Seccion I1. La transparencia y el acceso a la informacion en los OSOS . . . . . ..

1. La construccion de la LAl y su aplicacion
A. Laaplicacion de la LAI a los OSOS .

B. Los principiosde laLAI . . ... ...

alosOSOS. . ............

2. Acceso a la informacion, transparencia y rendicion de cuentas . . . . . . . . .

A. Larendicion de cuentas. . . . ... ..
B. El acceso a la informacién . . . . . ..

C. La transparencia como politica ptblica

10
12
12
16
18



ATUT
\Qc_,‘\ o e

N ..%{’,
iy

¢ Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
onam de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

SECCION Il. LA TRANSPARENCIA Y EL ACCESO A LA INFORMACION EN LOS OSOS

El acceso a la informacion y la transparencia se han convertido en mecanismos sustanti-
vos para construir las condiciones de una adecuada rendicion de cuentas propia a las
sociedades democraticas (Schedler 2004). Sin embargo, son también una moda que pue-
de perder contenido conceptual si no son tratados, valorativa y por lo tanto instrumen-
talmente, con cuidado. Las consecuencias de implementar politicas de transparencia in-
formativa sobre las organizaciones publicas, sus estructuras y efectividad, son profundas
sin duda. Si bien es necesario plantearse las necesidades de una sociedad abierta y demo-
crética para acceder a la informacion, es también indispensable comprender que el im-
pacto organizacional es muy amplio y que supone necesariamente costos colaterales,
como consecuencias no deseadas de la accion. La transformacion del comportamiento
social y organizativo, dentro de las organizaciones y hacia fuera de ellas, es uno de los
mas dificiles proyectos de ingenieria social.

En esta seccion proponemos un primer esfuerzo analitico con el fin de comprender
por qué la politica de transparencia en México requiere dar un paso importante: pasar de
la construccion normativa de la politica a una que estratégicamente dirija la implementa-
cion en el ambito organizacional, haciendo explicitos los supuestos y argumentos detras
de las soluciones hasta ahora propuestas.

Describiremos asi en un primer tiempo cémo en el caso mexicano la construccién
de la LAI fue confrontando diversos dilemas de disefio y negociacion, para culminar con
un modelo muy ambicioso pero con obvios problemas para su implementacién. Por ello,
las soluciones organizativas de implementacion y construccion en lo concreto de la poli-
tica estan adn en construccion y requieren de una reflexion y evaluacion continua que
permita dar direccion a los siguientes pasos por dar. En un segundo momento haremos
algunas precisiones conceptuales necesarias para enmarcar los conceptos detras de la ley.

1. La construccion de la LAl y su aplicacion a los OSOS

La implementacion de la LAI suponia diferentes retos tanto de caracter institucional
como organizacional. El disefio de los instrumentos normativos con frecuencia omite
considerar estos problemas, bajo el supuesto —ingenuo— que la existencia de una ley es
suficiente para transformar la realidad. Nada mas alejado de la verdad. Por ello resulta
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importante avanzar en la comprension de cémo los disefios normativos pueden incidir en
el éxito o fracaso de la implementacion de las politicas pablicas.

El problema del disefio normativo genera una serie de interrogantes. Entre otras
cuestiones, cabe preguntarse cuales son las condiciones que permiten a un disefio norma-
tivo dado favorecer el establecimiento de incentivos organizacionales que conduzcan al
éxito de una politica publica; cuales los trade off (balances) que deben considerarse du-
rante el disefio y como evaluarlos en su operacion para permitir los ajustes necesarios.

Respecto de la LAI existe informacion que permite realizar un analisis de su disefio
(Escobedo 2002; Lopez-Ayllon 2004). Este analisis formal permitiria establecer una
base para evaluar el impacto de su disefio en la operacién de esta nueva politica desde la
perspectiva organizacional.

Como veremos adelante, la LAI implicaba un cambio de 180 grados en el compor-
tamiento organizacional del gobierno mexicano cuya regla, incluso juridica, era el secre-
to administrativo y el manejo “patrimonial” de la informacién. El punto es que este dise-
fio no era solo una “voluntad de opacidad”, sino todo un modo de operacion imbricado
en la organizacion administrativa. La LAI tiene por ello implicaciones profundas en los
modos de generar, administrar, conservar, clasificar e incluso destruir la informacion
gubernamental y de manera mas amplia en el conjunto de la organizacién administrativa.

A. La aplicacion de la LAl a los OSOS

El disefio de la LAI debio6 enfrentar un dilema de inicio ;Como implementar, con
recursos escasos, una nueva politica en el conjunto de la organizacion administrativa
federal que debia modificar los patrones institucionales de comportamiento respecto de
la administracion de la informacion y que ademas debia vencer resistencias mediante la
integracion gradual de la logica de la transparencia en la gestion, todo ello sin generar
nuevas estructuras administrativas? EIl problema era complejo, y en parte por ello el pro-
yecto original de la LAI limitaba su aplicacion al conjunto de la administracion pablica
federal (Lopez-Ayllon 2004, 10), como sucede con la mayor parte de las leyes de acceso
a la informacién en el mundo.

