un derecho humano ya que a lo lar-
go de nuestro texto constitucional no se
ofrece una definicién de derecho huma-
no ni una guia minima para identificar-
lo. De ahi que en un litigio alguien puede
argumentar que en cierto tratado existe
un derecho humano y si el tribunal en
cuestion pesca €l anzuelo, entonces, este
derecho humano identificado y cons-
truido a golpe de sentencias se ubicara
al mismo nivel de la Constitucién -con
la fuerza y proteccién que eso conlleva.
Esto, por supuesto, abre un escena-
rio inédito para el sistema de derechos
hurmanos del pais y, en concreto, para



la transparencia. Debido a que si bien,
como comentibamos lineas arriba, en
términos generales en los tratados inter-
nacionales canonicos de derechos huma-
nos no existe una definicién del derecho
a la informacién que aporte algo nove-
doso a lo ya trazado en nuestra Consti-
tucién, s es posible que en un tratado
sobre inversién extranjera, por ejemplo,
exista una porcidn normativa que argu-
mentada de manera adecuada pueda
ofrecer matices, acotaciones o apuntes
que enriguezcan el concepto de dere-
cho a la informacién. Presentindose,
entonces, la posibilidad de que se pue-
da expandir el concepto de este derecho
a partir de tratados internacionales de
una diversidad de materias.

Este escenario, sin embargo, tam-
bién tiene el riesgo de abrir un amplio
universo de trincheras litigiosas para
tratar de incluir cierto aspecto norma-
tivo de un tratado internacional en el
concepto de derecho a la informacién. Y
en temas que tal vez en principio no son
la prioridad de un sistema de transpa-
rencia e informacién piblica. Sobre todo
si consideramos que nuestra Suprema
Corte ha determinado que las personas
morales (empresas, corporaciones, etc.)
nacionales y extranjeras (que son quie-
nes tienen mayor musculo econdmico
y de relaciones para impulsar litigios)
tienen derechos humanos al mismo ni-
vel que una persona fisica* —salvo aque-
llos que por sus caracteristicas propias
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de persona moral justo no le apliquen,
como el derecho a la integridad fisica-.
Esto dependeri de dos aspectos clave:
los criterios juridicos que nuestros tri-
bunales construyan para identificar un
derecho humano y, en concreto, para de-
finir qué es informacién publica, trans-
parencia, datos personales y derecho a
la informacién.

TRANSPARENCIA COMO POLITICA PUBLICA

Uno de los debates més relevantes en la
narrativa constitucional tiene que ver
con el tipo de actuacién que se le exige
al Estado para efectos de garantizar los
derechos humanos.

En breve: durante un buen tiempo,
la posicién dominante consideraba que
al momento de proteger derechos la obli-
gacién del Estado se circunscribia a abs-
tenerse de actuar con el propésito de no
vulnerar el derecho humano de una per-
sona o grupo de personas. El Estado, en
este contexto, garantizaba los derechos
al momento de no ingresar a la casa
de una persona sin orden de catec o de
aprehension, de evitar cualquier accién
encaminada a censurar un periédico o
cuando no impedia que un grupo de per-
sonas pudiese manifestarse de manera
ordenada en la plaza putblica (Holmes,
1995).

En las dltimas décadas, sin embar-
go, desde 1a academia y los tribunales de



justicia, esta perspectiva ha cambiado y
ahora se considera que en no pocas oca-
sionies el Estado también debe realizar
ciertas acciones positivas para garanti-
zar los derechos humanos, o algin as-
pecto de éstos. No basta, pues, con que
la estructura estatal no obstaculice el
campo de accién de los derechos huma-
nes, es indispensable que actie y ofrez-
ca un soporte institucional. De ahi que,
por ejemplo, para garantizar la libertad
de expresion no es suficiente con que el
Estado se abstenga de establecer politi-
cas pro censura, también es indispensa-
ble que impulse un disefio institucional
del sistema de concesiones basado en la
igualdad de oportunidades, en la libre
competencia y el pluralismo, asi como
en la diversidad de contenidos. O, en el
caso del derecho a manifestarse, el Esta-
do no debe obstaculizar que las personas
ejerzan este derecho sin importar que su
critica o discurso vaya incluso en contra
de funcionarios publicos, perc a suvezla
estructura estatal estd obligada a tomar
las medidas necesarias para proteger
a las personas que se manifiestan de las
eventuales agresiones de grupo sociales
antagénicos (Holmes y Sunstein, 1999).
Este viraje en el entendimiento de
la responsabilidad del Estado al garanti-
zar los derechos humanos, ha permitido
diseccionar los derechos en un conjun-
to de obligaciones que justo, como ya
vimos, fue incluido en el articulo 1° de
niuestra Constitucién. Me refiero a cua-
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tro niveles de obligaciones, de todas las
autoridades del pais, respecto a los de-
rechos humarnos (Abramovich y Courtis,
2002).

