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I. INTRODUCCION

El presente estudio parte de una premisa bdsica: la informacién es una
condicién necesaria para la realizacién del Estado democrdtico. Dicho de
manera mds simple, sin informacién no hay democracia posible.

! Doctor en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México. Profesor in-
vestigador de la Divisién de Administracién Publica del Centro de Investigacién y Docencias
Econémicas (CIDE). Miembro del Sistema Nacional de Investigadores. Correo: sergio.lopez@
cide.edu.
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Esta afirmacién, compleja cuando intentamos traducirla a su dimen-
sién juridica?, encuentra evidencia en el caso de México, pais en el cual
junto a la construccién de su democracia —Ila transicién mexicana de la
cual mucho se ha escrito>— corrié un proceso largo, dificil y ain incom-
pleto que condujo al disefio de un nuevo marco juridico para la informa-
cién que busca consolidar los mecanismos de una democracia moderna y
viva.

Este articulo busca dar cuenta del cambio del régimen juridico de la
informacién en México, desde que se inicié el proceso de cambio demo-
critico a finales de los afios ochenta, hasta la expedicién en el afo de
2002 de una ley de transparencia y acceso a la informacién. En particular,
se analiza su diseflo y operacién, tanto en aquellos aspectos que en su
momento fueron novedosos —tales como un dmbito de aplicacién que
rebasa el enfoque tradicional de las leyes de acceso limitado a la adminis-
tracién para incluir a los poderes legislativo y judicial— hasta aquellos
que generan problemas juridicos administrativos de no poca complejidad
como los relacionados con los criterios de clasificacién de informacidn.

Antes de entrar en materia conviene considerar brevemente el marco
politico en el que se inscribe una ley de acceso a la informacién, mismo
que estd estrechamente vinculado con las concepciones democrdticas mo-
dernas y el desarrollo de los mecanismos de rendicién de cuentas; no debe
olvidarse que la mayor parte de las leyes del mundo en esta materia son
relativamente recientes y responden justamente a la adopcién de la demo-
cracia como modelo politico dominante®.

2 Véase VILLAVERDE MENENDEZ, IGNACIO (1994): Estado democrdtico e informacién. El dere-
cho a ser informado y la Constitucidn espafiola de 1978. Junta General del Principado de Asturias.

3 Entre otros véase MEDINA PENA, Luis (1995): Hacia el nuevo Estado. México 1920-1994,
2* ed. México: Fondo de Cultura Econémica; ELizonpo, CarLOS, y BENITO NACIF, eds. (2002):
Lecturas sobre el cambio politico en México. México: Fondo de Cultura Econémica-Cide.

# Actualmente existen aproximadamente 62 leyes de acceso a la informacién en el mundo,
de las cuales 50 han sido expedidas después de 1990. El mapa revela que éstas comprenden la
mayor parte de los pafses de Europa Occidental, los Estados Unidos, Canad4, Japén, Corea
del Sur, Israel, Australia y Nueva Zelanda. La reciente ola de nuevas leyes de acceso se ha
concentrado en diecinueve paises de Europa central y oriental. De las otras leyes, nueve se
encuentran en América Latina y el Caribe (México, Pert, Colombia, Panam4, Belice, Jamaica,
Trinidad y Tobago, Ecuador, Repuiblica Dominicana); seis corresponden a Asia, tres mds se ubi-
can en Africa y una en el Medio Oriente. Véase BANISAR, DavID (2004): Freedom of Information
and Access to Government Record Laws Around the World. Privacy International (disponible en
www.privacyinternational.org); ACKERMAN, JOHN M., e IRMA SANDOVAL (2005): Leyes de acceso a

la mformaczon en el mundo. México: Instituto Federal de Acceso a la Informacién Publica.
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II. DEMOCRACIA, RENDICION DE CUENTAS
E INFORMACION

El desarrollo de elecciones libres y equitativas es una de las caracterfs-
ticas definitorias, aunque no suficientes, de la democracia. Se requiere
ademds que el voto sea informado. El premio nobel de Economia Joseph
Stiglitz ha argumentado, por ejemplo, que una participacién significativa
en el proceso democrdtico requiere de participantes informados. Por ello,
los electores tienen que estar informados y conocer qué alternativas estu-
vieron disponibles y cudles los resultados esperados. Sin esta condicidn, la
supervisién democrdtica no se cumple’.

Mds alld de lo anterior, la democracia supone un entramado institucio-
nal que propicie la rendicién de cuentas (“accountability”)°. Aunque existe
un consenso general en torno a su importancia, no siempre es claro cudl
es el contenido de este concepto. Aqui entendemos que la rendicién de
cuentas engloba todo lo que concierne a los controles y contrapesos para
la vigilancia y restricciones del ejercicio del poder’.

Brevemente, y siguiendo las ideas de Andreas Schedler®, consideramos
que la nocién de rendicién de cuentas comprende dos connotaciones bé-
sicas: por un lado la “transparencia’, es decir la obligacién de los politicos
y funcionarios de informar sobre sus decisiones y justificarlas en publico;
y por la otra la capacidad de sancionarlos cuando se hayan excedido en el
uso de sus facultades.

La primera dimensién de la rendicién de cuentas se refiere asi a la
“transparencia’ y tiene dos vertientes: informacién y justificacién. La pri-
mera es el derecho (del supervisor) de recibir informacién y, consecuen-
temente, la obligacién (del supervisado) de entregarla. Esta vertiente se
construye juridicamente a través del “derecho de acceso a la informacién”
—o si se quiere de manera mds precisa como el derecho de acceso a la

> StiGLITZ, JoserH E. (2003): «On Liberzy, the Right to Know and Public Discourse: The Role
of Transparency in Public Life» Oxford Amnesty Lecture, Oxford, U.K., 27 enero 1999

¢ No existe en castellano un concepto que de cuenta precisa de su acepcién en inglés. La
traduccién mds cercana de accountability en espafol es «rendicion de cuentas», lo que se refiere
literalmente a la claridad de cuentas financieras o monetarias. Su connotacién original no in-
cluye el concepto de responder ptblicamente por la eficacia y resultados de la administracién
publica, pero gradualmente se ha ido aceptando como sinénimo de lo que en inglés se conoce
como «accountability». Véase SCHEDLER, ANDREAS (2004): ;Qué es la rendicidn de cuentas?, México,
Instituto Federal de Acceso a la Informacién Publica, pp. 11 y 12.

7 Idem, p. 9.

8 Idem, pp. 13 y ss. ) )
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documentacién administrativa’>— y que es un derecho fundamental pro-
piamente dicho!. Junto con lo anterior se encuentran las herramientas de
la “transparencia’ que son los mecanismos institucionales para informar de
las acciones y decisiones gubernamentales aun cuando no haya una solici-
tud especifica de informacién. Puesto que estos mecanismos imponen
cargas para la administracién su implementacién supone generalmente un
mandato legislativo especifico.

La segunda vertiente es mds compleja, pues se refiere a la explicacién
y justificacién de la accién. Esta vertiente implica sujetar el ejercicio del
poder no sélo al “imperio de la ley” sino también al “imperio de la ra-
z6n”!! y genera una relacién de didlogo entre los actores que rinden cuen-
tas y aquéllos a quienes se las rinden. Este aspecto estd juridicamente me-
nos desarrollado y se entiende mds ficilmente en el contexto del ejercicio
de poder politico. Sin embargo, recientemente se han creado diversos ins-
trumentos que le dan contenido y que van mds alld del mero acceso al
documento'?. En ese sentido la transparencia se construye no sélo como
un derecho de acceso, sino como una verdadera politica piblica que busca
maximizar el uso social de la informacién dentro de la organizacién gu-
bernamental. Al respecto Mauricio Merino ha escrito recientemente:

“La politica de transparencia...se refiere a las decisiones y los procesos asumi-
dos por el Estado para darle contenido sustantivo a los principios democrdticos
de responsabilidad, publicidad e inclusién en la agenda gubernamental... reclama
una politica definida capaz de responder a los problemas que se derivan de las
asimetrfas de la informacién en la accién publica y de vincular las decisiones to-
madas por los distintos gobiernos con la mayor transparencia posible. Asi, mien-
tras el derecho de acceso a la informacién publica ha de ser universal para todos
los ciudadanos, la politica de transparencia ha de responder a las caracteristicas
propias de los gobiernos™".

 Véase FERNANDEZ RAMOS, SEVERIANO (1997): El derecho de acceso a los documentos adminis-
trativos. Madrid: Marcial Pons.

10 Veéase LorEz AYLLON, SERGIO (2000): «El derecho a la informacién como derecho funda-
mentaly, en Derecho a la informacién y derechos humanos, editado por Jorge Carpizo y Miguel

Carbonell. México: UNAM-IIJ.
"' SCHEDLER, o0p. cit. supra nota 4, p. 14.

12 Algunos desarrollos recientes de los instrumentos de rendicién de cuentas suponen una
dimensién explicativa mds amplia; considérese por ejemplo los informes que deben rendir los
érganos administrativos con autonomfa a los parlamentos, o el uso generalizado y obligatorio
de instrumentos tales como las evaluaciones de impacto regulatorio (regulatory impact assessment)
que implican una mayor y mejor justificacién de las medidas adoptadas por un gobierno. Véase
al respecto OECD (2002): Public Sector Transparency and Accountability. Paris: OECD; OECD
(2002): Regulatory Policies in OECD Countries. From Interventionism to Regulatory Governance.
Paris: OECD.

3 MERINO, MAURICIO (2006): «Muchas politicas y un sélo derecho», en La constitucionali-
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La segunda dimensién de la rendicién de cuentas se refiere a la respon-
sabilidad y posibilidad de ser sancionado por actuar de manera inapro-
piada. En efecto, no es suficiente que los actores que rinden cuentas ex-
pliquen qué hacen y por qué lo hacen; también deben asumir las conse-
cuencias de sus acciones, incluso la eventual imposicién de sanciones cuan-
do hayan actuado fuera de las facultades que les otorga el marco juridico.
La suma de la obligacién de responder con la posibilidad de aplicar san-
ciones refleja una buena parte del pensamiento neoinstitucionalista respecto
de las condiciones para crear instituciones efectivas'4

La rendicién de cuentas implica asi tres mecanismos diferentes pero
interrelacionados de control del poder:

* La obligacién de ejercerlo de manera transparente;
* La obligacién de justificar los actos derivados de su ejercicio; y
* Sujetar a quienes lo ejercen a una gama de posibles sanciones.

Los tres mecanismos juntos —informacién, justificacién y sancién—
hacen de la rendicién de cuentas un concepto multidimensional que in-
corpora una variedad considerable de formas e instituciones. Y es en este
sentido que la consolidacién de la democracia electoral pasa por crear un
marco institucional que garantice a los ciudadanos el acceso a la informa-
cién como una condicién para darle pleno sentido al voto —un voto in-
formado— y para construir una democracia en donde los pesos y contra-
pesos no se limiten a los controles entre los propios poderes, sino que
incluyan los mecanismos que permitan que los ciudadanos ejercer una ca-
bal rendicién de cuentas.

zacién del derecho de acceso a la informacidn, ed. por Sergio Lépez Ayllon. México: UNAM-IIJ
(en prensa).

" De acuerdo con esta corriente, para que las reglas sean efectivas deben ir acompafiadas
de mecanismos de supervisién que prevengan que su eventual violacién pase desapercibida (fun-
cién informativa de la rendicién de cuentas). Pero también deben incluir mecanismos de apli-
cacién que brinden la posibilidad y los incentivos para que los actos ilegales sean sujetos de
castigo. La literatura en este tema hace énfasis, con mucha frecuencia, en que la capacidad de
sancionar se traduce en la parte sustancial de la rendicién de cuentas. Obviamente, el rango de
tipos y severidad de sanciones disponibles es amplio y las opciones dependen de la naturaleza
del agravio. En algunos casos la sancién es «politica», incluyendo publicidad y destitucién. Véase
por ejemplo NortH, D.C. (1990): Institutions, Institutional Change and Economic Performance.