El problema se acrecent6 cuando, como resultado del proceso de discusién y nego-
ciacion de la LA, se determind ampliar su ambito de aplicacion no so6lo a la administra-
cion publica federal, sino también a los poderes Legislativo, Judicial, los organismos
constitucionales auténomos, los tribunales administrativos federales y cualquier otro
organo federal (L6pez-Ayllon 2004, 14).*

* De manera mas precisa, la LAI obliga en sentido estricto a 14 instituciones federales distintas a la administra-
cion publica federal, que son: Camara de Diputados, Camara de Senadores, Auditoria Superior de la Federacion, Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, Tribunal Electoral de la Federacion, Consejo de la Judicatura Federal, UNAM,
UAM, Universidad Auténoma de Chapingo, Banco de México, Instituto Federal Electoral, Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje,
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Esta caracteristica y la rapidez con la que se determind su incorporacion obligaron a
los redactores de la LAI a buscar una solucion que permitiera dar cabida a estos 6rganos
sin que el disefio legislativo fuera tan especifico como el desarrollado para las dependen-
cias y entidades de la APF. La solucidn consistio en establecer un conjunto de obligacio-
nes genéricas para todos los sujetos obligados en los titulos primero y cuarto de la LA,
un disefio institucional y procedimientos especificos en materia de acceso a la informa-
cion, incluido un recurso ante un o6rgano autonomo especifico para la APF —que es el
IFAI— en su titulo segundo;> y finalmente un tercer titulo que establecio los lineamien-
tos que deberian seguir los demas sujetos obligados distintos al Ejecutivo, pero que les
ofrecid la posibilidad de adaptarlos a las necesidades y caracteristicas especiales de cada
uno de ellos, mediante la expedicion de reglamentos o acuerdos generales.’

Este disefio intento resolver el complejo problema de establecer, en una sola Ley, el
disefio del acceso —tanto institucional como de procedimiento— para 6rganos de natu-
raleza tan diversa como el Poder Judicial, el Banco de Meéxico o la Comision Nacional
de los Derechos Humanos. Asi, los articulos 61 y cuarto transitorio de la LAI establecie-

Tribunal Superior Agrario. El caso del Infonavit es peculiar. Aunque formalmente aparece como una entidad de la
administracion publica federal, este organismo argument6 que debido a que su financiamiento no provenia de manera
exclusiva del presupuesto federal y que su estructura supone la participacion de los sectores empresarial y obrero, no
debia estar sujeto a la competencia del Instituto Federal de Acceso a la Informacién. Conforme a esta logica el presi-
dente de la Republica expidié en diciembre de 2005 un Reglamento de la Ley del Instituto del Fondo Nacional de la
Vivienda para los Trabajadores en Materia de Transparencia y Acceso a la Informacién. Por esta razén, e independien-
temente del debate juridico sobre esta cuestion, hemos incluido al Infonavit como un sujeto cubierto por el estudio.

® Sobre las caracteristicas del disefio institucional para la administracion publica federal, véase Zamora Etcha-
rren 2003; L6pez-Ayllon 2005, 61y ss.

6 Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica Gubernamental: Articulo 61. El Poder Le-
gislativo Federal, a través de la Camara de Senadores, la Camara de Diputados, la Comision Permanente y la Auditoria
Superior de la Federacion; el Poder Judicial de la Federacion a través de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, del
Consejo de la Judicatura Federal y de la Comisidn de Administracion del Tribunal Federal Electoral; los 6rganos cons-
titucionales auténomos y los tribunales administrativos, en el ambito de sus respectivas competencias, estableceran
mediante reglamentos o acuerdos de caracter general, los 6rganos, criterios y procedimientos institucionales para pro-
porcionar a los particulares el acceso a la informacién, de conformidad con los principios y plazos establecidos en esta
Ley.

Las disposiciones que se emitan sefialaran, segin corresponda:
I. Las unidades administrativas responsables de publicar la informacidn a que se refiere el articulo 70.;
Il.  Las unidades de enlace o sus equivalentes;
I1l.  El Comité de Informacién o su equivalente;
IV. Los criterios y procedimientos de clasificacion y conservacion de la informacion reservada o confi-
dencial;
V. El procedimiento de acceso a la informacion, incluso un recurso de revisién, segun los articulos 49 y
50, y uno de reconsideracion en los términos del articulo 60;
VI. Los procedimientos de acceso y rectificacion de datos personales a los que se refieren los articulos 24
y 25,y
VII.  Una instancia interna responsable de aplicar la Ley, resolver los recursos, y las demas facultades que
le otorga este ordenamiento.
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ron que todos los 6rganos a que nos hemos referido deberian publicar, dentro del afio
siguiente a la publicacion de la LAl —es decir, a mas tardar el 12 de junio de 2003—
mediante reglamentos o acuerdos generales, los *“drganos, criterios y procedimientos
institucionales para proporcionar a los particulares el acceso a la informacion, de con-
formidad con los principios establecidos en esta Ley”.