En primer lugar, estd la obligacion
de respetar que se entiende corno el de-
ber del Estado de no obstaculizar o im-
pedir el acceso al goce de los bienes que
integran el niiclec esencial del derecho.
Se trata de la obligacién de abstencién
por parte de la estructura estatal para
permitir el ejercicio de un derecho. En
el tema del derecho a la informacidn,
estariamos ante la obligacién de los
funcionarios estatales de abstenerse de
obstaculizar cualquier solicitud de infor-
racién pablica sin importar las carac-
teristicas de la persona que ejerce este
derecho o, en su caso, sin requerir una
determinada justificacién.

La obligacién de proteger, por otra
parte, implica que el Estado debe impe-
dir que terceros interfieran u obstacu-
licen el acceso al ejercicio del derecho.
Pensemos, por ejemplo, que una persona
solicita informacién publica respecto los
términos en que se construyé una linea
del metro, la cual involucra datos de los
contratos realizados entre el gobierno y
empresas privadas de la construccién.
En este contexto, si una de estas empre-
sas busca amedrentar a dicha persona
con el propésito de impedir que solicite
y obtenga tal informacién, entonces, el
Estado debe protegerla y, en este sentido,
ofrecer las condiciones adecuadas para



que de manera libre pueda ejercer el de-
recho de acceso a la informacién plblica.

En tercer lugar, esti la obligacidn
de garantizar que implica que €l Estado
se cerciore de que la persona que tiene
el derecho en cuestién pueda acceder a
éste, en caso de que no pueda hacerlo
por sl mismo. Esta obligacién, sobre todo,
se dirige a aquellos derechos que even-
tualmente pueden satisfacerse de mane-
ra privada. Este serfa el caso del derecho
a la salud, donde ciertos segmentos de
la poblacién por su capacidad econdmi-
ca pueden pagar servicios privados de
salud. No obstante, para aquellas otras
personas gue carezcan de recursos para
acceder a esta opcidn, entonces, el Esta-
do debe ofrecer un servicio piblico que
asegure precisamente la satisfaccién del
derecho a la salud. En el caso del dere-
cho a la informacién es dificil imaginar
un escenario donde se pueda privatizar
la informacién generada por el Estado.
Pues justo la légica del sistema de trans-
parencia del pais van en contra de esa
posibilidad: la informacién de los funcic-
narios estatales es, mas bien, un bien pi-
blico que corno tal, aungue uno no haya
solicitado clerta informacién, puede be-
neficiarse de ésta una vez que se haya
hecho pablica.

La obligacién de promover, por ult-
mo, se caracteriza porla responsabilidad
del Estado de establecer y desarrollar las
condiciones para que las personas acce-
dan en concreto al derecho. Esto signifi-
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ca que no basta con que el Estado esta-
blezca en algin instrumento normativo
—como la Constitucidn- algin derecho o,
en su caso, que un tribunal determine
su existencia, es indispensable 2 su vez
que las autoridades estatales constru-
yan una infraestructura que de manera
instrumental facilite el goce del derecho
en cuestién. Se trata, pues, de hacer via-
ble el gjercicio de los derechos humanos.
Un ejemplo: en el articulo 4° de nues-
tra Constitucién se establece que “toda
persona tene derecho a decidir de ma-
nera libre, responsable e informada so-
bre el nimero y espaciamiento de sus
hijos”. No obstante, si el Estado no im-
pulsa camparfias informativas sobre los
diversos métodos anticonceptivos que
existen -riesges, beneficios, costos, etc.-
e incluye en la canasta basica de medi-
cinas los métodos anticonceptivos més
comunes, entonces, las posibilidades de
hacer efectivo el goce de este derecho se
pueden complicar de tal manera que €n
términos practicos solo un pufiade de
personas -las de mayores recursos e in-
formacién- podrian ejercerlo en su maxi-
ma expresién. En este contexto, respecto
al derecho a la informacién pablica, las
autoridades deberén, por ejemplo, im-
pulsar campafias para dar a conocer sus
sisternas de acceso a la informacién, di-
sefiar sitios web amigables para acceder
a la informacidn, etc. Pues un sistema de
transparencia que instrumental y mate-
rialmente esté minado de obstéculos y



fallas puede resultar en la imposibilidad
de exprimir el potencial de este derecho
clave para consclidar un régimen derno-
cratico.

Ahora bien, mas alla de 1a relevancia
de diseccionar cada uno de los derechos
humanos a partir de esta pluralidad de
obligaciones, es clave subrayar que ésta
puede ser a su vez el sustrato idéneo
para proteger los derechos humanos, v
en concreto la transparencia, raciona-
lizando de mejor manera los recursos
Instituctonales del Estado mexicano. En
efecto, las obligaciones de respetar, pro-
teger, garantizar y promover, que giran en
torno a los derechos humanos, bien pen-
sadas, pueden ser el esqueleto para una
politica ptblica que permita que cada
una de las autoridades del pais pueda
ajustar su actuacién a los nuevos raseros
de la transparencia y de la informacién
plblica. Y con la ventaja de hacer esto de
manera mas eficiente no por medio de
decisiones aisladas, sino de instrumen-
tos institucionales generales que cifian a
tales exigencias el desempefio de su fra-
bajo.