Cambridge-New York-Port Chester-Melbourne-Sydney, Cambridge University Press.
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III. LA CONSTRUCCION PROGRESIVA DEL DERECHO
DE ACCESO A LA INFORMACION

En 1977 se reformé el articulo 6 de la Constitucién mexicana, que
consagra la libertad de expresidon en su acepcién tradicional, para introdu-
cir una frase final que dice “el derecho a la informacién serd garantizado
por el Estado™. Este cambio no fue aislado, sino que formé parte de un
conjunto de reformas constitucionales que buscaban la apertura —atin
limitada— del sistema politico mexicano y que se conocié entonces como
la “reforma politica”. Vista a la distancia, no fue casualidad que esta mo-
dificacién coincidiera con los primeros pasos hacia la democratizacién de
México; sin embargo sus alcances fueron entonces poco entendidos y tu-
vieron que pasar muchos afos antes de lograr las condiciones que permi-
tieran conformar un auténtico derecho de acceso a la informacién'®.

La reforma al articulo 6 constitucional provocé un largo e importante
debate que, sin embargo, sélo generd confusién respecto de su contenido
y alcance?. El “derecho a la informacién” fue tratado mayormente en tér-
minos de su significado respecto de los medios de comunicacién, y el
debate se planted entre quienes proponfan que las condiciones de mercado
eran las mejores garantias de la pluralidad y diversidad en la informacién,
y aquellos que cuestionan esta hipétesis en beneficio de distintos grados
y calidades de intervencién del Estado y la sociedad civil®®.

15 El texto del articulo dice asi: «La manifestacién de las ideas no serd objeto de ninguna
inquisicién judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, los derechos de
tercero, provoque algin delito o perturbe el orden publico; el derecho a la informacién serd
garantizado por el Estado».

¢ Este proceso debe en realidad de enmarcarse en una evolucién gradual mucho mayor
que transformd el conjunto del sistema juridico mexicano. Véase al respecto LOPEZ AYLLON,
SERGIO (1997): Las transformaciones del sistema juridico y los significados sociales del derecho en
México. México: UNAM-IIJ; LoPEZ AYLLON, SERGIO, y HECTOR Fix-FIERRO (2003): “«Tan cerca,
tan lejos!» Estado de derecho y cambio juridico en México (1970-2000)”, en Culturas juridicas
latinas de Europa y América en tiempos de globalizacién. ed. por Héctor Fix-Fierro, Lawrence M.
Friedman y Rogelio Pérez Perdomo. México: UNAM-IIJ, 2003, pp. 503-604.

17 Sobre los debates alrededor del tema puede verse LOPEZ AYLLON, SERGIO (1984): E/ de-
recho a la informacién. México: UNAM-Miguel Angel Porrta, pp. 178 y ss.; CARPIZO, JORGE
(2000): «Constitucién e informacién» en Constitucionalismo iberoamericano del siglo XXI, editado

por Diego Valadés y Miguel Carbonell. México: UNAM, pp. 44-48.

18 La regulacién de los medios de comunicacién en México ha sido un problema juridico
y politico mayor. Las disposiciones de Ley Federal de Radio y Televisién (1960) reflejaban las
condiciones que permitieron la concentracién de los medios de comunicacién, especialmente
la televisién, junto con una retdrica nacionalista que buscaba erigir al Estado en el guardidn
unico de la valores nacionales y los contenidos de la radio y la televisién al mismo tiempo que

las condiciones de dependencia de los medios frente a su poder. Esa contradiccién ha hecho que
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Asi, la discusién en la materia perdié de vista que una de las vertientes
del derecho a la informacién lo constituia justamente el acceso a la infor-
macién gubernamental. A esta situacién contribuyé la interpretacién que
realizé la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de este articulo. En una
controvertida decisién resultado de un amparo en que un ciudadano, por
cierto el reconocido constitucionalista y profesor Ignacio Burgoa, solicité
a la Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico informacién sobre el mon-
to de la deuda externa la Corte determiné que:

“...el derecho a la informacién es una garantia social, correlativa a la libertad de
expresidn, que se instituyé con motivo de la llamada “reforma politica”, y que
consiste en que el Estado permita el que, a través de los diversos medios de co-
municacién, manifiesten de manera regular la diversidad de opiniones de los par-
tidos politicos; que la definicién precisa del derecho a la informacién queda a la
legislacién secundaria, y que no se pretendid establecer una garantia individual
consistente en que cualquier gobernado, en el momento que lo estime oportuno, solicite
y obtenga de drganos del estado determinada informacién” ¥ (énfasis anadido).

Esta resolucién adolecia de varios problemas serios que, por razones de
espacio, obviaremos en este articulo®. Nos importa destacar simplemente
cémo el contexto interpretativo era extraordinariamente restrictivo y en
realidad traducia una visién propia del secreto administrativo de los Esta-
dos autoritarios.

Tuvo que pasar poco mds de una década para que la Corte?! se pro-
nunciara de nuevo sobre el derecho a la informacién. La ocasién se dio
con motivo de una matanza de campesinos en el vado de Aguas Blancas,

la legislacién se convirtiera, relativamente, en letra muerta, pues sus disposiciones eran utiliza-
das aleatoriamente dentro de condiciones reales de operacién que nada tenfan que ver con los
contenidos de la ley. Luego de muchos intentos por reformarlas, el Congreso Mexicano aprobé
finalmente en 2006 una serie de reformas a la Ley que, principalmente soportadas por las prin-
cipales cadenas de radio y televisidn, fueron objeto de un enconado debate legislativo que di-
vidié a los propios partidos politicos y que estd ahora sujeta a una controversia constitucional
de resultado incierto.

9 Semanario Judicial de la Federacién, octava época, tomo X, p. 44, agosto de 1992.

0 Para un recuento detallado de la interpretacién constitucional en materia del derecho a
la informacién véase Cossio Diaz, JosE RAMON (2002): «El derecho a la informacién en las re-
soluciones de la Suprema Corte de Justicia de México», en Anuario de derecho constitucional
latinoamericano, pp. 305-332; LOPEZ AYLLON, SERGIO (2005): Democracia y acceso a la informacion.
México: Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, pp. 34-53

2! En realidad se trata de una «nueva» Corte pues reformas constitucionales de diciembre
de 1994 modificaron la integracién y el nimero de ministros de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién. Véase al respecto Fix-FiErRro, HECTOR (1999): «Poder Judicial», en Transiciones y
disefios institucionales, editado por Marfa del Refugio Gonzdlez y Sergio Lépez Ayllén. México:
UNAM-IIJ. , )
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en el Estado de Guerrero, en el que perdieron la vida 17 personas. Como
consecuencia de este acontecimiento la Suprema Corte realizé una inves-
tigacién en la cual tuvo ocasién de interpretar el articulo 6 constitucional.
En esa ocasién la Corte dijo:

“Tal derecho [el de la informacién] es, por tanto, bdsico para el mejoramiento
de una conciencia ciudadana que contribuya a que ésta sea mds enterada, lo cual
es esencial para el progreso de nuestra sociedad. Si las autoridades publicas... asu-
men ante ésta actitudes que permitan atribuirles conductas faltas de ética, al en-
tregar a la comunidad una informacién manipulada, incompleta, condicionada a
intereses de grupos o personas, que le vede la posibilidad de conocer la verdad
para poder participar libremente en la formacién de la voluntad general, incurre
en una violacién grave a las garantias individuales en términos del articulo 97
constitucional, segundo pérrafo, pues su proceder conlleva a considerar que existe
en ellas la propensién de incorporar a nuestra vida politica, lo que podriamos
llamar la cultura del engafio, de la maquinacién y de la ocultacién, en lugar de
enfrentar la verdad y tomar acciones rdpidas y eficaces para llegar a ésta y hacerla
del conocimiento de los gobernados™.

Como puede apreciarse, en esta decisién la Corte se alejé de la inter-
pretacién que consideraba al derecho a la informacién como exclusivo de
los partidos politicos, para darle un sentido mds amplio y considerar que
su ejercicio concernia a la sociedad. Adn mds importante, considera im-
plicitamente que dicho derecho constitufa una garantia individual pues, de
no hacerlo, dificilmente podria haber considerado que el los hechos en
cuestién constitufan una violacién al articulo 97 segundo pdrrafo de la
Constitucidn.

Quizd el aspecto mds cuestionable, y en donde queda claro que atin
no se comprendia plenamente el cardcter del derecho a la informacidn, es
la identificacién que se hace entre éste y un “derecho a la verdad”. En
efecto, una cuestién es la obligacién de los gobernantes de proporcionar
informacién veridica y no deformar intencionalmente la informacién, y
otra distinta, atin no claramente explicitada, el derecho subjetivo de los
ciudadanos de obtener informacién del Estado. A pesar de lo anterior, esta
decisién abrié las puertas para avanzar en esta direccidn.

En diversos casos posteriores la Suprema Corte mexicana tuvo ocasién
de construir progresivamente —no sin dudas y con exceso de prudencia—
un derecho subjetivo de acceso a la informacién. Asi la jurisprudencia ha
considerado que el titular del derecho a la informacién es “todo aquel su-
jeto que se encuentre en situacién de gobernado”. Correlativamente, se ha

2 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, Pleno, tomo III, junio de

1996, tesis P. LXXXIX/96, p. 513 3
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considerado que “el sujeto pasivo u obligado por tal derecho lo es el Es-
tado, que estd constrefiido a garantizar que se permita o proporcione di-
cha informacién, sin mds limitante que la propia Constitucién y las que
establezcan las leyes”™. Adn con mayor contundencia la Corte ha soste-
nido que:

“...el Estado, como sujeto informativo que genera informacién, que tiene el cardc-
ter de publica, y supone, por lo tanto, el interés de los miembros de la sociedad
por conocerla, se encuentra obligado a comunicar a los gobernados sus actividades
y éstos tienen el derecho correlativo de tener acceso libre y oportuno a esa infor-
macidn... con las limitantes que para fines pricticos se pueden agrupar en tres
tipos: limitaciones en razdén del interés nacional e internacional, limitaciones por
intereses sociales y limitaciones para proteccién de la persona”.

La interpretacién de la Corte a lo largo de casi treinta afios, y que
como hemos dicho corre paralela a los cambios en el entorno politico e
institucional del pais, permitié configurar un derecho de acceso a la infor-
macién que, sin embargo, en la prictica era pricticamente imposible de
ejercer pues la jurisprudencia no establecié los estdndares y procedimien-
tos especificos para hacerlo. Era necesario asi que éstos se establecieran por
la via legislativa.

Los intentos para legislar en la materia se habfan desarrollado sistemd-
ticamente en el contexto de proyectos de leyes que reglamentaban el ar-
ticulo 6 de la Constitucién y que eran comprensivos en el sentido que
inclufan, entre otros aspectos, la regulacién de los medios de comunica-
cién, los archivos, los gastos del gobierno en comunicacién social y el
propio acceso a los documentos administrativos. Estos proyectos —obvia
decirlo— nunca fueron aprobados por el Congreso.

Asi, por ejemplo, el proyecto de ley reglamentaria del articulo 6 cons-
titucional elaborado por la Coordinacién Social de la Presidencia de la
Republica en 1981 inclufa ya un capitulo de acceso a la informacién
publica. En este capitulo se afirmaba que la accién del gobierno era de
cardcter publico e interés social, y que por ello el Estado debia garantizar
su acceso de manera libre y oportuna Los funcionarios publicos estaban
obligados a satisfacer las demandas de informacién de los ciudadanos, y
se exceptuaba la informacién calificada como reservada por autoridad
competente. La reserva podia establecerse por un periodo de entre dos y
diez afos®.

» México Suprema Corte de Justicia de la Nacién (2000): E/ derecho a la informacién.
México: Suprema Corte de Justicia de la Nacién, p. 107

# Idem, p. 109.

» LOPEZ AYLLON, SERGIO, op. cit. supra nota 17, p. 110.
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Otra iniciativa, la “Ley Federal de Comunicacién Social”, presentada
al Congreso de la Unién el 22 de abril de 1997 por varios partidos po-
liticos inclufa diversas disposiciones en materia de acceso a la informa-
cién*.

Este proyecto establecia que cualquier persona tenfa derecho de acceso
a los registros y documentos que formaran parte de los expedientes o
archivos administrativos en cualquier forma, siempre y cuando el asunto
sobre el que versaran estuviera resuelto en la fecha de la solicitud y no
hubiera sido clasificado como reservado o secreto.

Otras disposiciones del anteproyecto establecian que la informacién
podia ser secreta”, reservada®® o nominativa®. Los plazos de reserva para
las dos primeras eran de 30 y 12 afos, respectivamente. La informacién
nominativa sélo podia ser comunicada a la persona concernida.