En otras palabras, la LAI pretendi6 otorgar a los OSOS flexibilidad para que dise-
fiaran normativamente un modelo adaptado a sus circunstancias especificas, pero dentro
de un conjunto de principios generales previamente establecidos en materia de 6rganos,
procedimientos de acceso y criterios de clasificacion.’

Como muestra este estudio, el esfuerzo normativo y de disefio no ha sido sencillo.
En una primera etapa la mayor parte de los 6rganos se limitaron a expedir reglamentos o
acuerdos que hacian las modificaciones minimas indispensables para cumplir con el
mandato legal, pero practicamente no generaron adaptaciones especificas y siguieron
el modelo institucional y de procedimiento establecido en la LAI para la administracion
publica federal. Con el tiempo, algunos de los 6rganos han ido modificando su regula-
cion, especializandola o adaptdndola. Destaca por ejemplo el hecho que el IFE, la UNAM,
la Suprema Corte de Justicia, el Consejo de la Judicatura Federal y el TRIFE hayan ex-
pedido dos reglamentos. No obstante, como lo muestra el indicador de calidad normativa
(véase la seccion V de este trabajo), resta aun realizar un esfuerzo significativo por des-
arrollar mejores disefios normativos para los OSOS.

El problema del disefio normativo y organizacional para la implementacion de la
LAI ha tenido diversos niveles de respuesta, que no siempre han respondido a un disefio
explicito, y que analizaremos de manera especifica més adelante, antes de ello vale la
pena detenerse un momento en los contenidos generales de la LAI, que pueden agruparse
en tres ejes fundamentales.

B. Los principios de la LAI

El primero es el conjunto de disposiciones que establecen los procedimientos de ac-
ceso que deben seguir las personas para tener acceso a la informacion administrativa,
entendida ésta como los documentos en cualquier tipo de soporte en el que se documente

la actividad del Estado.? Este eje es el propio de las leyes de acceso a documentos admi-

" Es importante subrayar que esta flexibilidad se encuentra acotada por un principio de reserva de ley que im-
plica que, si bien los OSOS pueden mediante sus reglamentos adaptar las disposiciones de la LAI a sus condiciones
especificas, no pueden ir mas alla de los parametros y criterios establecidos en la propia LAI. Esto es particularmente
importante respecto de las obligaciones contenidas en el titulo I, aplicables a todos los sujetos obligados. Asi, por ejem-
plo, en relacién con los criterios de clasificacion de la informacion, los reglamentos no pueden establecer categorias de
informacion reservada distintas a las previstas en la LAI.

8 La fraccion V del articulo 3o. de la Ley define informacién como “la contenida en los documentos que los su-
jetos obligados generen, obtengan, adquieran, transformen o conserven por cualquier titulo”. A su vez, la fraccién Ill
del mismo articulo define documento como “los expedientes, reportes, estudios, actas, resoluciones, oficios, correspon-
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nistrativos, normalmente limitado a aquellos que derivan de las agencias administrativas,
pero que la ley mexicana extendié a cualquier 6rgano federal, incluso a quienes cuentan
con autonomia administrativa. En este grupo de disposiciones incluimos también las
reglas y los procedimientos de clasificacion de informacion que la ley contempla respec-
to de aquella informacion cuya divulgacion pueda generar riesgos al interés pablico o
afectar los derechos de terceros.’

El segundo eje tiene que ver con la proteccion de los datos personales. Este aspecto
no siempre es debidamente valorado, pero es fundamental considerar que la LAl es, a la
vez, una ley de acceso y una ley de proteccion de los datos personales en posesion de los
6rganos del Estado.” Para este propdsito la LAI establece los procedimientos para que
una persona pueda tener acceso y, en su caso, solicitar la correccion de sus datos perso-
nales que se encuentren en los sistemas de informacion de los 6rganos del Estado. Se
trata de una especie de habeas data administrativo.

El tercer eje se relaciona con las “obligaciones de transparencia”. En esta materia la
ley contiene un mandato para que todos los sujetos obligados publiquen en Internet un
conjunto de informacion, vinculada en especial con los principales indicadores de ges-
tion y administracion de recursos publicos, como sueldos y salarios, directorios, funcio-
nes, marco normativo, contrataciones, resultados de auditorias, etcétera. Este eje, inspi-
rado en algunas de las mejores practicas internacionales en la materia, buscaba ampliar
el aliento de la ley para darle una dimension especifica a la transparencia y reducir los
costos iniciales de las solicitudes de informacion que, presumiblemente, versarian en una
buena proporcidn sobre estas cuestiones.