Esto se debe, en buena medida, a que
las politicas pudblicas son instrumentos
que permiten administrar o gestionar
el trabajo gubernamental con el propé-
sito de planear, programar y COncretar
acciones del Estado que, en el caso de la
transparencia, permitirian incluir estos
criterios que integran la nueva coraza
protectora de la transparencia y del de-
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recho a la informacién adecuandolos a
la 16gica institucional de cada autoridad
y; algo de enorme relevancia, facilitdndo-
les a las personas el acceso y goce a este
derecho. Pues no hay que olvidar que las
politicas pablicas son cbjetivos pablicos
compartides, traducidos en programas
de accidn dirigidos a alcanzar fines so-
ciales valiosos (Demo Oliveira y Nunes
de Aranha, 1997; Alvarez Ledesma, 2010).
Las cuales permiten identificar proble-
mas, trazar objetivos por alcanzar -que
en este caso serian las exigencias deriva-
das del sisterna de transparencia- y es-
tructurar el proceso de implementacién
de las etapas institucionales necesarias
para alcanzar éstos (Zavala de Alba, 2010).

Todo esto, sobra mencionar, embona
muy bien con la transparencia ya que
se trata de una exigencia que permea
a cada una de las instancias del Estado
mexicano. Lo cual implica que el tipo
de informacién que deba hacer plblica
un tribunal es distinta a la de un cuerpo
policiaco y ésta a la de una oficina ad-
ministrativa. De ahi que este conjunto
de obligaciones entendidas en clave po-
litica piblica sea un filén para el reto de
garantizar la informacién publica, pues
permite aterrizar las exigencias de ésta de
manera rmucho mas concreta de acuerdo
a las caracteristicas y responsabilidades
de cada autoridad.

Un obsticulo no menor, sin em-
bargo, ante la posibilidad de impulsar
politicas publicas que garanticen la



transparencia a partir de estas obligacio-
nes que hemos comentado, junto con las
obligaciones de prevenir, investigar, san-
cionar v reparar cualquier afectacion a
un derecho humano, es que se trata de
disposiciones normativas que necesitan
reglamentarse para definir de manera
clara su significado. Es decir, al ser obli-
gaciones que atan a todas las autoridades
del pais, con sus respectivas diferencias
en cuanto a responsabilidades, es indis-
pensable un marce que oriente en cuan-
to a sus alcances y limites.

El escenario ideal, en este sentido,
seria que justo existiesen leyes que ate-
rrizaran este ramillete de obligaciones.
Con ello, cada una de las autoridades del
pals podria diseflar reglamentos o proto-
colos para que, de acuerdo al tipo de tra-
bajo que realizan, puedan determinar su
politica piblica para ajustarse al sistema
de transparencia e informacién pablica
del pais. Por Gltimo, las instituciones de
transparencia y de acceso a la informa-
cién publica, junto con los tribunales del
pals, definirian, en caso de que se genere
alguna inconformidad mediante algin
recurso juridico, si tales politicas pGbli-
cas fueron construidas en sintonia con
las obligaciones constitucionales que he-
mos comentado y sus correspondientes
leyes reglamentarias.

El problema, no obstante, es que
nuestra practica constitucional apunta a
una direccién diametralmente opuesta:
rara vez las reformas constitucionales
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se acompafian con leyes que las regla-
menten aun cuando en el TnismMo proce-
g0 de reforma, en los Hamados articulos
transitorios, asi se establezca como una
obligacién del Congreso de la Unién. Este
es justo el caso de la reforma constitu-
cional en materia de derechos humanos
que hemos desmenuzado en este traba-
jo: en algunos de sus correspondientes
articulos transitorios se determind que
se emitieran leyes que regulasen varios
de los aspectos apuntados en el texto
constitucional, pero al dia de hoy el Con-
greso federal nio ha legislado al respecto.

Esto significa que las autoridades del
pais, hasta el momento, carecen de una
brajula que les permita orientarse en
este nuevo mapa constitucional. Algu-
nos lo harén a partir de su buen enten-
der y la mayoria seran omisos al respec-
to. Con esto, se prepara el terreno para
que se ataquen juridicamente tales omi-
siones o lecturas erréneas de sus obli-
gaciones. Pero al ser esgrimas legales
que atacaran aspectos muy concretos
respecto [a politica de transparencia de
cierta autoridad, los Institutos de trans-
parencia, los tribunales y, en particular,
la Suprema Corte se pronundiaran sobre
puntos relevantes en el mejor de los ca-
sos, pero aislados. Sin la posibilidad de
pronunciarse gradualmente respecto a
los aspectos clave, de acuerdo a la lbgi-
ca constitucional, que deben apuntalar
cualquier politica publica en la materia.
Ejercicio que seria mucho rnés sencillo si



se contara con un desarrollo legislativo
de este nuevo universo de exigencias en
el sistema de transparencia e informa-
cién publica.

Con estas condiciones, por fanto, el
paquete de obligaciones de respetar, pro-
teger, garantizar y promovet, asi como
de prevenir, investigar, sancionar y re-
parar cualquier afectacién a un derecho
humano, corre el riesgo de que su po-
tencial no se exprima al méaximo. Su efi-
cacia tampoco seria nula, pues aunque
carezcan de un desarrollo legislativo es
posible que directamente desde la Cons-
titucién se apliquen a casos o problemas
concretos. Pero lo cierto es que si esta en
riesgo, de continuar esta practica cons-
titucional, la posibilidad de hilvanar una
politica publica novedosa de la trans-
parencia y acceso a la informacién pi-
blica.