Otras disposiciones del proyecto establecian el procedimiento de ac-
ceso, en particular el plazo de respuesta (3 dias), asi como un recur-
so ante la Comisién Nacional de Comunicacién Social, érgano que, en-
tre otras muchas funciones, debia resolver los casos en que hubiere con-
troversia sobre el cardcter reservado, secreto o nominativo de la infor-
macién.

Independientemente de lo anterior, y en buena medida como resultado
de la apertura comercial y la influencia de los modelos de regulacién de
los paises de la OCDE, los conceptos de transparencia y acceso a los do-
cumentos administrativos se habfan abierto timidamente paso en la legis-
lacién mexicana. Asi por ejemplo, la fraccién VIII del articulo 16 de la
Ley Federal de Procedimiento Administrativo de 1992 establecia como
obligacién de la administracién publica federal permitir el acceso de los
particulares a sus registros y archivos. Sin embargo, la misma fraccién es-
tablecia iz fine que este acceso era “en los términos previstos en ésta y
otras leyes”. Esa legislacién no existfa. Otras leyes tenfan disposiciones que

% El texto del anteproyecto puede consultarse en ZAMARRITA, JOSE (ed.) (1997): Hacia la
normatividad de los medios de comunicacién. México: Grupo parlamentario del PRD, Cdmara de
Diputados LVI Legislatura, 1997.

¥ Se consideraba como secreta la informacién relacionada con la defensa de la nacién o la
seguridad del Estado; la investigacién de los delitos cuando pusiera en peligro la seguridad fisica
o los derechos de terceros y los expedientes judiciales que no hubieran sido resueltos por sen-
tencia ejecutoriada, a menos que existiera autorizaciéon de las partes.

2 El anteproyecto no establecfa criterios especificos en materia de informacién reservada,
y sélo establecia el procedimiento de clasificacidn: la autoridad interesada debia solicitarlo al
superior jerdrquico (de rango no menor a subsecretario) quien debfa acordarlo por escrito en
un plazo no mayor a 60 dias naturales.

¥ Se consideraba como informacién nominativa aquella que contuviera datos personales

cuya divulgacién pudiera constituir un atentado contra la vida privada.
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insinuaban también el principio de acceso a la informacién, aunque de
manera muy limitada®.

En suma, los mecanismos de transparencia y acceso a la informacién
eran, aunque no del todo desconocidos en México, rudimentarios y dé-
biles institucionalmente. Los intentos por legislar en la materia se habian
vinculado siempre a las leyes reglamentarias del derecho a la informacién,
y por ello su importancia habia sido relativamente oscurecida por el
debate respecto de estas iniciativas. Las voces que dentro y fuera de la ad-
ministracién argumentaban por una mayor atencién al acceso a la infor-
macién eran poco escuchadas, y en general el ambiente politico y admi-
nistrativo poco propicio para un cambio profundo en esta materia. Hubo
que esperar entonces al cambio de régimen para que estas ideas encontra-
ran un terreno fecundo.

IV. LA LEY FEDERAL DE TRANSPARENCIA Y ACCESO
A LA INFORMACION PUBLICA GUBERNAMENTAL

Fue el 30 de abril de 2002 que las condiciones politicas permitieron
finalmente que el panorama cambiara. En esa fecha, el Congreso mexica-
no aprobé por unanimidad la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica Gubernamental (en adelante LAI), misma que fue
publicada en el Diario Oficial el 11de junio del mismo afio.

La elaboracién y aprobacién de la LAI fue el resultado de la conver-
gencia de una suma de intereses muy heterogéneos que permitieron generar
un amplio consenso respecto de la necesidad de una ley en la materia’'.

30 Sobre esta cuestién véase LOPEZ AYLLON, SERGIO, «El derecho de la informacién», en Enci-
clopedia Juridica Mexicana, coord. por Miguel Carbonell, tomo IX, México: UNAM-Porrua,
2002, pp. 575 y ss.

3 La LAI es el resultado de tres proyectos que, aunque con diferencias técnicas, coincidfan
en lo fundamental: la iniciativa de Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién
presentada por el Presidente Vicente Fox; la Iniciativa de Ley Federal de Acceso a la Informa-
cién presentada por un grupo de diputados de los partidos Revolucionario Institucional (PRI),
Revolucién Democridtica (PRD), del Trabajo (PT) y Convergencia Democrdtica y que en rea-
lidad era el proyecto elaborado por un movimiento ciudadano al que se le conocié como el
«Grupo Oaxaca»; y finalmente la iniciativa de Ley de Acceso a la Informacién en Relacién con
los Actos Administrativos y de Gobierno del Poder Ejecutivo de la Unidn, presentada por el
Diputado Luis Miguel Barbosa (PRD). Para un recuento detallado de la elaboracién y nego-
ciacién de la LAI véase LOPEZ AYLLON, SERGIO (2004): «La creacién de la Ley de Acceso a la
Informacién en México: una perspectiva desde el Ejecutivo Federal», en Transparentar al Estado:
la experiencia mexicana de acceso a la informacién, editado por Hugo A. Concha, Sergio Lépez
Ayllén y Lucy Tacher Epelstein. México: UNAM-IIJ / USAID. Una perspectiva distinta desde
la «sociedad civil» es el recuento que hace EscoBepo, JuaN Francisco (2002): «Movilizacién de

DA-2005, nim. 273. SERGIO LOPEZ AYLLON. 5. Democracia y rendicion de cuentas: la ley ...



DA-2005, nim. 273. SERGIO LOPEZ AYLLON. 5. Democracia y rendicion de cuentas: la ley ...
146 Sergio Lépez Ayllon

En parte fue también el resultado del cambio de partido en el gobierno
que contribuyé a que el Partido Revolucionario Institucional, ahora en su
papel de oposicién, tuviera incentivos para cambiar su posicién histérica
de apoyo implicito al secreto administrativo para apoyar una iniciativa que
abriera ampliamente el acceso a la informacién gubernamental.

Originalmente la LAI fue disenada, conforme la préctica internacional
en la materia, para establecer el derecho de acceso a los documentos ad-
ministrativos en la administracién publica federal®?. Posteriormente, en
parte como resultado de la fuerte presién de algunos grupos y de los me-
dios de comunicacién, su dmbito de aplicacién se extendié al conjunto de
los poderes federales. No es fécil determinar en qué medida los actores
politicos que intervinieron en esta direccién tenfan una idea clara de las
profundas implicaciones que tendria una ley como la que se aprobé para
la operacién del Estado mexicano en su conjunto.

En efecto, en materia de informacién, la formacién y consolidacién del
aparato Estatal en México, y en particular de la administracién publica
federal, supuso dos reglas implicitas: por un lado, el manejo discrecional
de la informacién (que en algunos casos implicé que los funcionarios se
apropiaran de los archivos y documentos administrativos como si fueran
parte de su patrimonio)®, y por otro el silencio o secreto administrativo,
que suponfa negar sistemdticamente cualquier documento administrativo
solicitado por parte de los gobernados.

Este “modelo”, sustentado en el llamado “secreto administrativo”, fue
convalidado explicitamente por los tribunales federales, quienes realizaron

opinién publica en México: el caso del Grupo Oaxaca y de la Ley Federal de Acceso a la In-
formacién Publica», Revista Iberoamericana de Comunicacién (3):39-65.

32 Véase FERNANDEZ RaMOS, SEVERIANO (2002): «Algunas proposiciones para una Ley de
Acceso a la Informacién», Boletin Mexicano de Derecho Comparado XXXV (105):881-916.

% Una consecuencia de esta politica es la falta de una cultura archivistica y la carencia de
archivos para documentar la historia de la segunda mitad del siglo XX en México. Tampoco
existe personal capacitado ni sitios adecuados para la conservacién de los documentos.

3% Al respecto Ferndndez Ramos ha escrito: «el secreto administrativo cumple con una clara
funcién de separacién de la Administracidn en relacién con la sociedad... El dominio de la re-
gla del secreto administrativo es tan consustancial al sistema que no parecié necesario impo-
nerlo en una norma general: sencillamente se sustenta en la ausencia de una regla de compor-
tamiento general y objetiva, asi como en el impreciso deber estatutario de discrecién de los
empleados publicos. Ahora bien, la ausencia de una interdiccién general a la Administracién a
comunicar a los ciudadanos los documentos que estén en su poder... determina que mds que de
un principio general de secreto deba hablarse de una discrecionalidad amplisima para admitir
o denegar —en cada caso— el acceso a la documentacién administrativa. El resultado natural
de esta discrecionalidad es, por un lado, el de una administracién «pudorosa», que aparece for-
malmente como celosa guardiana de las informaciones relativas a su organizacién y a su ac-
tividad... pero es también, al mismo tiempo y no en menor medida, una administracién «con-

fidente» para con los Igrupos con conexiones internas en el aparato administrativo», vid. FER-
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una interpretacién restringida del denominado “derecho de peticién™. La
Suprema Corte de Justicia considerd, por ejemplo, que bastaba un mero
acuerdo de respuesta para que la autoridad cumpliera con la garantia®. Lo
mds lejos que llegé la Corte fue establecer que el escrito de respuesta fuera
congruente con la solicitud””. En cuanto al tiempo de respuesta, se inter-
pret que por “breve término” debia entenderse “aquél en el que razona-
blemente puede estudiarse una peticién y acordarse”®. El conjunto de
restricciones hicieron que este derecho fuera ineficaz para otorgar a los
ciudadanos una garantia efectiva para permitir el acceso a la informacién
administrativa.

Ya hemos visto cdmo la reforma de 1977 del articulo 6 constitucional
introdujo el derecho a la informacién y cémo su desarrollo jurispruden-
cial construyé un derecho subjetivo pleno cuyo alcance es distinto y com-
plementario al del derecho de peticién. La LAI en este sentido debe verse
desde una doble perspectiva. Por un lado establecié el procedimiento de
acceso a los documentos administrativos y con ello dio efectividad a un
derecho que, hasta entonces, pertenecia mds al mundo de las buenas in-
tenciones. Pero por otro generd una nueva politica publica que implicé
un giro completo a la tradicién secular del secreto administrativo en Mé-
Xico, para entrar en un cambio profundo de cultura basado en la transpa-
rencia y el flujo de informacién y que tiene importantes implicaciones en
la organizacién administrativa.

A continuacién revisaremos los principios y reglas especificos de la LAI?

NANDEZ RAMOS, SEVERIANO (1997): El derecho de acceso a los documentos administrativos. Madrid:
Marcial Pons, p. 21.

% De conformidad con el articulo 8 de la Constitucidn, las autoridades publicas tienen la
obligacién de responder, por escrito y en breve término, a las consultas escritas que les formulen
de manera pacifica y respetuosa los particulares. En materia politica este derecho estd reservado
a los ciudadanos mexicanos.

% La Suprema Corte de Justicia interpreté que «lo que garantiza el articulo 8 constitucio-

nal, es que a la solicitud recaiga el acuerdo respectivo, pero dicho articulo no garantiza un
acuerdo o resolucién favorabler. Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, t. XIV,
p- 229; en el mismo sentido Quinta Epoca, t. VIII, p. 763; Quinta Epoca, t. VIII, p. 763;
Apéndice 1917-1988, p. 2141. En otra tesis, la Corte sostiene que «No puede considerarse in-
fringido el a. 8. de la Constitucidn... porque no se haya resuelto sobre el fondo de lo pedido...»,
Semanario Judicial de la Federacidn, Quinta Epoca, t. XXXVII, p. 109.

% «El a. 8 constitucional obliga a las autoridades a comunicar un acuerdo escrito en res-
puesta a toda peticidn. Es claro que la respuesta debe ser congruente con la peticién, pues
serfa absurdo estimar que se satisface la obligacién constitucional con una respuesta incongruen-
ten, Semanario Judicial de la Federacidn, séptima época, primera parte, vol. 75, p. 47.

38 Semanario Judicial de la Federacidn, octava época, t. XII, enero de 1991, p. 263.

% Para un andlisis estrictamente juridico pero detallado de la LAI vid. ZAMORA ETCHARREN,

RODRIGO (2003): Acceso a la informacidn piblica gubernamental federal. México: Porrta.
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para analizar brevemente después algunos logros y retos de su implemen-
tacion.