Estos tres principios muestran claramente como en la LAI se contienen implicita-
mente dos cuestiones distintas. Una de ellas es la relativa al acceso a la informacion,
considerado un derecho fundamental. La segunda, mas compleja, es una auténtica politi-
ca publica de transparencia gubernamental. En la siguiente seccion analizaremos y dife-
renciaremos ambas dimensiones, pues ello tiene importantes implicaciones.

dencia, acuerdos, directivas, directrices, circulares, contratos, convenios, instructivos, notas, memorandos, estadisticas,
0 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 documentos podran estar en cualquier medio,
sea escrito, impreso, sonoro, visual, electrénico, informatico u hologréafico”.

°La Ley contiene un catalogo de materias que pueden ser objeto de reserva (articulos 13 y 14). Las principales
excepciones corresponden a los estandares internacionales en materia de seguridad nacional, seguridad publica, rela-
ciones internacionales, estabilidad financiera y econémica, proteccion de la vida y seguridad de las personas, activida-
des encaminadas a asegurar la aplicacion de la ley, secretos industriales y bancarios y proceso deliberativo.

0°E| articulo 21 de la Ley establece que los sujetos obligados no podran difundir, distribuir o comercializar los
datos personales contenidos en sus sistemas de informacion, salvo que haya mediado el consentimiento expreso, por
escrito 0 por un medio de autenticacion similar, de los individuos a los que haga referencia la informacion. Para estos
efectos se considera como datos personales la informacion concerniente a una persona fisica, identificada o identifica-
ble, entre otra, la relativa a su origen étnico o racial, o bien la referida a sus caracteristicas fisicas, morales 0 emocionales.
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2. Acceso a la informacion, transparencia y rendicion de cuentas

Los conceptos de “acceso a la informacion” y “transparencia” se han incorporado al
vocabulario cotidiano. Son términos que se usan con frecuencia, incluso de manera in-
tercambiable, como calidades que se considera deseables, aungue no se pueda precisar su
contenido concreto ni se tenga plena conciencia de su significado. La transparencia y el
acceso a la informacion resultan asi, paradojicamente, términos opacos. Por ello convie-
ne diferenciarlos y colocarlos en un marco que les dé sentido. Este es el que proporciona
el concepto de “rendicion de cuentas”.

A. La rendicion de cuentas

La rendicion de cuentas engloba “todo lo que concierne a los controles y contrape-
sos para la vigilancia y restricciones del ejercicio del poder” (Schedler 2004, 9). Segun
este mismo autor, ésta comprende dos dimensiones basicas: por un lado la “respondabi-
lidad”, es decir la obligacion de los politicos y funcionarios de informar sobre sus deci-
siones y justificarlas en publico; y por el otro la capacidad de sancionarlos cuando se
hayan excedido en el uso de sus facultades (Schedler 2004, 13y ss.). El siguiente cuadro
esquematiza estas ideas:

Cuadro 1. Esquema de la rendicion de cuentas

Rendicion de cuentas

Transparencia Sanciones

Informacion

Justificaciéon

FUENTE: Schedler 2004, 13.
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La primera dimension de la rendicion de cuentas se refiere a lo que Schedler deno-
mina “responsabilidad” (answerability), pero que nosotros preferimos llamar transparen-
cia, misma que tiene dos vertientes: informacién y justificacion. La primera es el derecho
(del supervisor) de recibir informacion y, consecuentemente, la obligacion (del supervi-
sado) de entregarla. Esta vertiente se construye juridicamente a través del “derecho de
acceso a la informacion” —o si se quiere de manera mas precisa como el derecho de acce-
so a la documentacion administrativa (Fernandez Ramos 1997)— y que, como veremos
adelante, se construye como un derecho fundamental. Ademas de este derecho, se en-
cuentran también los mecanismos de informacion institucionales que permiten que las
agencias gubernamentales informen de sus acciones y decisiones aun cuando no haya
una solicitud especifica de informacion.

La segunda vertiente es mas compleja pues se refiere a la explicacion y justificacion
de las acciones. Esta vertiente implica sujetar el ejercicio del poder no sélo al “imperio de
la ley” sino también al “imperio de la razon” (Schedler 2004, 14) y generar una relacion
de dialogo entre los actores que rinden cuentas y aquellos a quienes se las rinden. Este
aspecto esta juridicamente menos desarrollado y se entiende mas facilmente en el con-
texto del ejercicio de poder politico. Sin embargo, recientemente se han creado diversos
instrumentos que le dan contenido y que van més all4 del mero acceso al documento.**

La segunda dimension de la rendicion de cuentas se refiere a la responsabilidad y
posibilidad de ser sancionado por actuar de manera inapropiada. En efecto, no es sufi-
ciente que los actores que rinden cuentas expliquen qué hacen y por qué lo hacen; tam-
bién deben asumir las consecuencias de sus acciones, incluso la eventual imposicion de
sanciones cuando hayan actuado fuera de las facultades que les otorga el marco juridico.
El concepto de sancidn debe entenderse en el sentido més amplio posible, es decir, no se
refiere Gnicamente a las sanciones penales o administrativas, sino también en la “sancion
democratica”, que es el juicio Ultimo que ejerce el ciudadano en las urnas respecto al
desempefio de un gobierno o partido.