INFORMACION PUBLICA Y SUS MULTIPLES DEFINI-
DORES

Como ya vimos, después de la reforma
constitucional en materia de derechos
humanos y de la decisién de la Supre-
ma Corte de Justicia en el caso “Consulta
Radilla”, el sistema de control constitu-
cional cambié de manera dristica en
el pals. De un sistema exclusivamente
concentrado, que establecia que los Uini-
cos drganos jurisdiccionales facultados
para realizar tareas propias de la justicia
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constitucional eran aquellos del Poder
Judicial de la Federacién, ahora tene-
mos un sisterna que ademas del control
concentrado sumd uno difuso (Garcla
de Enterria, 1985). Es decir, todos los 6r-
ganos judiciales del pais —sin importar
su jerarquia, cuantia, ni materia de los
asuntos que conoce- pueden ejercer
control constitucional.

Existen diferencias significativas en-
tre ambos sisternas. Por ejemplo, mien-
tras que el concentrado puede expulsar
del ordenamiento juridico aquella nor-
ma o acto juridico que no sea arménico
con la Constitucion, en el sistema difuso,
lo més que pueden realizar los jueces,
después de cefiirse a una metodologia
trazada porla Suprema Corte, es sefialar
como no aplicable para el caso en con-
creto la norma ¢ acto juridico que no se
ajuste a lo que establece el texto consti-
tucional. Sin embargo, més alld de estas y
otras diferencias entre ambos sistemas,
lo cierto es que las consecuencias de este
reajuste en la justicia constitucional del
pais son todavia inciertas. Esto debido a
que existe un nimero importante de va-
riables procesales e interpretativas que
una vez que empiecen a operar en el dia
a dia de los tribunales, sera indispensa-
ble que éstos ofrezcan criterios que de-
finan varios de los escenarios posibles
al respecto y, en este sentido, marquen
el rumbo del nueve sisterna de control
constitucional difuso.

Pero, mientras esto sucede, lo que



si podemos apuntar desde ahora es que
con este cambio se presenta un terreno
institucional inédito para proteger la
transparencia y el acceso a la informa-
cién piblica. En primer lugar, tenemos
que, después de las Gltirmnas reformas a
los articulos 6° y 7° de la Constitucion,
se mantiene la posibilidad de que cual-
quier persona no satisfecha con alguna
resolucidn de las instituciones de trans-
parencia federal y locales puede atacarla
ante los tribunales. Por parte del Estado,
el tinico que tiene esta posibilidad es el
consejero juridico del gobierno federal,
quien podri interponer un recurso de
revision contra una decisién del IEA],
directamente ante la Suprema Corte de
Justicia, cuando considere que ésta pone
en riesgo la seguridad nacional del pais.

Ahara bien, junto con esta partici-
pacién de los tribunales en el tema de
transparencia, gracias al nuevo control
difuso, el resto de los tribunales tam-
bién eventualmente podra pronunciar-
se sobre temas de acceso a informacién
publica. ;En qué supuestos? En princi-
pio, en un abamnico tan amplio de temas
corno asuntos puedan conocer los tribu-
nales del pais. No hay que olvidar que la
Suprema Corte, al establecer el control
constitucional difuso en nuestro pais,
determiné que una de las caracteristicas
clave de éste es que se trata de un con-
trol incidental y por oficio. Esto es, que
los jueces deben de realizar este confrol,
al mornento de resolver los asuntos que
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conoce, sin que lo solicite alguna de las
partes y deberd realizarlo de manera
complementaria e instrumental al pun-
to neuralgico del asunto que conoce.

Un ejemplo: pensemos en un caso
de responsabilidad de servidores pabli-
cos, donde a un funcionario se le acusa
de trucar un proceso de licitacién: de cbra
piblica para la construccién de una pla-
taforma petrolera. De tal manera que le
otorgd el contrato a una empresa cons-
tructora a pesar de que su propuesta no
se ajustaba a las bases de dicha licita-
cidn. Y no sélo eso: reservd toda la infor-
macion relacionada con este proceso por
varios afios. El fondo del asunto es deter-
minar si este funcionario pablico es res-
ponsable o no de tal ilicito. Sin embargo,
el tribunal que conozca de este asunto
tendria que interpretar el derecho de
acceso a la informacién publica, con el
propésito de que le permitiera resclver
el fondo del asunto. Es decir, el tribu-
nal, anclado en el sistema de transpa-
rencia, buscaria eliminar ] candado de
dicha informacién reservada, para asi
poder cumplir con su objetivo principal:
determinar si hubo o no algin abuse en
el proceso de licitacidn en cuestion.