1. EL ANALISIS DE 1A LAJ#
A)  Los principios

La LAI estd construida a partir de varios principios que establecen las
nuevas bases del régimen de la informacién gubernamental en México y
que siguen las mejores prdcticas internacionales en la materia. Estos prin-
cipios son los siguientes:

Cardcter piblico de la informacion gubernamental. La LAI establece
que la informacién en posesién del Estado es publica (a. 2), con lo cual
rompe el principio del secreto administrativo y modifica la prictica —no
codificada— que hacfa que toda la informacién en posesién de los érga-
nos de gobierno fuera considerara como reservada y no comunicable a los
ciudadanos.

Acceso universal. Congruente con la interpretacién que considera que
el derecho a ser informado constituye un derecho fundamental, cualquier
persona —sin importar su nacionalidad— tiene derecho a solicitar el ac-
ceso a la informacién gubernamental. La entrega de informacién no estd
condicionada a que se motive o justifique su uso, ni se requiere demos-
trar interés alguno o acreditar personalidad (a. 40 ultimo pdrrafo)*.

Excepciones limitadas. Las excepciones al derecho de acceso estdn limi-
tadas por razones de interés publico o de proteccién de la vida priva-
da, conforme a las reglas establecidas en la propia Ley (aa. 3-VI, 13, 14
y 18).

Mixima apertura. En la interpretacién de la ley se deberd favorecer el
principio de publicidad de la informacién (a. 6)%. Esta regla de interpre-
tacién, dirigida tanto a la administracién como a los jueces, tenia una
intencién bien definida. La Ley comenzaria a operar en un entorno en que

“ El texto de la Ley, as{ como de su reglamento y otras disposiciones aplicables puede con-
sultarse en la pdgina http://www.ifai.org.mx/test/new_portal/transparencia.htm

4 El derecho de acceso no es sélo un derecho de participacién politica sino un derecho
fundamental. Por ello, la administracién no puede juzgar los fines del sujeto legitimado para
ejercerlo. El posible mal uso de la informacién deberd, en su caso, estar sancionado en la le-
gislacién penal o civil aplicable, pero esta posibilidad no deberd constituir un obstdculo para
permitir un acceso universal y pleno a la informacién en posesién de los érganos del Estado.

# Mediante una reforma reciente a la LAI de 25 de abril de 206 este principio se comple-
menta con el de «disponibilidad» de la informacién. Lamentablemente de los debates parlamen-

tarios no resulta claro cudl es el alcance de este nuevo principio.
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su aplicacién iba encontrar resistencias previsibles, tanto por desconocimien-
to como por la ausencia de una cultura administrativa de transparencia.
Las dudas en su aplicacién se multiplicarfan y la tendencia serfa favorecer
la reserva de la informacién. Para balancear esta condicién se buscé darle
un sesgo a la interpretacién de la ley para privilegiar la apertura, aun en
aquellos casos en que hubiera dudas razonables.

Interpretacion conforme a los instrumentos internacionales de derechos
humanos. Una reciente reforma a la LAI de abril de 2006 introdujo el
principio que el derecho de acceso a la informacién publica se deberd in-
terpretar conforme a los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos® y la interpretacién que de los mismos hayan hecho los érganos in-
ternacionales especializados. Por esta via se incorpora a la ley mexicana la
jurisprudencia internacional que pudiera generarse en la materia, de la cual
es especialmente relevante aquella de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

B) Objetivos de la Ley

Los objetivos de la LAI (a. 4), que enumeramos a continuacidn,
muestran bien el marco politico y conceptual en el que se elaboré y son
relevantes para efectos tanto de su interpretacién como de su evaluacidn:

* Proveer lo necesario para que toda persona pueda tener acceso a la
informacién mediante procedimientos sencillos y expeditos;

* Transparentar la gestién publica mediante la difusién de la informa-
cién que generan los sujetos obligados;

* Garantizar la proteccién de los datos personales en posesién de los
sujetos obligados;

* Favorecer la rendicién de cuentas a los ciudadanos, de manera que
puedan valorar el desempefio de los sujetos obligados;

* Mejorar la organizacidn, clasificacién y manejo de los documen-
tos, y

* Contribuir a la democratizacién de la sociedad mexicana y la plena
vigencia del Estado de derecho.

# Especificamente la Ley se refiere a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; La Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos; y la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién

Contra la Mujer. ) i
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C)  El dmbito de aplicacion

Como referimos antes, el disefio original de la LAI se limitaba a la
administracién publica federal. Como resultado de su proceso de negocia-
cién, la LAI se aplica al conjunto de los 6rganos estatales federales, es
decir los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, los érganos con autono-
mia constitucional (el Banco de México, Instituto Federal Electoral, la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos, las universidades publicas
auténomas) y a los tribunales administrativos (a. 3-XVI). La ley se aplica
también, aunque de manera indirecta, a los partidos politicos (a través del
Instituto Federal Electoral) y a cualquier persona que reciba recursos pu-
blicos, a través de la entidad publica que se los entregue (aa. 11 y 12).

La LAI es una de las pocas leyes de acceso en el mundo que tiene un
dmbito de aplicacién tan extenso*. Esta amplitud en los sujetos obligados
gener6 dificultades en su disefo, pues es obvio que existen diferencias y
asimetrfas importantes tanto en la organizacién como en la informacién
que manejan los diferentes érganos del Estado obligados por la LAIL

Para resolver este problema, la LAI establecié en sus titulos primero y
cuarto un conjunto de disposiciones aplicables a todos los sujetos obliga-
dos. El titulo segundo detall$ las instituciones y procedimientos de acceso
a la informacién especificos para la administracién publica federal. Por su
parte, el titulo tercero establecié los lineamientos que deberdn seguir los
Poderes Legislativo®, Judicial®, los organismos constitucionales auténo-
mos? y los tribunales administrativos en el disefio de sus reglamentos de
acceso a la informacién.

En otras palabras, la LAI establece érganos y procedimientos especifi-
cos y detallados para las 252 dependencias y entidades que conforman la

# La experiencia internacional, salvo en el caso de Suecia, consiste en limitar el acceso a
los documentos administrativos. En general se considera que los Poderes Legislativo y Judicial
se autorregulen. Véase FERNANDEZ RAMOS, 0p. cit supra nota 32, p. 891.

® Corral Jurado, Javier y Beatriz SoLfis LERE (2004): «La transparencia y el acceso a la
informacién del Poder Legislativo», en Transparentar al Estado: la experiencia mexicana de acceso
a la informacién, ed. por Hugo A. Concha, Sergio Lépez Ayllén y Lucy Tacher Epelstein. Mé-
xico: UNAM-IIJ / USAID.

% ConcHa, Huco A. (2004): «El acceso a la informacién en los poderes judiciales en Mé-
xico», en Transparentar al Estado: la experiencia mexicana de acceso a la informacién, ed. por Hugo
A. Concha, Sergio Lépez Ayllon y Lucy Tacher Epelstein. México: UNAM-IIJ / USAID.

4 LOPEZ AYLLON, SERGIO, y SUSANA COHEN CATs (2004): «El acceso a la informacién en los
érganos constitucionales auténomos», en Transparentar al Estado: la experiencia mexicana de acceso
a la informacién, editado por Hugo A. Concha, Sergio Lépez Ayllén y Lucy Tacher Epelstein.

México: UNAM-IIJ / USAID. |
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administracién publica federal. Respecto de los otros sujetos obligados —
que suman un total de 15— el a. 61 establecié un conjunto de criterios
generales que cada uno de ellos debe implementar a través de acuerdos o
reglamentos especificos. Un andlisis de ellos muestra importantes diferen-
cias tanto en su calidad como en su detalle y especificidad®. En algunos
casos se limitaron a reproducir la ya establecido en la Ley, en otros casos
se ha hecho un esfuerzo por adaptarlos a las necesidades especificas de un
érgano en particular. En ciertas instituciones la aproximacién ha sido su-
cesiva y en periodos relativamente breves se ha expedido mds de un regla-
mento; tales son por ejemplo los casos del Instituto Federal Electoral, la
Universidad Nacional Auténoma de México, la Suprema Corte de Justicia
y el Consejo de la Judicatura Federal.

D) Obligaciones de transparencia

La LAI con base en las mejores pricticas internacionales, adopté un
enfoque novedoso para favorecer la transparencia y mejorar los mecanis-
mos de acceso a la informacién. Generalmente, las leyes de acceso suelen
limitarse a establecer un procedimiento en el cual corresponde al particular
activar a las instancias administrativas para obtener un documento espe-
cifico. La LAI hace lo propio, pero va mds alld e incluyé la obligacién
(a. 7)° para todos los érganos del Estado de publicar en la internet, de

 Los otros sujetos obligados por la LAI distintos a la administracién ptblica federal son:
La Cdmara de Diputados; la Cdmara de Senadores; la Auditorfa Superior de la Federacién; la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn; el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cién; el Consejo de la Judicatura Federal; la Universidad Nacional Auténoma de México; la
Universidad Auténoma Metropolitana; la Universidad Auténoma Chapingo; el Banco de Méxi-
co; el Instituto Federal Electoral; la Comisién Nacional de los Derechos Humanos; el Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa; el Tribunal Federal de Conciliacién y Arbitraje y los
Tribunales Agrarios

¥ Véase IFAI (2005): Compilacién juridica de los otros sujetos obligados por la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacidn Piblica Gubernamental. México: Instituto Federal
de Acceso a la Informacién Piblica (disponible en http://www.ifai.org.mx/oso/compilacion/

compilacion.pdf).

%0 Entre otras cuestiones se debe publicar los presupuestos asignados, su monto y ejecucién;
las observaciones de las contralorfas internas o de la entidad superior de fiscalizacién al desa-
rrollo del ejercicio presupuestal; los sueldos y prestaciones de los servidores publicos; los pro-
gramas operativos; los trdmites y servicios que ofrezcan; el marco normativo; el disefio, ejecu-
cién, montos asignados y criterios de acceso a los programas de subsidios; las concesiones y
permisos o autorizaciones otorgados, especificando los titulares de aquéllos; las contrataciones
publicas incluyendo el monto, la identificacién del proveedor y los plazos de cumplimiento
de los contratos; asi como informacién sobre la situacién econdémica, financiera y de la deuda
publica. ) )
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manera permanente y actualizada, un conjunto de informacién relacionada
con sus principales indicadores de gestién, tales como sus funciones, ac-
ciones, resultados, estructura y recursos.

Es importante destacar que esta informacién debe estar disponible sin
que medie una solicitud de los particulares. Se trata de lograr la mayor
transparencia posible al menor costo posible pues, en lugar de procesar
solicitudes individuales, la informacién mds significativa estard siempre a
disposicién de quien la requiera.

La implementacién de estas disposiciones ha generado un aumento
sustancial de la informacién gubernamental publicamente disponible. En
particular en el caso de la administracién publica federal una metodologia
de evaluacién, rigurosamente aplicada por el érgano supervisor, que es el
Instituto Federal de Acceso a la Informacién (véase infra) permitié en un
tiempo relativamente corto alcanzar un buen nivel de cumplimiento. Resta
sin embargo avanzar en el desarrollo de pardmetros que permitan medir
la calidad, pertinencia, oportunidad y verificabilidad de la informacién que
se encuentra publicamente disponible.

La LAI establece también la obligacién para las dependencias y enti-
dades de la administracién de hacer publicar para consulta, con por los
menos 20 dias hdbiles de anticipacién a la fecha en que se pretendan pu-
blicar o someter a firma del Ejecutivo Federal, los anteproyectos de leyes
o disposiciones reglamentarias de cardcter general, salvo que se trate de
situaciones de emergencia o que la publicacién pueda comprometer los
efectos que se busquen lograr con la disposicién (art. 10). Esta obligacién
complementa y refuerza la ya contenida en el titulo tercero A de la Ley
Federal de Procedimiento Administrativo y con ello fortalecer la transpa-
rencia en el proceso regulatorio.

En cuanto al Poder Judicial de la Federacidn, el articulo 8 establece la
obligacién de publicar las sentencias que hayan causado estado o ejecuto-
ria. Con esta disposicién se pretende satisfacer una vieja demanda para
trasparentar la accién judicial. En su caso, las partes podrdn oponerse a la
publicacién de sus datos personales contenidos en las sentencias. Esto no
impide, por supuesto una vez que se hayan eliminado, la publicacién de
las sentencias.