Los tres mecanismos juntos —informacion, justificacion y sancién— hacen de la
rendicion de cuentas un concepto multidimensional que incorpora una variedad conside-
rable de formas e instituciones. En nuestro pais, desde hace varias décadas, incluso antes
de que se alcanzaré el cambio democrético, se habian venido implementando diversos
mecanismos de rendicién de cuentas. Primero se dieron al interior de la propia adminis-
tracion, a través de los diferentes instrumentos de control administrativo. Posteriormente,
ya en pleno cambio de los modelos econdmico y politico, la mayor fuerza e independen-
cia de los diferentes drganos de poder, junto con la integracion de Mexico a los merca-

1 Algunos desarrollos recientes de los instrumentos de rendicién de cuentas suponen una dimension
explicativa mas amplia; considérese por ejemplo los informes que deben rendir los 6rganos administrativos
con autonomia a los parlamentos, o el uso generalizado y obligatorio de instrumentos como las evaluacio-
nes de impacto regulatorio (regulatory impact assessment) que implican una mayor y mejor justificacion
de las medidas adoptadas por un gobierno.
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dos internacionales,* hicieron que estos mecanismos se fueran sofisticando y mejorando
significativamente. Sin embargo, y a pesar de algunos timidos intentos,* faltaba cons-
truir un verdadero dispositivo institucional que permitiera la rendicion de cuentas directa
entre los ciudadanos y los érganos gubernamentales. Fue sélo después de la eleccion del
2000 que se dieron las condiciones para el disefio y puesta en operacion de este meca-
nismo (Concha et al. 2004). El siguiente diagrama muestra esta situacion, en donde la
linea punteada indica el punto de inflexion que, para efectos de este recuento, hemos
fijado en el afio 2002, cuando se expidio6 la LAI, y que por primera vez contiene un me-
canismo, ciertamente imperfecto pero obligatorio, para permitir la rendicion de cuentas
directa entre las autoridades y los ciudadanos.

Cuadro 2. Estructura de la rendicion de cuentas en México

Poder Ej::h‘“:]“ Otras entidades
Judicial administrativas
Entidad
administrativa
Transparencia
+
PUdCT Informes Audllm'lu.\
+
Legislativo - Ouros
Transparencia
T TS S S S S S . —— T T S G S S . S +
Accesoala
informacién

Ciudadanos

FUENTE: Elaboracion propia.

12 Considérese por ejemplo que el capitulo XV11I del Tratado de Libre Comercio de América del Norte tiene un
conjunto de disposiciones especificamente disefiadas para incrementar la transparencia en la accién gubernamental.
Todos los tratados de libre comercio que se firmaron después contienen disposiciones equivalentes.

13 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 documentos administrativos se habian abierto timi-
damente paso en la legislacién mexicana. Asi, la fraccion VIII del articulo 16 de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo de 1992 establecia como obligacion de la administracién publica federal permitir el acceso de los parti-
culares a sus registros y archivos. Sin embargo, la misma fraccion establecia in fine que este acceso era “en los térmi-
nos previstos en ésta y otras leyes”. Tal legislacion no existia. Otras leyes tenian disposiciones que insinuaban también
el principio de acceso a la informacion, aunque de manera muy limitada (véase Lépez-Ayllon 2002, 575 y ss.).
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Todo lo anteriormente expuesto nos permite proponer un marco gue nos ayude a
entender la relacion de los diferentes conceptos que hemos venido desarrollando y que
con frecuencia se usan de manera intercambiable, pero que no significan necesariamente
lo mismo. Podemos para este efecto imaginar un sistema de circulos concéntricos. Al
centro se encuentra el “derecho de acceso a la informacion”, que es un derecho funda-
mental, y que supone la potestad del ciudadano de solicitar informacion a las autoridades
y la obligacion correlativa de éstas de responderle. El segundo circulo, mas amplio, co-
rresponde a la transparencia, que incluye el derecho de acceso, pero que tiene un conte-
nido mas amplio pues implica una politica publica definida que busca maximizar el uso
publico de la informacion, independientemente de que existan solicitudes especificas
respecto de esta, y que deberia llevar en el mediano plazo incluso a dar cuenta de las
razones que justifican una accion o decision determinadas. Un tercer circulo, mas am-
plio, es el de la rendicion de cuentas. Como explicamos, incluye a la transparencia pero
contiene una dimension adicional, que es la sancion como un elemento constitutivo de
ella. Finalmente todo lo anterior se da en el marco de las instituciones de la gobernanza
democratica (March y Olsen 1995). El siguiente diagrama esquematiza estas ideas.