Con esto, toda vez que todos los
tribunales, dependiendo de las carac-
teristicas del caso, estaran obligados a
realizar este tipo de ejercicio interpre-
tativo respecto el derecho al acceso a la
informacién pablica, aunado a que el Po-
der Judicial de la Federacién resalvera las



inconformidades de las personas y del
consejerc juridico del gobierno federal
que presenten en contra de alguna deci-
sién del IFAL se abre un escenario donde
practicamente habri tantos intérpre-
tes de la transparencia como tribunales
haya en el pafs. Lo cual tendrd como
resultado que no haya una definicién
inequivoca de las diversas aristas que
giran en torno al valor constitucional
de la informacién puablica. Esto, por su-
puesto, no significa que necesariamente
el sistema de transparencia, en su lec-
tura constitucional, vaya a carecer de
coherencia o de clerto hilo conductor. La
Suprema Corte de Justicia, una vez que
cierto asunto local o federal superé los
diferentes obstaculos de la escalinata ju-
dicial, lo resclvers en su papel de gran
unificador de criterios en este y cual-
quier otro terna constitucional.

Pero es importante tener presente
que si bien habra un unificador de razo-
namientos a partir del pufiado de casos
de transparencia que llegue a conocer
nuestro tribunal constitucional, habra
muchisimos més que nunca arribaran a
la Suprema Corte —sea por falta de inte-
rés de las partes y de los tribunales de
menor jerarquia, por obsticulos proce-
sales o por carga de trabajo de los minis-
tros de la Corte-. Lo cual significa que no
pocos criterios e interpretaciones sobre
la informacién piblica se quedaran en
tribunales superiores de justicia estata-
les, en tribunales colegiados de circuito,
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en el Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacién, en el IFAI o algin ins-
tituto de transparencia de una entidad
federativa. El trabajo, por tanto, de tra-
zar los diferentes matices del sistema
de transparencia se realizard con cierto
orden impuesto por la Suprema Corte,
pero sin duda estard marcado por una
gran heterogeneidad de criterios.

Esto es dificil de procesar, sobre todo
para buena parte del pensamiento juri-
dico del pais cuyas raices se encuentran
en una ingenua y conservadora idea de
la seguridad y coherencia juridica. Sin
embargo, existe una encrme ventaja de
contar con un terrenc poblado por una
rnultiplicidad de definidores del sisterna
de transparencia. Al abrir la posibili-
dad de cualquier tribunal interprete en
clave constitucional el acceso a la infor-
macién publica, permite a su vez que un
mayor nimero de problemas de la reali-
dad relacionados con este valor, puedan
conectarse facil y rapidamente con una
gutoridad judicial facultada para resol-
verlo (Damaska,1986). Con lo cual, se
establece una red mucho mas amplia y
fina para detectar y procesar las diver-
sas vicisitudes que pueden surgir en un
sistema de transparencia con una am-
pliada definicién de informacién publica,
un listado mas extenso de instituciones
obligadas a proveer ésta y un esquema
que obliga a que todas las autoridades
adecuen su degempefic a las nuevas
exigencias de este sistema. Esto, debiese



resultar en una inyeccién de celeridad y
versatilidad a la dindmica de constante
redefinicién del valor de la informacién
publica. Lo cual, en principio, es el esce-
nario institucional apto para impulsar
con prontitud los cambios y asignatu-
ras pendientes del nuevo andamiaje de
transparencia del pals,
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CAPITULO

EL ESTADO MEXICANO, TRANSPARENCIA
Y DERECHOS HUMANOS

POR ULTIMO, ES NECESARIO REALIZAR UN BREVE
MAPEO DE LOS CRITERIOS QUE, EN SU CASO, HAN
CONSTRUIDO HASTA AHORA LOS PRINCIPALES DEFI-
NIDORES DE LA NUEVA INFRAESTRUCTURA CONSTI-
TUCIONAL DE DERECHOS HUMANOS Y DEL SISTEMA
DE TRANSPARENCIA E INFORMACION PUBLICA. La
idea, con esto, es realizar un corte de
caja respecto a lo que se ha avanzado en
este rubro. De tal manera que se pueda
ubicar el punto donde nos encontramos
y; asi, tener mas claras las metas por al-
canzar en el mediano y largo plazo.

En cuanto al IFAI en los ultimos
afios, justo a partir de la reforma consti-
tucional en materia de derechos huma-
nos, ha adoptado resoluciones en las que
ha trabajado con €l control de conven-
cionalidad y el principio pro persona.®

Un caso interesante® en este senti-
do, es que €l inicia con una solicitud de
informacién al Instituto Mexicano del
Seguro Social (IMSS} de, entre otros, los
siguientes datos relacionados con el in-
cendio de la guarderia ABC: el total de
recursos econdémicos con los que se ha-
bia apoyado, hasta ese momento, a los
familiares de los nifios fallecidos y lesio-
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nados, asi como €l nombre de cada uno
de ellos. En respuesta, el IMSS entregé al
solicitante diversos datos relacionados
con los montos otorgados por el gobier-
no federal como ayuda a los damnifi-
cados de esta tragedia y sus familiares.
Mas no facilitd los nombres de los nifios
y adultos fallecidos o lesionados.
Inconforme, €l solicitante presenté
un recurso de revision ante el IFAL En
el corazdn de este caso, estaba la clasi-
ca tensidn entre el derecho de acceso a
la informacién publica y la proteccién
de dafos personales. Los comisionados
del IFAI se inclinaron por este Gltimo va-
lor, al ordenar al IMSS que le entregase
al solicitante la informacién en montos
individualizados de los recursos econd-
micos en cuestién, pero sin publicar los
nombres de las personas destinatarias
de tales recursos. Lo relevante, para efec-
tos de nuestro terna, es que para resolver
este caso el [FAT hizo uso de diversos ins-
trumentos internacionales. Tanto para
definir los alcances de la informacién
publica y el principio de méxima publi-
cidad, como para aquilatar frente a estos



valores la proteccidn de los datos perso-
nales e intmidad —usando, en concreto,
para ello la Convencibén Americana de
Derechos Humanos y la Convencién so-
bre los Derechos de los Nifios.