El articulo 9 del Reglamento de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién y el Consejo de la Judicatura Federal para la aplicacién de la Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica Gubernamen-
tal establece que las respectivas Comisiones de Transparencia adoptardn en
conjunto las medidas adecuadas para difundir en internet las sentencias
ejecutorias y las resoluciones que pongan fin a cualquier procedimiento

administrativo, emitidas por la Suprema Corte, el Consejo y los Organos
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Jurisdiccionales, siguiendo los criterios contenidos en el articulo 8 del mis-
mo reglamento y que comentamos mds adelante en este trabajo, en la sec-
cién correspondiente a datos personales (véase infra).

E) Las instituciones

La LAI prevé la creacién de tres instancias responsables de su adminis-
tracién en cada uno de los sujetos obligados. Las Unidades de Enlace, los
Comités de Informacién y una instancia interna responsable de resolver en
los recursos de revisién y de supervisar la aplicacién de la Ley.

Unidades de enlace: Estas unidades, inspiradas en los “information offi-
cers” de los Estados Unidos, se establecen a partir de unidades administra-
tivas ya existentes, en cada uno de los sujetos obligados y, en el caso de
la administracién publica federal, en cada dependencia o entidad. Esta
unidad es la encargada de servir de interfaz entre el particular y la depen-
dencia. Sus principales funciones son las de recabar, difundir y asegurar la
actualizacién de la informacién que las dependencias deben poner a dis-
posicién del publico; recibir y dar trdmite a las solicitudes de acceso a la
informacién y de acceso y correccién de datos personales y auxiliar a los
particulares en la elaboracién de solicitudes de acceso y, en su caso, orien-
tarlos sobre las dependencias o entidades u otro érgano que pudieran
tener la informacién que solicitan (a. 28).

Comités de informacidn: Se crean también en cada uno de los sujetos
obligados y en cada una de las dependencias y entidades de la administra-
cién publica federal. Constituyen un cuerpo colegiado integrado por el
Contralor interno, el titular de la unidad de enlace y un servidor publico
designado por el titular de la entidad. En este érgano recae, entre otras,
la responsabilidad juridica de negar las solicitudes de acceso a la informa-
cién; establecer la inexistencia de los documentos solicitados; generar los
criterios especificos para la clasificacién de los documentos de esa depen-
dencia y coordinar la clasificacién y conservacién de los archivos adminis-
trativos (art. 29).

La instancia interna de decision: En el caso del Poder Ejecutivo Federal,
se creé un organismo especializado con autonomia de operacidén, presu-
puestal y de decisién, el cual es el responsable de administrar la ley
(art. 33). El decreto de creacién de este organismo lo constituyé como
un organismo descentralizado no sectorizado, con personalidad juridica y
patrimonio propios’'.

°' Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 24 de diciembre de 2002.
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Este organismo, denominado Instituto Federal de Acceso a la Informa-
cién, cumple con cuatro funciones. La primera es ser el érgano regulador
en materia de informacién para el gobierno federal. La segunda es la de
resolver, mediante un procedimiento en forma de juicio y de manera si-
milar a como lo harfa un tribunal administrativo, las controversias que se
generen entre los particulares y la administracién. La tercera funcién es la
de supervisar el cumplimiento de la ley y, en su caso, reportar las viola-
ciones a los érganos internos de control. Finalmente, la cuarta funcién es
la de promover el ejercicio del derecho de acceso entre los ciudadanos y
generar una nueva cultura del manejo de informacién, tanto entre los ser-
vidores publicos como entre los ciudadanos (art. 37).

Esta suma de facultades resulta sin lugar a duda compleja pues supone
el ejercicio de funciones que pueden considerarse como contradictorias o
que generan potenciales conflictos de interés. Este es ciertamente el caso
pues el Instituto es, a la vez, juez y parte. Las peculiaridades de este disefo
se explican por la génesis de la ley y la desconfianza que se manifestaba
en diversos dmbitos respecto de la capacidad y voluntad de la Secretarfa
de la Funcién Publica de llevar a buen término una politica de transpa-
rencia, cuando histéricamente habia sido la secretaria mds renuente a la
apertura. Ello obligé a concentrar en el IFAI todas las funciones atin
cuando, desde un diseno mds ortodoxo, hubiera sido deseable que algunas
de ellas, particularmente las de regulacién y supervisién, quedaran en
manos de la Secretarfa, y dejar en el IFAI las funciones de un tribunal
administrativo. La realidad politica mexicana condujo a este curioso disefio
que ha funcionado relativamente bien’?, aunque debe anotarse que, contra
las expectativas, la Secretarfa de la Funcién Publica ha sido una de las
promotoras mds eficaces y convencidas de la politica de transparencia al
interior del gobierno federal a pesar de algunas diferencias normales con
el IFAL

La autonomia del Instituto se garantiza en varios niveles. El primero,
a través de la autonomia de decisién, es decir, adopta sus decisiones con
plena independencia sin mecanismos de subordinacién. El segundo, me-
diante la integracién de un pleno que es un cuerpo colegiado de decisién
de cinco personas que deben reunir requisitos similares a los de los minis-
tros de la Suprema Corte de Justicia y que tienen garantia de inamo-

52 En febrero de 2006 una comisidn de expertos internacionales independientes financiada
por la Fundacién William y Flora Hewlett realizé un informe que analiza el desempefio del
IFAI y presenta algunas recomendaciones. En balance el desempefio del IFAI se considera po-
sitivo. Véase SOBEL, DAVID, et. al. (2006): The Federal Institute for Access to Information in Mexico
and a Culture of Transparency, Project for Global Communication Studies at the Annenberg

School for Communications, University of Pennsylvania.
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vilidad. El tercero, mediante una amplia transparencia en su gestién; pues
el Instituto debe hacer publicas sus decisiones y rendir un informe anual
al Congreso. Finalmente se le otorga plena autonomia presupuestaria y de
gestion.

Los Comisionados son designados por el Presidente de la Republica
por un periodo de siete afos, siempre y cuando el Senado no ejerza un
veto politico sobre su designacidn.

En el resto de los sujetos obligados esta instancia de decisién se inte-
gré también en la mayor parte de los casos como un cuerpo colegiado.
Asi, por ejemplo, en la Cdmara de Senadores se denomina Comité de
Garantias de Acceso a la Informacién y Transparencia, integrado por un
legislador de cada grupo parlamentario propuesto al Pleno por la Mesa
Directiva. En el caso del Poder Judicial Federal tanto la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién como el Consejo de la Judicatura Federal tienen
una Comisién para la Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental, integrada en el primer caso por los Ministros miembros
de la Comisién de Gobierno, y en el segundo por los Consejeros miem-
bros de la Comisién de Vigilancia, Informacién y Evaluacién. En el caso
del Tribunal Federal Electoral se creo la Comisién de Resolucién y Su-
pervisién, integrada por un magistrado designado por la Sala Superior, un
representante designado por el Magistrado Presidente del Tribunal y un
representante designado por la Comisién de Administracién. Esta instancia
supervisa el cumplimiento de la ley y resuelve los recursos, salvo que la
Sala Superior ejerza, por su importancia, la facultad de atraccién. Sélo en
algunos casos, como el de la Comisién Nacional de Derechos Humanos
o el Banco de México, esta instancia recae en un solo funcionario®.

53 El modelo mds complejo es el que desarroll$ el IFE. La instancia interna responsable de
resolver los recursos de revisién y reconsideracién es la Comisién del Consejo para la transpa-
rencia y el acceso a la informacidn, la cual se integra por un nimero impar de Consejeros
Electorales, nombrados por el Consejo General del IFE. Los partidos politicos pueden parti-
cipar en la Comisién con voz pero sin voto. En el caso del Banco de México la «instancia
interna» se ejerce por dos érganos distintos. Por un lado, los articulos 30 y 31 de su reglamen-
to establecen que respecto de los recursos de revisién y reconsideracidn, las funciones que
corresponden al IFAI las realizard la Gerencia de Normatividad del Banco, y que para efectos
del turno las funciones del «Presidente del Instituto» corresponden al Titular de la Gerencia de
Normatividad del Banco. Sin embargo, el art. 40 del propio Reglamento precisa que en caso
de que el recurso se refiera a informacién en poder de la Junta de Gobierno o del Gobernador,
corresponde a la Gerencia dnicamente integrar el expediente y remitirlo para su resolucién a
la Junta o al Gobernador, segun corresponda. En el caso de la CNDH el disefio de la «instancia

interna» es mds simple y recae en el Titular de la Primera Visitaduria (art. 2 RCNDH).
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F)  El procedimiento de acceso a la informacion

La LAI desarrolla con detalle los procedimientos que deberdn seguir los
particulares para requerir a las autoridades del Poder Ejecutivo Federal el
acceso a documentos administrativos. Es importante destacar que, siguien-
do la prdctica internacional en la materia, la ley no tiene por objeto que
la administracién proporcione informacién genérica a los particulares. La
modalidad de acceso tiene por objeto la entrega de documentos —es de-
cir los soportes fisicos de cualquier clase— en los que se plasma la infor-
macién®. Asi no se trata de un acceso a la “noticia” sino de un acceso a
la fuente de informacién misma, en este caso el documento®.

El procedimiento administrativo de acceso tiene dos instancias. La pri-
mera se desarrolla ante la unidad de enlace (véase supra) de la entidad
que tiene la informacién y puede ser iniciado por cualquier persona sin
necesidad de justificar interés juridico alguno.

En principio, el procedimiento de acceso deberd durar un méximo de
veinte dfas hdbiles, es decir, un mes calendario. Este plazo podrd ampliarse
por un periodo igual cuando existan causas justificadas, por ejemplo la
complejidad para localizar los documentos. Esta situacién debe ser noti-
ficada al solicitante. Una vez que se ha notificado al particular la dispo-
nibilidad de la informacién, ésta deberd entregarse o ponerse a disposicién
del particular, segin sea el caso, dentro de los diez dias hdbiles siguientes
a dicha notificacién (art. 44). En otras palabras, en el peor de los casos la
informacién deberd entregarse a los ciudadanos en un plazo mdximo de
50 dias hdbiles. La experiencia muestra que a pesar de la falta de orden en
los archivos administrativos en México, la complejidad de la informacién
y la falta de experiencia en la gestién de este tipo de solicitudes, las so-

> La fraccién V del articulo 3 de la Ley define informacién como «la contenida en los
documentos que los sujetos obligados generen, obtengan, adquieran, transformen o conserven
por cualquier titulo». A su vez la fracciéon III del mismo articulo define documento como «los
expedientes, reportes, estudios, actas, resoluciones, oficios, correspondencia, acuerdos, directivas,
directrices, circulares, contratos, convenios, instructivos, notas, memorandos, estadisticas o bien,
cualquier otro registro que documente el ejercicio de las facultades o la actividad de los sujetos
obligados y sus servidores publicos, sin importar su fuente o fecha de elaboracién. Los docu-
mentos podrdn estar en cualquier medio, sea escrito, impreso, sonoro, visual, electrénico, in-
formdtico u hologréfico».

> Ferndndez Ramos dice al respecto: «La manifestacién del derecho a la informacién
que nos ocupa no tiene por objeto una actividad de suministro de informacién por parte
de la administracién; es decir no se trata de un derecho de estructura prestacional o de crédi-
to... por el contrario, la modalidad de derecho a la informacién que tratamos tiene por objeto
el acceso a la informacién plasmada en «documentos».Véase FERNANDEZ RAMOS, ap. cit supra

nota 32, 885). ) i
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licitudes se cumplen en la mayoria de los casos dentro de los plazos pre-
vistos en la LAI

La falta de respuesta a una solicitud dentro de los plazos antes sena-
lados se reputard como una afirmativa ficta, es decir, la dependencia que-
dard obligada a dar el acceso a la informacién dentro de los 10 dias hi-
biles siguientes al vencimiento del plazo (a. 53). El problema con esta
figura es que, puesto que la obligacién de entregar la informacién corres-
ponde a la dependencia que omitié responder, era improbable que el
simple transcurso del tiempo produjera la entrega de la informacidn,
dejando al particular en estado de indefensién’. Por ello, la misma LAI
previé en el reglamento un procedimiento expedito para permitir que los
particulares acudieran en queja ante el IFAI para subsanar el incumpli-
miento de las dependencias a esta obligacién. El IFAI podrd, en su caso,
determinar que la informacién en cuestidn es reservada o confidencial y
por ello negar su acceso (art. 53).