Cuadro 3. Interrelacion de los conceptos de transparencia y
acceso a la informacion

exnanza democy g, -
@

spare i
Q‘i‘a”“ P nc 7

Acceso a la
informacion

FUENTE. Elaboracion propia.
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Asi, la expedicion de la LAI no fue un hecho aislado sino que se inscribe en un lar-
go proceso de construccion, ligado a la democratizacion de la sociedad mexicana. La
LAI tiene entonces dos grandes implicaciones. Por un lado, establecieron el procedi-
miento de acceso a la informacion, y con ello se dio efectividad al derecho de acceso a la
informacion que, hasta entonces, pertenecia al mundo de las buenas intenciones. Por otro
lado, introdujeron a la transparencia como una nueva politica publica. Analizaremos en
seguida ambas dimensiones.

B. El acceso a la informacién

En 1977, junto con otros articulos de la Constitucion y en el marco de la denomina-
da Reforma Politica, se modificé el articulo 60. constitucional para afadirle diez pala-
bras que dicen: “el derecho a la informacién serad garantizado por el Estado”. Luego de
esa reforma se organizaron diversos foros y consultas publicas, en los cuales se expusie-
ron las més diversas opiniones sobre la naturaleza y contenido de este derecho. A pesar
de ello, poco se avanzo en su comprension y, por el contrario, rein6 la mas amplia confu-
sion sobre su importancia y contenidos (Lopez-Ayllon 1984). No obstante, vale la pena
destacar que, desde sus origenes, ese derecho estuvo vinculado al cambio democratico en
México, y que prueba como existe una clara y estrecha vinculacion entre estos dos con-
ceptos.

No es objeto de este trabajo hacer un recuento del largo camino que condujo al re-
conocimiento pleno del derecho de acceso a la informacion como un derecho fundamen-
tal.” Simplemente anotaremos que, durante mas de una década, éste se considero inco-
rrectamente como una garantia social que consistia en que el Estado permitiera a los
partidos politicos que manifestaran a través de los medios de comunicacion una diversi-
dad de opiniones. Con una estrecha vision, ligada por cierto a una concepcion autoritaria
del ejercicio del poder, la Suprema Corte de Justicia sostuvo en 1985 que con esta re-
forma “no se pretendio establecer una garantia individual consistente en que cualquier
gobernado, en el momento que lo estime oportuno, solicite y obtenga de 6rganos del
Estado determinada informacién”.*®

14 Esta cuestion ha quedado ampliamente reconocida en diversas sentencias recientes del Tribunal Federal Elec-
toral. Simplemente como ejemplo, este 6rgano ha dicho que “el acto de votar va mas alla del ejercicio formal de elegir
con cierta periodicidad a los representantes, ya que si bien la capacidad de votar cualifica formalmente al ciudadano,
sin embargo tal capacidad presupone la libertad, pues el pueblo debe ser considerado no Gnicamente como el objeto de
poder, sino que fundamentalmente debe ser el sujeto del poder, pues es el titular indiscutido de la soberania, y como tal
tiene el derecho a informarse, a conocer, a saber de las cuestiones publicas...” (énfasis afiadido) véase Lopez-Ayllén
2005, 51.

15 Sobre esta cuestion véase, entre otros: Suprema Corte de Justicia de la Nacién 2000; Cossio Diaz 2002; L6-
pez-Aylldn 2005; Carbonell 2006.

16 semanario Judicial de la Federacion, octava época, tomo X, agosto de 1992, p. 44.
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Tuvieron que pasar mas de 10 afios para que la SCIN rectificara este criterio. El
asunto concreto se dio con la investigacion que se realizé con motivo de la matanza del
vado de Aguas Blancas en Guerrero. En esa ocasion, la Corte realizé una interpretacion
que da un giro pues considerd que esa “garantia” se encontraba estrechamente vinculada
con el respeto a la verdad. En este sentido se sostuvo:

Tal derecho [el de la informacién] es, por tanto, basico para el mejoramiento de una con-
ciencia ciudadana que contribuya a que ésta sea mas enterada, lo cual es esencial para el
progreso de nuestra sociedad. Si las autoridades publicas... asumen ante ésta actitudes que
permitan atribuirles conductas faltas de ética, al entregar a la comunidad una informacion
manipulada, incompleta, condicionada a intereses de grupos o personas, que le vede la posibi-
lidad de conocer la verdad para poder participar libremente en la formacién de la voluntad
general, incurre en una violacion grave a las garantias individuales en términos del articulo 97
constitucional, segundo parrafo, pues su proceder conlleva a considerar que existe en ellas
la propension de incorporar a nuestra vida politica, lo que podriamos Ilamar la cultura del
engario, de la maquinacion y de la ocultacion, en lugar de enfrentar la verdad y tomar ac-
ciones rapidas y eficaces para llegar a ésta y hacerla del conocimiento de los gobernados.*’

Como puede apreciarse, en esta decision la Corte se alejé de la interpretacion que
consideraba al derecho a la informacién como exclusivo de los partidos politicos, para
darle un sentido mas amplio y considerar que su ejercicio concernia a la sociedad. Aun
mas importante, considera implicitamente que dicho derecho constituia una garantia in-
dividual pues, de no hacerlo, dificilmente podria haber considerado que los hechos en
cuestion constituian una violacion al articulo 97 segundo parrafo de la Constitucién.