En el caso del Poder Judicial de la
Federacion, también existen varias de-
finiciones relacionadas con la transpa-
rencia y el nuevo disefio constitucional
de los derechos humanos. En cuanto
a la informacién pablica, se han adop-
tado algunos criterios que van justo en
sintonfa con la ampliacién de sujetos
obligados de la reforma consttucional
en la materia de 2014, al incluir a aque-
los sindicatos que reciban recurscs pu-
blicos. Asi, se ha determinado que tiene
caracter de informacién piblica, por un
lado, aquella que se encuentra en po-
sesién de Petrdleos Mexicanos (PEMEX}
relativa a los recursos piblicos que han
sido entregados al sindicato de PEMEX
por concepto de prestaciones laborales
contractuales a favor de sus trabajado-
res’ Y, por el otro, tamnbién es pablica
la informacidn relacionada con el monto
de las cantidades pagadas por PEMEX a
su sindicato -siempre que sean distintas
de los descuentos que realiza al salario de
sus trabajadores por concepto de cuotas
sindicales-, derivado de las obligaciones
asumidas en su contrato colectivo de
trabajo.?

Respecto al principic pro persona y
la obligacién de las autoridades de ejer-
cer sus funciones en clave de derechos,
los tribunales federales han sefialado

31

lo siguiente. Por una parte, a partir de
un caso €n el estado de Guanajuato, se
deterrniné que si a una persona se le re-
chaza su solicitud de acceso a informa-
cién publica v, no conforme, acude a un
tribunal, éste, pudiendo aplicar el cédigo
de procedimiento y justicia administra-
tiva o la ley de transparencia y acceso
a informacién piblica, debe resolver la
controversia siguiendo esta dltima ya
que por sus caracteristicas y desarrollo
normativo es capaz de proteger con ma-
yor amplitud el derecho de acceso a in-
formacién pablica?Y, por la otra, aunque
se trata de una tesis previa a la reforma
de derechos humanos, se establecid que
las autoridades que realizan un control
de legalidad, en ocasiones resuelven
asuntos en gue estin involucrades de-
rechos de las personas. De ahi que este
tipo de instituciones, como es el caso
del IFAL vicla su deber de exacta aplica-
cién del derecho si al interpretar las le-
yes en cuestién no considera los efectos
que puede tener en los derechos legales,
constitucionales e internacionales en
conflicto.”

Se trata, por supuesto, de apenas un
pufiado de argumentos que han cons-
truido los tribunales federales respecto
a la informacién plblica. No son ni de
cerca la totalidad. Pero si son de los pri-
meros gque empiezan a trazarse en fun-
cion del bagaje de novedades que trajo
consigo la reforma constitucional de de-
rechos hurmanos.



Ahora bien, en buena medida, en
los primeros afics posteriores a esta re-
forma, los tribunales federales se han
enfocado sobre todo en definir aspectos
estructurales de este nuevo andamiaje
de derechos humanos. De esta manera,
se han definido los alcances de la inter-
pretacién conforme —que deben aplicar
todas las autcridades y, en aspectos muy
particulares, los érganos judiciales- a
la luz del principio pro persona;® asi-
mismo, respecto a este Gltimo principio
se han establecido varios criterios con
el propésito de evitar que se entienda
come una licencia para obviar cualquier
exigencia procesal o requisito del medio
de control constitucional en el que se
utilice;? © pensar gue IO €5 Necesario
que haya una contradiccién entre dos
normas que protejan derechos para po-
der utilizar este principio® o, en el caso
méas extremo, eliminar la idea de que
este principio necesariamente se tradu-
ce en que las guejas planteadas por el
demandante deben resolverse a su favor
de acuerdo a sus argumentos.

Otras definiciones de los tribunales
federales, respecto a la nueva estructu-
ra constitucional de los derechos huma-
nos, tienen que ver con la manera en que
debe operar el bloque de constitucionali-
dad cuando haya contradicciones entre
los derechos de fuente constitucional y
aquellos establecidos en tratados inter-
nacionales;™ la obligatoriedad de utilizar
el control de convencionalidad por parte
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de las autoridades judiciales y las con-
secuencias de su incumplimiento;® asi
como urn trazado méas fino de las carac-
teristicas del control de constituciona-
lidad difuso.¥ Estos y algunos criterios
maés que se han elaborado en los Gltimos
afios, son apenas guifios de los princi-
pales definidores del nuevo escenario
constitucional de los derechos humanos.
Es de esperarse que, en buena medida,
por el momento, éstos se enfoquen a de-
finir aspectos estructurales del actual
andamiaje de derechos humanos; pues
existen todavia varias interrogantes res-
pecto a varios aspectos procesales y sis-
témicos.