En el caso de que la informacién solicitada sea reservada o confidencial,
o bien no se encuentre en los archivos de la dependencia, se inicia un
procedimiento automdtico para que el caso sea revisado por el Comité de
Acceso de la dependencia (véase supra). Corresponde a ese drgano colegiado
declarar la negativa de acceso o confirmar la declaratoria de inexistencia de
informacién.

La segunda instancia del procedimiento se desarrolla ante una instancia
independiente que, en el caso del Poder Ejecutivo Federal, es el Instituto
Federal de Acceso a la Informacién, érgano que desempefa, en esta ma-
teria, funciones similares a las de un tribunal administrativo especializado.
En el resto de los poderes y érganos constitucionales auténomos, esta
instancia se integra conforme a diferentes modalidades (véase supra). De
este modo, los particulares que reciban una negativa de acceso, que con-
sideren que la informacién que se les entregé es incompleta o no corres-
ponde a su solicitud, o bien estén inconformes con el tiempo, costo o
modalidades de entrega, podrdn recurrir al Instituto Federal de Acceso a
la Informacién e interponer un recurso de revisién administrativa dentro
de los 15 dias hdbiles siguientes a que hayan recibido la notificacién res-
pectiva (arts. 49 y 50). Este recurso especial sustituye al recurso adminis-
trativo general previsto en el articulo 83 de la Ley Federal de Procedimien-
to Administrativo (art. 51).

% Desde otro punto de vista puede argumentarse que la creacién de la positiva ficta genera
incentivos en las autoridades para negar la informacién pues ante el transcurso del tiempo y la
inminencia de que se produzca la positiva ficta resulta mds «eficiente» negarla. La evidencia

empirica que se tiene con permite confirmar este comportamiento.
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El recurso deberd resolverse por el pleno del Instituto normalmente en
un plazo de 50 dias hdbiles, pudiendo en caso justificado extenderse por
un periodo igual. En la sustanciacién deberdn respetarse las garantias de
audiencia y legalidad, podrdn celebrarse audiencias con las partes y las re-
soluciones serdn publicas. Durante el procedimiento se aplicard ademds la
suplencia de la queja a favor del recurrente (art. 55).

Las resoluciones del Instituto son definitivas para las dependencias y
entidades y no procede contra ellas recurso alguno®. Los particulares pue-
den impugnarlas via amparo ante los tribunales federales (art. 59)°%.

La Ley establece un procedimiento especial para que, transcurrido un
ano de que el Instituto haya confirmado una negativa de acceso, el par-
ticular afectado pueda solicitar su reconsideracién ante el mismo Instituto
(art. 60). Este procedimiento tiene sentido para evitar sobrecargar al Poder
Judicial y permitir que el Instituto pueda juzgar si las causas que dieron
origen a la negativa de acceso subsisten.

El IFAI desarroll$ e implementé el denominado Sistema de Solicitudes
de Informacién (SISI) que permite que los ciudadanos presenten y den
seguimiento tanto a sus solicitudes de acceso como a los recursos a través
de la internet. Esta decisién tomada al inicio de sus operaciones ha tenido
un impacto significativo sobre la demanda de solicitudes (véase infra).

El anexo 1 muestra el flujograma completo del procedimiento de ac-
ceso para los érganos de la administracién publica federal.

57 Este aspecto ha causado una amplia discusidén, especialmente al interior de la adminis-
tracién publica federal mexicana. Se argumenta que los érganos administrativos quedan en
estado de «indefensidn» frente a las decisiones del Instituto y se ha intentado generar vias para
impugnarlas ante los tribunales federales, quienes han confirmado la improcedencia de este
mecanismo. Aunque durante el disefio de la LAI se consideraron algunas posibilidades para
evitar la definitividad de las resoluciones del IFAI, por ejemplo introducir un veto ministerial
o Presidencia, se opté por no hacerlo. Tres fueron las razones fundamentales. La primera era
construir un marco institucional eficiente y con fuerza suficiente para resolver de manera de-
finitiva los casos de acceso en los que previsiblemente la administracién opondria una fuerte
resistencia. Al respecto es importante recordar que el procedimiento se sigue en forma de juicio
y se respeta plenamente la garantia de audiencia de las autoridades. La segunda era que admitir
un recurso frente a las resoluciones del IFAI hubiera prolongado mucho los tiempos de respues-
ta, haciendo nugatorio al derecho. Finalmente se considera que la administracién no es titular
de derechos fundamentales, por lo que la decisién administrativa del IFAI debe ser definitiva
para la administracién, no asi para los particulares quienes pueden impugnarla ante los tribu-
nales federales por eventuales violaciones a sus derechos fundamentales.

°8 Para una revisién del los criterios de los tribunales en estos casos véase LOPEZ AYLLON y
RicARDO SALGADO (2006): «El Poder Judicial Federal y la Transparencia. Crénica de un derecho

en construcciény, en Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia (8), julio-diciembre.
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G) La informacién reservada y confidencial

La LAI establece una serie de excepciones al acceso a la informacién
cuando se trate de informacién que, por su naturaleza, pueda generar ries-
gos al interés publico o afectar los derechos de tercero. Se trata de dar
respuesta al delicado equilibrio entre el derecho de acceso a la informacién
y la proteccién de intereses legitimos. La ley distingue dos tipos especiales
de informacién: la informacién reservada y la informacién confidencial.

Es necesario advertir que el diseno de la LAI buscaba generar los cri-
terios especificos de interpretacién a partir de las necesidades de cada una
de las unidades administrativas, pero supervisados por el IFAI y en dltima
instancia por el Poder Judicial.

a) La informacién reservada: Los articulos 13 y 14 de la Ley agrupan
las causales que permiten clasificar cierta informacién como reservada por
un periodo de hasta 12 afos, renovables previa autorizacién del IFAIL Las
causales de reserva corresponden a los estdndares internacionales en la
materia®. El articulo 13 agrupa un primer conjunto de causales que se
refieren a la seguridad publica; la seguridad nacional; las relaciones inter-
nacionales; la estabilidad financiera y econémica; la proteccién de la vida,
la seguridad y salud de las personas; y diversas actividades relacionadas con
la aplicacién de la ley. Por su parte, el articulo 14 contiene un segundo
conjunto de causales de reserva relacionadas con la informacién que otras
leyes consideren confidencial, reservada, comercial reservada o guberna-
mental confidencial; los secretos comercial, industrial, fiscal, bancario,
fiduciario u otros equivalentes; las averiguaciones previas; los expedientes
judiciales o procedimientos administrativos seguidos en forma de juicio en
tanto no hayan causado estado; los procedimientos de responsabilidad de
los servidores publicos en tanto no se haya dictado resolucién administra-
tiva o jurisdiccional definitiva; y la relacionada con el proceso deliberativo
de los funcionarios publicos.

Llama la atencién las razones que justifican la agrupacién en dos ar-
ticulos distintos. Una lectura directa del lenguaje de la ley permite esta-
blecer que aquellas causales incluidas en el articulo 13 no se aplican de
manera directa, sino que requieren de una condicién adicional: la reserva
procede sélo si se “compromete” la seguridad nacional, se “menoscaba” la

» Muchos de los criterios internacionales estdn plasmados en el documento A Model
Freedom of Information Law, elaborado en julio de 2001 por diversas organizaciones no guber-
namentales, entre otras Article 19 y el Centre for Policy Alternatives. Puede consultarse en

www.article19.or ) )
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conduccién de las negociaciones internacionales o se “dafia” la estabilidad
econémica. En otras palabras, aunque la Ley no establece explicitamente
una “prueba de dafio”, ésta se deriva implicitamente del lenguaje del arti-
culo 13. Esta lectura se confirma si atendemos a la exposicién de moti-
vos de la LAI, que en la parte relativa establecié que: “debe hacerse notar
que, en el caso de los supuestos de reserva que se establecen en la inicia-
tiva, no basta con que se actualice el contenido de la informacién por
referirse a una de las materias reservadas, por ejemplo seguridad nacional
o seguridad publica, sino que es necesario ademds que exista un elemento
de dafio que permita afirmar que su divulgacién podria afectar gravemente
la conducta de una de las funciones del Estado o bien poner en peligro
la vida, la seguridad o la salud de una persona™®.

La pregunta, obvia, es si la prueba de dano debe también aplicarse a
las causales del articulo 14. Nos parece que la respuesta es negativa pues
el lenguaje de ese articulo no contiene elementos que permitan hacer esta
interpretacién. Por ello, la reserva de informacién conforme a este articulo
serfa directa y no requerirfa prueba de dano.

Un andlisis mds detallado de las hipdtesis de reserva del articulo 14
permite sostener que en él se mezclaron causales que responden a diferen-
tes racionalidades y que podemos agrupar tres grandes grupos:

El primer grupo se refiere a las hipdtesis relacionadas con la proteccién
de la vida privada y el patrimonio, como son el secreto comercial, indus-
trial, fiscal, bancario o fiduciario (fraccién II) y la informacién comercial
reservada (fraccién I).

Un segundo grupo se refiere a causales que responden prima facie a la
proteccién del interés publico, tales como informacién que otras leyes
declaren expresamente como confidencial o reservada, la informacién gu-
bernamental confidencial (fraccién I); y el proceso deliberativo de los ser-
vidores publicos (fraccién VI).

Finalmente, un tercer grupo se sittia en una zona gris en la que puede
coexistir razones de interés publico relacionadas con la imparticién de la
justicia, pero también razones que responden a la proteccién de la vida
privada, entre las que se incluye la presuncién de inocencia o la protec-
cién de la identidad de las personas en los procedimientos judiciales de
cardcter familiar o penal. Tal es el caso de las fracciones relacionadas con
las averiguaciones previas (fraccién III), los expedientes judiciales o admi-
nistrativos antes de que se causen estado (fraccién IV) o los procedimien-

% Exposicién de motivos de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién
Pablica Gubernamental publicado en la Gaceta Parlamentaria de la Cédmara de Diputados del
4 de diciembre de 2001. Véase http://gaceta.diputados.gob.mx/
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tos de responsabilidad de los servidores publicos antes de que se dicte re-
solucién definitiva (fraccién V).

La combinacién de estas diversas racionalidades en un mismo articulo
genera un resultado por lo menos curioso y asimétrico, pues respecto de
las causales del segundo grupo, similares a las del articulo 13, cabria ra-
zonablemente aplicar la prueba de dafio. Sin embargo, si atendemos al
lenguaje de la LAI, ésta no resulta aplicable. Por otro lado, la informacién
contenida en el primer grupo deberia considerarse como confidencial en
el sentido del articulo 18 (véase infra) y estar sujeta a un régimen inde-
finido de acceso restringido. No obstante, por estar ubicada en el articulo
14, esta informacién tiene un régimen de reserva temporal.

b) La informacién confidencial: La LAl establece un segundo tipo de
informacién que admite un trato excepcional y que denomina “informa-
cién confidencial”. Esta se integra, segin el articulo 18, por los datos
personales® que requieran el consentimiento de los individuos para su
difusién, y por la informacién que los particulares entreguen a las auto-
ridades siempre que tengan el derecho de reservarse dicha informacién de
conformidad con una disposicién legal (art. 19).

Esta informacién es distinta de la reservada pues tiene un tratamien-
to diferente. Asi, no estd sujeta a un plazo de reserva y debe permanece
indefinidamente fuera del dominio publico, salvo que el titular de dicha
informacién otorgue el consentimiento expreso para divulgarla. Ademds,
su acceso se encuentra restringido, no admite prueba de dafio y sélo tiene
derecho de acceder a ella el titular de la informacién.

Resulta necesario distinguir entre la informacién “confidencial” a que
se refiere la fraccién I del articulo 14 de la informacién “confidencial” que
contempla la fraccién I del articulo 18, pues aunque reciben la misma
denominacién se refieren a dos conjuntos distintos. La primera se refiere
a informacién en posesién del Estado que otras leyes declaren como “con-
fidencial”, y que para efectos de la LAI deberd considerarse como reserva-
da. La segunda se refiere a informacién que los particulares entreguen a los
érganos del Estado y que una disposicién de una ley le otorgue el cardcter
de confidencial.