Varias resoluciones posteriores confirman esta interpretacion y se reconoce, ya sin
ambiguedades, que el articulo 60. consagra el derecho de todo ciudadano a la informa-
cion y le otorga expresamente el caracter de una garantia individual.”® Las decisiones de
la Corte suponen reconocer ademas que, aunque sujeto a ciertas limitaciones,™ existe un
derecho subjetivo de los ciudadanos de solicitar informacion a las autoridades y que la
negativa de estas a proporcionarla constituye un *“acto autoritario” susceptible de ser
impugnado por la via del amparo.

1 semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, pleno, tomo I, junio de 1996, tesis
P.LXXXI1X/96, p. 513.

18 “Derecho a la informacion. La Suprema Corte interpret6 originalmente el articulo 60. constitucional como ga-
rantia de los partidos politicos, ampliando posteriormente este concepto a garantia individual y a la obligacién del
Estado de informar verazmente”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. XI, abril de 2000,
tesis P.XLV/2000, p. 72.

19 “Derecho a la informacion. Su ejercicio se encuentra limitado tanto por los intereses nacionales y de la socie-
dad, como por los derechos de terceros”, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, novena época, t. XI, abril
de 2000, tesis P.LX/2000, p. 74.
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Aunque a través de la jurisprudencia, la Corte reconocié plenamente la existencia
de un derecho fundamental derivado del articulo 60. constitucional que otorga a los ciu-
dadanos el derecho subjetivo de requerir informacion a las autoridades; esto no implicd
automaticamente la creacion de los mecanismos que permitieran el ejercicio de este de-
recho. Ello explica la necesidad de una intervencion legislativa que, mediante la regla-
mentacion de ese derecho, generara las condiciones juridicas e institucionales para su
ejercicio concreto.

Es por ello que la LA, asi como todas las leyes correlativas en los Estados,” lo que
fundamentalmente hacen es crear los mecanismos sustantivos y de procedimiento
que permiten que las personas puedan ejercer de manera efectiva el derecho de solicitar
y obtener de la autoridad el acceso a los documentos administrativos en los que se plas-
ma la actividad gubernamental. En ese sentido, deben de reconocerse como leyes regla-
mentarias del articulo 60. constitucional. El ejercicio de este derecho tiene diversas im-
plicaciones y supone varias dificultades técnicas, pero es necesario ir mas alld y entender
como la LAI hace algo més: crea una nueva forma de hacer y entender la politica.

C. La transparencia como politica publica

Resulta limitado entender a las leyes de acceso como meros instrumentos que re-
glamentan y garantizan el derecho de acceso a la informacion. Su elaboracion y aproba-
cion supuso un giro fundamental en el modo de entender el ejercicio del poder y la intro-
duccién de una nueva politica publica de enorme trascendencia para el futuro del pais.
\Veamos por qué.

Originalmente la LAI fue disefiada, conforme la préctica internacional en la mate-
ria, para establecer el derecho de acceso a los documentos administrativos en la adminis-
tracion publica federal (Ferndndez Ramos 2002). Posteriormente, en parte como resulta-
do de la fuerte presion de algunos grupos y de los medios de comunicacion, su &mbito de
aplicacion se extendio al conjunto de los poderes federales. No es fécil determinar en qué
medida los actores politicos que intervinieron en esta direccion tenian una idea clara de
las profundas implicaciones que tendria una ley como la que se aprobo para la operacion
del Estado mexicano en su conjunto.

En efecto, la formacion y consolidacion del aparato estatal en México durante el si-
glo XX supuso dos reglas implicitas en materia de informacion: por un lado, el manejo
discrecional de la informacion (que en algunos casos implico que los funcionarios se
apropiaran de los archivos y documentos administrativos como si fueran parte de su pa-

0| problema de las importantes diferencias en los estandares del ejercicio del derecho de acceso a la informa-
cion en las diferentes leyes del pais ha generado una discusion importante cuyas conclusiones apuntan a la necesidad de
establecer a nivel constitucional cuales deben ser los contenidos minimos del derecho. Sobre esta cuestion puede refe-
rirse a los trabajos contenidos en Lopez-Aylldn 2006.
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trimonio),** y por otro la practica del secreto que suponia negar sistematicamente cual-
quier solicitud de informacion por parte de los gobernados; menos ain dar cuenta de las
razones de la accion gubernamental.

Este modelo, que corresponde al denominado “secreto administrativo”,? habia sido
implicitamente convalidado por los tribunales federales, quienes realizaron una interpre-
tacion restringida del denominado “derecho de peticion”,? segln la cual bastaba un mero
acuerdo de respuesta para que la autoridad cumpliera con la garantia.