El reto, en este sentido, es que en
los afios que vienen se aproveche esta
bateria de recursos juridicos para im-
pulsar criterios mas relacionados con
problemas sustantivos de los derechos
humanos y, en concreto, de la transpa-
rencia e informacidn publica del pais. Lo
anterior, vale subrayar, no sélo depende
de los jueces, cornisionados o del resto
de las autcridades del Estado mexicano.
Al contraric, mientras no haya deman-
das, recursos de revision, solicitudes de
informacién que, apoyadas en el nuevo
sustrato constitucional, realicen plan-
teamientos creativos e inéditos, sera
dificil que los grandes definidores de la
Constitucién puedan pronunciarse so-
bre casos relevantes que impulsen un
cambio significativo en la materia. De
ahi que sea clave difundir el potencial de



estas reformas, pues solo de esta manera
la sociedad podra conocer y aprovechar
este nuevo abanico de posibilidades.
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Tran sPaIencna y el
nuev

derect n;':h umanas

CONCI.USIONES

EL NUEVO ESCENARIO CONSTITUCIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS ES, SIN DUDA, UN ANDA-
MIAJE INSTITUCIONAL POR DEMAS PROMETEDOR
PARA SORTEAR VARIOS DE LOS RETOS QUE PRE-
SENTA EL ACTUAL SISTEMA DE TRANSPARENCIA E
INFORMACION PUBLICA DEL PA[S.

Entre otros, estos cambios con-
sisten en la apertura de nuestro texto
constitucional al derecho internacio-
nal, la obligacién de todas las autori-
dades de promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos, asi
como la inclusién de principios inter-
pretativos de enorme potencial tales
como progresividad, pro persona, etc.
Junto a estas novedades, la Suprema
Corte redisefié drasticamente nuestra
justicia constitucional para establecer
un modelo al mismo tiempo concen-
trado y difuso. Como hemos visto, estos
ajustes no buscan agregar en concreto
algin derecho o mejorar la definicién
de otro. Se trata, mejor dicho, de un
conjunto de reformas encaminadas a
transformar la légica en la manera de
entender y proteger los derechos hu-
marnaos,
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Esto, por supuesto, significa que para
aterrizar y exprimir el enorme potencial
de este nuevo andamiaje de derechos,
es necesario que nuestros jueces y de-
més autoridades del pafs, académicos,
litigantes y, en general, la sociedad re-
aprenda qué es el derecho. Y éste es
el punto més delicado. Pues si bien es
cierto que, con este nuevo arsenal juri-
dico, existen condiciones idéneas para
garantizar de manera maés efectiva la
coraza protectora de la informacién
publica y la transparencia, también
lo es que el éxito de este reto depen-
de en buena medida de cémo se apro-
vechen estas nuevas herramientas. Es
decir, justo porque este conjuntc de
reformas impulsaron un cambio de
légica —anclado en principios de inter-
pretacion, ajustes en la justicia cons-
titucional y en un replanteamiento de
las obligaciones del Estado- falta ver
cémo reaccicnan ante ésta los defini-
dores clave del valor constitucional de
la transparencia en nuestro pais.

En efecto, si la Suprema Corte y el
IFAI —el cual adquiere todavia mayor
relevancia como definidor al contar



ahora con la facultad de revisar asun-
tos resueltos por las instituciones de
transparencia de las entidades fede-
rativas- entienden e interpretan estos
cambios constitucionales de manera
conservadora y restrictiva pueden di-
luir su potencial, al grado de reducirlo
a mero material para discursos propios
de nuestro caracteristico vacuo com-
promiso constitucional.

Esta preocupacién, sobra mencio-
nar, no es descabellada. Basta recordar
que varias de las modificaciones que
hemos explicado aqui, se han impulsa-
do en otros paises pero desde la sede
judicial. Es decir, han sido los jueces
que, a golpe de sentencias, han estable-
cido el principio pro persona, el bloque
de constitucionalidad, asf como obliga-
ciones mas exigentes a las autoridades
frente a los derechos. El cambio se dio
justo gracias a los intérpretes Gltimos
del edificio constitucional. Lo cual sig-
nificé que este viraje estaba sustentan-
do en un reentendimiento del derecho
como una herramienta utilizada ya no
para conservar la realidad de una socie-
dad, sino maés bien para impulsar la
transformacién de ésta (Restrepo Sal-
darriaga, 2002).

Aqui, por el contrario, en los 1lti-
mos afios los ministros de la Suprema
Corte tuvieron buenas oportunidades,
al resolver varios de sus asuntos, de
impulsar cambiog similares. Mas no
lo hicieron. ¥, por tanto, la gran refor-
ma de derechos humanos vino del Po-
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der Legislativo, De ahi la preocupacién
de que ahora la Corte y el resto de los
intérpretes de este nuevo sisterna de
transparencia se erijan en los reaccio-
narios ante esta reforma. Por lo menos,
en el caso de 1a Corte, si uno revisa la
manera como ha resuelto en los lti-
mos afios sus casos, podemos concluir
que tenemos unos ministros conserva-
dores, reacios a impulsar cambios so-
ciales con sus decisiones y proclives a
formalismos juridicos que van en con-
tra precisamente de la nueva logica de
derechos {Castagnola y Lépez Noriega,
en prensa).