Independientemente de la confusién que genera el lenguaje legislativo,
la LAI tiene respecto de este ultimo conjunto de informacién dos proble-
mas graves. El primero es que no hace diferencia alguna entre la informa-

6" La LAI define como datos personales la informacién concerniente a una persona fisica,
identificada o identificable, y afiade una lista ejemplificativa que incluye, entre otros, el origen
étnico o racial, el domicilio, el patrimonio, el nimero telefénico, la ideologfa o las preferencias

sexuales.
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cién que los particulares entregan voluntariamente a las autoridades, y
aquella que tienen obligacién de entregar. Como demuestra la experiencia
internacional ésta es una diferencia significativa que tiene implicaciones en
el régimen de proteccién. El segundo problema es que sujeta la clasifica-
cién a que una Ley establezca la confidencialidad de la informacién, en
lugar de presumir que en esta hipétesis existen razones para establecer la
confidencialidad per se, sujeta en casos excepcionales a una eventual prueba
de interés publico, que como hemos dicho no contempla la legislacién
mexicana.

c) La prueba de dano: Como senalamos previamente, la prueba de
dano serfa aplicable en principio dnicamente a las causales de reserva con-
templadas en el articulo 13 de la LAIL El reglamento de la ley®?, lejos de
aclarar su alcance, introdujo mayor confusién. Asi el articulo 27 de este
instrumento establecié que al clasificar expedientes y documentos las auto-
ridades deberfan “tomar en consideracién el dafo que causarfa su difusién
a los intereses tutelados en los articulos 13, 14 y 18 de la Ley”. En otras
palabras, desde nuestra perspectiva sin sustento en la LAI pues, como
sefalamos, su lenguaje sélo permite aplicarla a las causales del articulo 13,
el reglamento extendié la aplicacién de la prueba de dano a todas las
causales de reserva y confidencialidad, pero omitié establecer criterio o
estandar alguno para determinarlo.

Fue necesario esperar hasta la publicacién de los “Lineamiento gene-
rales para la clasificacién y desclasificacién de la informacién de las depen-
dencias y entidades de la Administracién Publica Federal”®, cuando el
IFAI realiz6 un esfuerzo por aclarar el alcance de las causales de reserva y
la prueba de dafio. En estos lineamientos, ademds de precisar el contenido
de cada una de las fracciones de los articulos 13 y 14, en especial y con
amplio detalle aquellas relacionadas con la seguridad nacional®, se estable-
cié con toda claridad que sélo al clasificar informacién con fundamento
en algunas de las fracciones del articulo 13 resultaba necesario considerar
“la existencia de elementos objetivos que permitieran determinar si la
difusién de la informacién causaria un daiio presente, probable y especifico
a los intereses juridicos tutelados por dicho precepto” (articulo octavo de
los Lineamientos).

62 Reglamento de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gu-
bernamental, publicado en el DOF el 11 de junio de 2003. Puede consultarse en la pdgina del
IFAI www.ifai.org.mx

6 Publicados en el DOF el 18 de agosto de 2003. Puede consultarse en la pdgina del IFAI
www.ifai.org.mx

 Véase al respecto el articulo Décimo octavo de los Lineamiento de clasificacidn.
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De este modo, la prueba de dafio aplicable contiene dos elementos. El
primero es la existencia de “elementos objetivos” que permiten determinar
el dafio. El segundo, que éste debe cumplir tres condiciones: la de ser
“presente”, ‘probable” y ‘especifico”. La carga de la prueba recae en la auto-
ridad que clasifica.

En la prictica, la aplicacién de los criterios de dafio “presente probable y
especifico” ha resultado ser extremadamente problemdtica, tanto para las
autoridades como para el propio IFAI. Un andlisis detallado de los primeros
casos presentados ante la institucién permite extraer varias conclusiones.

La primera es que los 6rganos administrativos normalmente no reali-
zan la prueba de dafo, y cuando la hacen tienen serias dificultades en
aplicarla y argumentarla. La segunda es que el propio IFAI ha tenido una
enorme dificultad en precisar el contenido especifico de los criterios de
“presente”, “probable” y “especifico”. La mayor parte de las resoluciones del
IFAI en esta materia se limitan a reiterar lo ya establecido en la ley y en
los lineamientos.

Una tercera conclusién es que no existe claridad respecto de los efectos
de la prueba de dafo. Las resoluciones del IFAI vacilan en esta materia
pues en ocasiones la falta de la prueba de dano tiene como efecto la re-
vocacién inmediata de la clasificacién. En otros casos el IFAI suple y
realiza en la resolucién la prueba de dafo. Finalmente en otra serie de
casos el IFAI reclasifica la informacién, pero omite aplicar la prueba de
dafio. Creemos que este comportamiento un tanto errdtico se explica
tanto por la falta de precisién legislativa y reglamentaria como por la
enorme presién que tiene el IFAI de resolver en los tiempos establecidos
por la ley un nimero muy significativo de casos en ausencia completa de
precedentes que le permitan orientar su interpretacién.

El esfuerzo inacabado pero definido del IFAI de avanzar en esta ma-
teria no ha sido seguido por ninguno de los otros sujetos obligados,
quienes en sus respectivos reglamentos mantienen el mds completo silen-
cio respecto de los criterios especificos de clasificacién y prueba de dano,
con excepcién del Poder Judicial cuyo caso analizamos en seguida.

d) La informacién reservada y confidencial en el Poder Judicial: El ti-
tulo segundo del Reglamento de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién y el Consejo de la Judicatura Federal para la aplicacién de la Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica Gubernamen-
tal®, en sus articulos 5 a 9, sefiala algunos criterios especificos para la cla-
sificacién y conservacién de la informacién reservada o confidencial.

% Publicado en el DOF el 5 de abril de 2004
DA-2005, nim. 273. SERGIO LOPEZ AYLLON. 5. Democracia y rendicion de cuentas: la ley ...



DA-2005, nim. 273. SERGIO LOPEZ AYLLON. 5. Democracia y rendicion de cuentas: la ley ...
164 Sergio Lépez Ayllon

El Reglamento establece que toda la informacién que tienen bajo su
resguardo los érganos jurisdiccionales es publica, con las restricciones que
marca la Ley. Posteriormente distingue entre los diversos tipos de docu-
mentos que se pueden encontrar en el Poder Judicial. Si el expediente
corresponde a un asunto ya concluido, cualquier persona puede consultar-
lo fisicamente en el lugar donde se encuentre. La Comisién de Transpa-
rencia, sin embargo, tendrd que fijar qué requisitos se deberdn cumplir
para que se garantice la conservacién de los mismos. Por lo que respecta
a las constancias que obren en los expedientes y que sean aportadas por las
partes, se considerardn reservadas o confidenciales si las partes al entregar-
las asf lo manifiestan y siempre y cuando fundamenten su clasificacién en
algiin tratado internacional o una ley expedida por el Congreso de la
Unién o alguna legislatura de los Estados.

Las sentencias ejecutoriadas y las resoluciones publicas se consultardn
bajo los términos que senale el respectivo Médulo de Acceso. En caso de
ser una resolucién publica dictada cuando ain no se emita la respectiva
sentencia ejecutoriada, el acceso se dard en versién electrénica y serd la
Unidad de Enlace la que deberd omitir los datos personales de las partes.

En cuanto a las pruebas y otras constancias que se encuentren en el
expediente, serd hasta que la sentencia cause estado que se determinard la
naturaleza de las mismas. Si las pruebas son confidenciales o reservadas el
ciudadano sélo podrd ver el expediente de manera electrénica o bien
impresa omitiendo a aquellas.

H) El procedimiento de clasificacién

La Ley debia resolver el problema del procedimiento de clasificacién
el cual era absolutamente desconocido en la prictica administrativa mexi-
cana. Se trataba de introducir un mecanismo eficiente que permitiera por
un lado la reserva de los documentos que asi lo ameritaban, pero al
mismo tiempo creara desincentivos para sobre clasificar. También se bus-
caba que las decisiones relativas a la clasificacién de un documento sobre
el que recayera una solicitud de acceso fuera responsabilidad de un érgano
colegiado que fuera ademds capaz de generar lineamientos especificos que
adaptaran a la informacién que manejan los diferentes érganos a los cri-
terios generales de clasificacién contenidos en la LAI

El articulo 16 de la Ley establece que la clasificacién de la informacién
corresponderd en primera instancia a los titulares de las unidades adminis-
trativas que tengan la informacién, que normalmente tienen el rango de

directores %enerales 0 e,cibuivalentges. La clasificacién deberd realizarse en el
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momento en que se generen los documentos; sin embargo, también po-
drd clasificarse en el momento en que se reciba una solicitud especifica.
Lo anterior pues la mayor parte de los documentos no estarfan clasificados
al momento de entrar en vigor la ley.

Ahora bien, en el caso de que se solicite el acceso a un documento y
éste haya sido clasificado como reservado, automdticamente se dispara un
procedimiento administrativo para que el Comité de Acceso a la Informa-
cién (véase supra) de la dependencia o entidad determine si ésta procede.
Este érgano colegiado es el responsable de confirmar la reserva o revocarla,
y serd juridicamente responsable de este acto (art. 45).

La LAI establece un régimen especial de conservacién para la informa-
cién reservada. Asi, las unidades administrativas deberdn elaborar semes-
tralmente y por rubros temdticos un indice publico de los expedien-
tes clasificados como reservados, mismo que puede consultarse en la in-
ternet®®,

)  Proteccion de datos personales

La ley contiene un capitulo dedicado a la proteccién de los datos
personales. Esto fue necesario pues México carece de una ley en la materia,
y por ello era indispensable que la LAI contuviera las disposiciones nece-
sarias para proteger aquéllos en posesién de los érganos gubernamentales
con base en los principios internacionalmente reconocidos en materia de
datos personales y que estdn contenidos en el a. 20 de la Ley. En este
sentido se puede afirmar que la LAl mexicana es, a la vez, una ley de
acceso a documentos y una ley de proteccién de datos personales —al
menos de aquellos en posesién de los érganos del Estado federal— y que
el IFAI tiene el doble papel correspondiente.

El a. 21 establece que los sujetos obligados no podrdn difundir, dis-
tribuir o comercializar los datos personales contenidos en sus sistemas de
informacién, salvo que haya mediado el consentimiento expreso, por
escrito o por un medio de autenticacién similar, de los individuos a los
que haga referencia la informacién. Para estos efectos se considera como
datos personales la informacién concerniente a una persona fisica, identi-
ficada o identificable, entre otra la relativa a su origen étnico o racial, o
bien la referida a sus caracteristicas fisicas, morales o emocionales (a. 3-II).

Como complemento a esta proteccidn, se establece el derecho de los
individuos de acceder, y en su caso solicitar la correccién, de sus datos

 Véase http://indices.ifai.org.mx/wb2.
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personales que se encuentren en los sistemas de informacién de los érga-
nos del Estado. Se trata de una especie de “habeas data” administrativo
que permitird a cualquier persona conocer los datos que sobre ella tenga
cualquier entidad publica y, en caso de errores, asegurar su correccién.

Finalmente, la ley establece que las entidades publicas que tengan sis-
temas de datos personales deberdn hacerlo del conocimiento del IFAI,
quien deberd mantener un listado actualizado de los sistemas de datos
personales y permitir que los ciudadanos conozcan de su existencia.

En materia judicial, el articulo 8 del Reglamento de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién y el Consejo de la Judicatura Federal para la
aplicacién de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién
Pablica Gubernamental precisa las situaciones en que los particulares se
opongan a la publicacién de sus datos personales. En efecto, como ya
sefialamos el articulo octavo de la Ley Federal de Transparencia y Acceso
a la Informacién Publica Gubernamental confiere el derecho a los ciuda-
danos a oponerse a la publicacién de sus datos personales en las sentencias
que el Poder Judicial de la Federacién haga publicas, por lo mismo, cuan-
do el ciudadano ejerza tal derecho y si los documentos que se soliciten no
son reservados o confidenciales, se omitirdn los datos personales salvo el
nombre en la medida en que no se impida conocer el criterio sostenido
por el respectivo érgano jurisdiccional.

Aunado a lo anterior, en caso de que el ciudadano no haya solicitado
que se omitan sus datos, los mismos se omitirdn si se considera que su
divulgacién pueda causar un dafio irreparable o afecte la dignidad personal.