La LAI establece en su articulo 20., y casi todas las leyes de los estados hacen lo
propio, que la informacion en posesion del Estado es publica. Este principio da un giro
de 180 grados en la politica gubernamental del manejo de la informacion gubernamental
y genera por necesidad una nueva politica pablica que busca “maximizar el uso social de
la informacién dentro y fuera de la organizacion gubernamental”.”® Al respecto, Mauri-
cio Merino ha escrito:

La politica de transparencia... se refiere a las decisiones y los procesos asumidos por el Es-
tado para darle contenido sustantivo a los principios democraticos de responsabilidad, pu-
blicidad e inclusién en la agenda gubernamental... reclama una politica definida capaz de
responder a los problemas que se derivan de las asimetrias de la informacion en la accion
publica y de vincular las decisiones tomadas por los distintos gobiernos con la mayor trans-

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

Z | respecto, Fernandez Ramos ha escrito: “el secreto administrativo cumple con una clara funcién de separa-
cion de la administracion en relacién con la sociedad... EI dominio de la regla del secreto administrativo es tan consus-
tancial al sistema que no parecié necesario imponerlo en una norma general: sencillamente se sustenta en la ausencia de
una regla de comportamiento general y objetiva, asi como en el impreciso deber estatutario de discrecion de los em-
pleados puablicos. Ahora bien, la ausencia de una interdiccion general a la administracién a comunicar a los ciudadanos
los documentos que estén en su poder... determina que mas que de un principio general de secreto deba hablarse de
una discrecionalidad amplisima para admitir o denegar —en cada caso— el acceso a la documentacién administrativa.
El resultado natural de esta discrecionalidad es, por un lado, el de una administracion “pudorosa”, que aparece formal-
mente como celosa guardiana de las informaciones relativas a su organizacion y a su actividad... pero es también, al
mismo tiempo y no en menor medida, una administracién “confidente” para con los grupos con conexiones internas en
el aparato administrativo” (Fernandez Ramos 1997, 21).

2% De conformidad con el articulo 80. de la Constitucion, las autoridades publicas tienen la obligacion de res-
ponder, 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 esta reservado a los ciudadanos mexicanos.

2 La Suprema Corte de Justicia interpret6 que “lo que garantiza el articulo 8o. constitucional, es que a la solici-
tud recaiga el acuerdo respectivo, pero dicho articulo no garantiza un acuerdo o resolucion favorable”, Semanario
Judicial de la Federacion, quinta época, t. X1V, p. 229; en el mismo sentido quinta época, t. VIII, p. 763; quinta época,
t. VIII, p. 763; Apéndice 1917-1988, p. 2141. En otra tesis, la Corte sostiene que “No puede considerarse infringido el
articulo 8o. de la Constitucion..., porque no se haya resuelto sobre el fondo de lo pedido...”, Semanario Judicial de la
Federacion, quinta época, t. XXXVII, p. 109.

% Esta idea ha sido desarrollada por los profesores David Arellano, Sergio Lopez-Ayllon y Mauricio Merino del
CIDE como parte de una investigacion en curso cuyos resultados seran publicados préximamente.
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parencia posible. Asi, mientras el derecho de acceso a la informacién publica ha de ser uni-
versal para todos los ciudadanos, la politica de transparencia ha de responder a las caracte-
risticas propias de los gobiernos” (Merino 2006).

Las ideas de Merino tienen una amplia implicacion pues consideran que la transpa-
rencia constituye una politica publica “horizontal” que no se limita a proveer el acceso a
la informacion, sino que supone un replanteamiento completo de la manera de seleccio-
nar, disefiar, implementar, gestionar y evaluar las politicas publicas. La politica de trans-
parencia no se agota asi en el cumplimiento “formal” de los requisitos establecidos en las
leyes de acceso a la informacion, sino que “exige modificaciones mucho méas amplias en
la forma en que los gobiernos abordan la gestion pablica” (Merino 2006). Se trata de una
auténtica “revolucion”, de largo aliento, en la manera de ejercer el poder, y que, por ello,
implica enorme dificultades politicas y técnicas.

Cabe preguntarse antes de continuar si la transparencia per se genera mejores poli-
ticas publicas. La investigacion en este campo apenas comienza y no existe ain eviden-
cia conclusiva positiva o negativa (Finkelstein 2000). Lo que si parece cierto es que, en
el agregado, una politica publica mas transparente permite una mejor comprension de su
efectividad y de sus limites y que, en conjunto, ayudard a una mejor evaluacién y re-
disefio de las mismas.

Para efectos de este estudio, conviene entonces diferenciar claramente entre el dere-
cho de acceso a la informacion y la transparencia. La evaluacion de la implementacion
de la LAI supone considerar ambos aspectos, pero tiene una implicaciéon mayor si se
considera que la transparencia tiene implicaciones que van mucho més alla de la LAI. En
efecto, su apropiacion por las organizaciones gubernamentales, es decir, la construccion
de la transparencia como un valor de la organizacion gubernamental, tiene un impacto
mayor en ellas sobre el cual conviene reflexionar con mayor detalle, cuestion que sera la
materia de la siguiente seccion.