Esto, por supuesto, no implica vatici-
nar desde shora el fracaso del sisterna de
transparencia y acceso a la informacion
publica en el nuevo disefio constitu-
cional de derechos humanos, Se trata
apenas de un escenario probable., por
ello, es indispensable para alcanzar el
éxito en este rubro que la sociedad ci-
vil, por medio de Instituciones y agru-
paciones bien organizadas, presenten
casos, planteamientos y argumen-
taciones a favor de la transparencia
gprovechando esta nueva bateria de
dardos juridicos (Epp, 1998). Como ha
sucedido en otras democracias en ple-
nos procesos de consolidacién, sin ese
protagonista que puede llegar a ser la
sociedad civil en la reconstruccién del
derecho, nuestro sistema de transpa-
rencia no dara el salto cualitativo acor-
de al nuevo trampolin constitucional.
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Transparenclay el
nuevo sistema de
derechos humanos

NOTAS

10

11

Expediente varios 912/2010.
Se trata de la contraccidn de tesis 293/2011.

Estos tratados son los siguientes: Declaracidn Universal de Derechos Humanos; Declaracion Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos — Pacto de San José; asi como, la Conferencia de
las Naciones Unidades sobre la Libertad de Informacién.

Sobre este criteric, ver: Amparo directo §/2012 y también “Derecho fundamental al honor de las
personas jurfdicas” Tesis aislada 1a. XXI/2011 (10a.), registro de IUS 2000082, publicada en €l Se-
manario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro IV, enero de 2012, Tomo 3, pag.
2905.

Aqui los datos de algunas de estas rescluciones: 2783/11 CONAGUA, 4505/11 PEF, 5061/11 PEMEX,
5075/11 SEMARNAT y 5984/11 PGR.

612/12 IMSS.

Tesis de Jurisprudencia: Constitucional-Administrativa. Tesis: PC.LA. J/2 A. Gaceta del Semanario
Judicial de 1a Federacién. Décima Epoca. Plenos de Gircuite. Libros 2, Enero de 2014, Tomo III, pag.
210,

Tesis Aislada: Constitucional Administrativa. Tesis: I.10.A.16. Semanario Judicial de Ia Federacién
y su Gaceta. Décimna fpoca. Tribunales Celegiades de Circuito. Libro XXV, Octubre de 2013, Tomno
3, pag 1805.

Tesis Aislada: Administrativa. Tesis: XVL.10.A.7k. Semanario Judicial de la Federacin y su Gaceta.
Décima Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito. Libro XII, Septiembre de 2012, Tomo 3, pag, 1493.

Tesis Aislada: Constitucional Administrativa, Tesis: 22, LXXV/2010, Semanario Judicial de 1a Fede-
racién y su Gaceta. Novena Epoca. Segunda Sala. Toma XXXII, Agosto de 2010, pag, 464.

Tesis Aislada: Consttucional. Tesis: 1a.CCCXL/2013. Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cibn. Décima Epoca. Primera Sala. Libro 1, Diciembre de 2013, Tomo [, pig. 530.
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14

15

16

17

Tesis Aislada: Constitucional. Tesis: 1a LXXXIV/2013. Décima Epoca. Primera Sala. Libro XVIIL,
Marzo de 2013, Tomo 1, pag 890.Y también: Tesis Aislada: Constitucional. Tesis: 1a.CCLXXVI/2012.
Décima Epoca. Primera Sala. Libro XV, Diciembre de 2012, Tomo 1, pag. 530.

Tesis Jurisprudencia; Constitucicnal. Tesis: IL.30.P)/3. Gaceta del Semanaric Judicial de 1a Federa-
cibn. Décima Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito. Libra 3, Febrero de 2014, Tomo 111, pag. 2019.

Tesis Jurisprudenicia: Constitucional. Tesis: 1%/].104/2013. Sernanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta. Décima Epoca. Primera Sala. Libro XXV Octubre de 2013, Tomo 2, pég, 906.

Tesis Jurisprudencia: Constitucional. Tesis: P/].20/2014. Gaceta del Semanaric Judicial de 1a Federa-
cién. Décima Fpoca. Pleno. Libro 5, Abril de 2014, Tomo [, pag. 202.

Tesis Jurisprudencia; Comuin, Tesis: TV.20.A J/7 Gaceta del Semanaric Judicial de 1a Federacidn,
Décima Epoca. Tribunales Colegiados de Cireuito. Libro 1, Diciembre de 2013, Tomo II, pag, 933.

Tesis Aislada: Constitucional. Tesis: XXVI.50(V Regidn). Semanario Judicial de la Federadén y su

Gaceta. Décima Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito. Libre VII, Mayo de 2012, Tomo 2, pig
1825,
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