))  Las infracciones y sanciones

La Ley establece un catdlogo importante de hipdtesis que generan res-
ponsabilidad administrativa para los servidores publicos. Entre las principa-
les infracciones cabe sefalar las siguientes:

* Usar, sustraer, destruir, ocultar, inutilizar, divulgar o alterar, total o
parcialmente y de manera indebida informacién.

* Actuar con negligencia, dolo o mala fe en la sustanciacién de las
solicitudes de acceso a la informacién o en la difusién de la infor-
macién a que estdn obligados conforme a esta Ley.

* Denegar intencionalmente informacién no clasificada como reservada
o no considerada confidencial o bien clasificar como reservada, con
dolo, informacién que no cumple con las caracteristicas senaladas en

esta la Ley. ) )
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* Entregar informacién considerada como reservada o confidencial
conforme a lo dispuesto por esta Ley.
* No proporcionar la informacién cuya entrega haya sido ordenada

por el IFAI o el Poder Judicial de la Federacién.

Las sanciones por estas conductas estdn contenidas en la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos y van de la
amonestacién a la inhabilitacién, dependiendo de la gravedad. Sin embar-
go, las infracciones por no entregar informacién una vez que haya sido
ordenado por el IFAI o el Poder Judicial, asi como la reincidencia de
cualquiera de las conductas deberdn ser consideradas, para efectos de su
sancién administrativa, como graves. Esto implica la destitucién y la in-
habilitacién de 10 a 20 afios.

Las sanciones previstas en la ley son independientes de la responsabi-
lidad civil o penal que proceda.

K) Costos

Uno de los aspectos complejos en una ley como la que comentamos
se refiere al costo del acceso. ;Debe pagar el particular por éstos, o bien
deben ser absorbidos por el Estado? Existen buenos argumentos para
adoptar cualquiera de estas alternativas. La LAI adopt6 un enfoque que
transfiere la mayor parte de los costos al Estado, con excepcién de aqué-
llos estrictamente de recuperacién referidos a los materiales utilizados en
la reproduccién de la informacién y a los de gastos de envio. Las cuotas
de los derechos aplicables se deben establecer en la Ley Federal de De-
rechos.

2. DESEMPENO

:Cémo puede evaluarse la implementacién y el impacto de la LAI en
México? La respuesta a esta pregunta es compleja y rebasa los propdsitos
de este articulo, sin embargo vale la pena referir algunos datos indicativos
de la situacién. La reflexién se presenta a tres niveles: el nimero de usua-
rios de la ley, su impacto en la organizacién administrativa y finalmente
su derivacién a nivel del conjunto del pais.

Es a nivel de la Administracién Publica Federal que se concentra el
mayor nimero de solicitudes de acceso a la informacién. El cuadro 1

muestra la evolucién de las solicitudes de acceso a la informacidén, sus
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respuestas y el nimero de recursos presentados ante el IFAI desde el inicié
de la operacién de la ley hasta abril de 2006.

Cuabro |

EVOLUCION USO DE LA LEY A NIVEL DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA FEDERAL

SOLICITUDES RECIBIDAS, RESPUESTAS Y RECURSOS PRESENTADOS AL 27/4/2006

Concepto 2003 2004 2005 2006/abril ToTAL
Total de solicitudes 24,097 37,732 50,127 19,156 131,112
Total de respuestas 21,276 34,113 44,598 16,655 | 116,642
Recursos IFAI 636 1,431 2,639 1,062 5,768

Fuente: Instituto Federal de Acceso a la Informacién.

No existen datos desagregados disponibles respecto del nimero de
solicitudes en las que se entregé informacidn, sin embargo el escaso nu-
mero de recursos (aproximadamente un 4 % sobre el total de solicitudes
realizadas) parece indicar que el porcentaje de respuestas afirmativas es
muy alto.

Del total de solicitudes, el 94.4 % (123,796) se realizaron por via
electrénica utilizando el Sistema de Solicitudes de Informacién (SISI,
véase supra). En cuanto al perfil del usuario, los datos que reporta el
informe 2004-2005 del IFAI muestran que 34.7% de las solicitudes
corresponden al sector académico, 19.3 al empresarial, 12.2 al guberna-
mental, 8.8 medios de comunicacién y el restante 25 por ciento corres-
ponde a otros sectores. Desde otra perspectiva el mayor porcentaje de los
solicitantes son jévenes pues 59.9 % de las solicitudes provienen de per-
sonas menores a los 35 anos. Existe también una muy notable concentra-
cién geogréfica de las solicitudes que se generan en la ciudad de México
y zonas aledanas. El tipo de informacién requerida también ha variado, y
tras el primer afio el ndmero de solicitudes respecto de cuestiones tales
como la estructura orgdnica, sueldos y gastos se ha reducido, mientras que
aquéllas referida a contratos se ha incrementado ligeramente. Ello sugiere
que los usuarios conocen mejor ahora que existe una base informativa
importante en las pdginas de internet de las dependencias, y las preguntas,
mds especializadas y complejas, comienzan apenas a generarse. Quizd una
de las principales lecciones que puede derivarse de estos datos es que la
introduccién del SISI en internet indujo una demanda muy significativa,
con tendencia creciente y especialmente en la poblacién joven y urbana.

En contraste con lo datos a nivel de la administracién publica federal,

el nimero de solicitudes de informacién en los otros poderes es relativa-
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mente bajo, con excepcién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
como lo muestra el cuadro 2.

CUADRO 2

NUMERO DE SOLICITUDES DE LOS PODERES LEGISLATIVO
Y JUDICIAL JUNIO 2003 A JUNIO 2005

Organo Niimero de solicitudes
Cdmara de Diputados 1.127
Cdmara de Senadores 4.302
Suprema Corte de Justicia 33.710
Consejo de la Judicatura Federal 1.311

Fuente: Elaboracién propia con datos de los informes 2004 y 2005 de los érganos respectivos.

Desde el punto de vista organizacional, la LAI ha implicado la opera-
cién de unidades especializadas en la atencién de las solicitudes de infor-
macién (unidades de enlace) a partir de estructuras administrativas ya
existentes. La organizacién en cada entidad gubernamental sigue modelos
diversos determinados por su tamafio y el nimero de solicitudes recibi-
das®. No existen estudios que permitan evaluar ain el impacto de la ley
en el funcionamiento de la administracién, pero existen indicios que
permiten suponer que el grado de endogeneizacién de una cultura de la
transparencia es aun relativamente bajo en muchas dependencias, cuando
no francamente de resistencia por la cargas de trabajo adicionales genera-
das. Desde otro punto de vista la creacién del IFAI y su eficaz labor
como 6rgano responsable de supervisar la aplicacién de la Ley y la reso-
lucién de los recursos ha mostrado ser un factor decisivo en los primeros
afos de operacién de la Ley.

Finalmente, nos referiremos brevemente a los efectos de la Ley en el
resto del pais. Por ser México un Estado federal, corresponde a cada uno
de los Estados la facultad de expedir sus propias leyes de acceso a la in-
formacién. En otras palabras, la LAI obliga sélo a los 6rganos federales,
quedando los érganos gubernamentales a nivel estatal y municipal obliga-
dos por su legislacién.

A la fecha de escribir este ensayo 28 de los 32 estados habfan expedi-
do una Ley de Acceso a la Informacién. Sin embargo su calidad y disefio

¢ El Instituto Mexicano del Seguro Social es la entidad que ha recibido el mayor nimero
de solicitudes (8905 hasta abril 2006). Le siguen las secretarfas de Hacienda y Crédito Publico
(6599), Educacién 5252), Medio Ambiente (4607), Funcién Puablica (4102), y la Procuraduria

General de la Republica (3761). i
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es muy desigual. Existen diferentes estindares y criterios por ejemplo en
materia de sujetos obligados, los requisitos para ejercer el derecho, los
plazos y procedimientos para dar acceso a los documentos administrativos,
el disefio institucional, los criterios para clasificar informacién y las obli-
gaciones para proveer informacién®. La comparacién entre las diferentes
leyes estatales muestra en sintesis que los criterios para ejercer el derecho
varfan en el pais, incluso que “en algunas entidades simplemente resulta
imposible asegurar que se cumpla en absoluto, en tanto que los érganos
responsables carecen de facultades para ordenar que se entregue la infor-
macién publica a la que los ciudadanos tienen derecho o de producir san-
ciones para que lo hagan”®. Resulta asi necesario avanzar en la homoge-
nizacién de los criterios de acceso a la informacién en el pais, quizd me-
diante una reforma constitucional que establezca los minimos comunes
denominadores en la materia.

V. CONCLUSIONES

En perspectiva, el proceso de creacién de la LAI permite diversas re-
flexiones tanto sobre las nuevas condiciones politicas del pafs como sobre
los procesos disefiados para permitir por la via legislativa el ejercicio pleno
de los derechos fundamentales de los mexicanos. También, parece necesario
reflexionar sobre las implicaciones especificas de la ley para el gobierno y
la sociedad mexicana.

La elaboracién y aprobacién de la LAI fue posible gracias a la conver-
gencia de un conjunto de intereses sociales y politicos difusos y que, en
ocasiones, aparecfan como contradictorios. Esto supuso una clara visién de
Estado y una firme voluntad politica de conducir un complejo proceso
para que los diferentes actores e intereses encontraran en la LAI ventajas
para sumar esfuerzos que condujeran a su aprobacién por el Congreso. El
proceso de creacién de la LAI implicé la participacién directa de un gran
ndmero de actores del gobierno, los poderes judicial y legislativo, los
partidos politicos, la academia, los empresarios y diversas organizaciones
de la sociedad civil que contribuyeron a crear un marco propicio que fue
modelando el contorno de la LAI

En la construccién de la LAI se alcanzaron asi los consensos que le
otorgan legitimidad. Mds importante, el pais obtuvo un instrumento ttil
para consolidar su joven democracia que supone una redistribucién de

8 Véase MERINO, MAURICIO, 0p. cit. supra nota 13.

 Idem.
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poder hacia los ciudadanos y contribuye a la generacién de una cultura
aun en formacién de transparencia y rendicién de cuentas. Sin embargo,
es necesario reconocer que el camino es adn es largo y que estamos ape-
nas al inicio de una profunda transformacién cultural que tardard muchos
afos en consolidarse y en mostrar sus bondades. Asi como el pais tardé
varias décadas en alcanzar su democracia formal, pasarin muchos afios
antes de que arraigue en la poblacién y en la administracién una auténtica
cultura de la transparencia y la rendicién de cuentas.

La LAI tiene profundas implicaciones para la operacién del Estado
mexicano en su conjunto, y en especial para la organizacién de la admi-
nistracién publica federal. Se trata simplemente de establecer los mecanis-
mos institucionales que permitan a los ciudadanos consultar, de manera
directa, cualquier documento administrativo, es decir, los soportes docu-
mentales en donde debe quedar el registro de la actividad de los poderes
publicos. Para que la ley opere, es necesario reestructurar todo el sistema
de administracién de informacién del Estado mexicano, en particular la
gestién documental y la organizacién de los archivos, cuestiones que du-
rante décadas fueron seriamente descuidadas.

Las consecuencias de lo anterior son atn dificiles de evaluar. Habituada
a operar bajo el principio del secreto administrativo y el manejo discre-
cional de la informacién, la administracién publica federal debié dar un
giro de 180 grados en unos cuantos meses. Las dificultades materiales,
técnicas, tecnoldgicas y atin politicas y culturales que resulta necesario su-
perar son muy importantes. El logro de los ambiciosos objetivos de po-
litica publica implicitos en la Ley (democratizar la sociedad, eficientar la
economia, transformar la gestién documental, reducir la corrupcién y fa-
vorecer la rendicién de cuentas) dependerd de la capacidad de implementar
este cambio en las diferentes estructuras y érganos de gobierno.

¢:Cudles son las condiciones institucionales, juridicas y politicas que han
permitido, o dificultado, la implementacién de esta ley? ;Cudl es la capa-
cidad institucional para adaptarse al nuevo entorno? ;Cudles han sido los
beneficios y los costos, tanto para la sociedad como para el Estado? ;Cudl
es la viabilidad de esta politica en el largo plazo? Estas son algunas de las
preguntas que quedan aun abiertas.
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