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EL MODELO MEXICANO DE TRANSPARENCIA
EN EL CONTEXTO LATINOAMERICANO

Catalina BOTERO MARINO!

SUMARIO: . Evolucién regional y estado actual del derecho de acceso a la
mformacion desde una perspectiva normatwa. 11. Estdndares internacionales:
dos princypros y cinco reglas. 1. Principales desafios.

Quiero comenzar agradeciendo a la UNAM vy especialmente a Jacqueline
Peschard Mariscal por este esplendido seminario y por la honrosa invitacién
para acompanarlos. Esta manana voy a hablar brevemente de los tres temas
que me han pedido que aborde: una rapida mirada de la evolucion del dere-
cho de acceso a la informacién en la regién y el estado actual de esta proble-
matica desde una perspectiva juridica; los estandares internacionales en la
materia; y los mas importantes desafios identificados. Esto con referencia al
planteamiento de un sistema nacional de transparencia destinado a expan-
dir el derecho de acceso, que en buena hora se esta discutiendo en México.

I. EVOLUCION REGIONAL Y ESTADO ACTUAL
DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
DESDE UNA PERSPECTIVA NORMATIVA

En los tltimos quince afios la regiéon paso practicamente de la inexisten-
cia de leyes modernas de acceso a la informacién a un mapa en el cual 23
paises de 35 tienen marcos normativos en la materia. No podria sostenerse
que se trata de 23 marcos normativos iguales, no todos tienen leyes genera-
les que apliquen a nivel nacional, nilas normas existentes superan, todas ellas,
los estandares internacionales. Sin embargo que en 23 Estados de 35 que

I Transcripcion revisada de la conferencia magistral dictada por Catalina Botero Ma-

rino el 8 de agosto de 2014, en el Coloquio Internacional “Hacia el sistema nacional de
transparencia”, México.
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integran las américas, se reconozca —aunque sea de manera parcial o insufi-
ciente— el derecho de acceso a la informacion ptblica, no es un dato menor.
Es probablemente la regiéon del mundo, con mayores avances en la materia
en lo que va del siglo XXI. Tampoco es un dato menor que, acompasadas
con este notable avance, la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la propia Asamblea
General de la OEA,? hayan indicado que el derecho de acceso a la infor-
macién es un derecho fundamental que debe ser respetado y garantizado
por todos los Estados a todos los habitantes de la region. En este sentido, es
relevante recordar, por ejemplo, que la Gorte Interamericana de Derechos
Humanos produjo, por primera vez en la historia del derecho internacional
de los derechos humanos, una sentencia en la cual se establece que el dere-
cho de acceso a la informacion es un derecho humano esencial, sin el cual es
imposible ejercer otros derechos fundamentales como los derechos politicos
y que los Estados tienen el deber de protegerlo y garantizarlo.?

Esta transformacién politica y juridica se logré en muy poco tiempo y
gracias al impulso de la sociedad civil, particularmente de la sociedad civil
mexicana encabezada originalmente por el Grupo de Oaxaca.* Al Grupo
Oaxaca habria que hacerle una especie de monumento por su trabajo pio-
nero a favor del derecho de acceso a la informaciéon en la regién. Gracias
a ese impulso original no sélo se desarrollaron notables avances juridicos
sino que tuvo lugar una importante participaciéon de la sociedad civil. Hoy
México cuenta con una serie de organizaciones de enorme vigor, capacidad
técnica y compromiso con el tema, como la Red Nacional de la Transpa-
rencia, Transparencia Internacional, FUNDAR vy la Red por la Rendicion
de Cuentas, todas participes de este importante evento.

Creo que es importante mencionar que, gracias al vigor de la sociedad
civil, los operadores juridicos han debido reconocer que las cosas han cam-
biado, que la relacién entre las personas y el Estado en democracias vigo-
rosas y militantes debe caracterizarse por la transparencia y la rendiciéon
de cuentas y no por el secreto y la fe en el comportamiento estatal, que el
secretismo que primoé de manera clara hasta la década de los noventa, debia
desaparecer de la gestion publica.

2 OEA, “Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacién Pablica”, aproba-
do por la AG/RES. 2607 (XL-O/10) el 8 de junio de 2010, https://www.oas.org/dil/esp/
CP-CAJP-2840-10_Corrl_esp.pdf.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Senten-
cia del 19 de septiembre de 2006, serie C, nam. 151, parrafo 92, http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf (consultada el 14 de enero de 2015).

* Grupo de ciudadanos que surgi6 a partir del Seminario Nacional “Derecho a la Infor-

macion y Reforma Democrética”, realizado en mayo de 2001 en la ciudad de Oaxaca, México.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/QyLvax
EL MODELO MEXICANO DE TRANSPARENCIA XXIX

Pasamos en poco tiempo de un contexto en el cual el acceso a la infor-
maciéon era un verdadero privilegio de quien tenia acceso personal —legal
o ilegal— a los funcionarios, a un contexto en el cual se trata de un derecho
fundamental que obliga a los servidores publicos a garantizar el derecho de
las personas a conocer los asuntos que considere relevantes de la gestion es-
tatal, con las contadas excepciones temporales que establezca la ley y siem-
pre después de un juicio de ponderacion del dano.

Ese giro copernicano cambia completamente el sentido de la relacion
entre la ciudadania y el Estado. Hasta los noventa, en la mayoria de nues-
tros Estados, las instituciones juridicas y politicas giraban en torno a la cons-
truccién —primero— y proteccion —después— de un Estado nacional fuerte
que era necesario blindar de incomodas preguntas y en el cual habia que
confiar a priori, a un momento en el que la fortaleza del Estado depende
justamente de su transparencia y de la capacidad que tenga para salir airo-
so de un genuino proceso de rendicién de cuentas. Pasamos, de una vision
antropologica pesimista que descargaba en el Estado la tarea de realizar sus
fines con limitada participaciéon ciudadana —basicamente en los procesos
electorales—, a un modelo de apertura, en el cual las personas tienen dere-
cho a saber como opera el Estado y a pedir cuentas sobre la gestion publica.

Es cierto que esta concepcion mas democratica de la relacion entre el Es-
tado y la ciudadania en muchos casos es apenas la premisa normativa sobre
la cual se han hecho las leyes de acceso mencionadas y que en buena parte del
territorio hace falta recorrer mucho camino para que esas leyes cuenten con
todos los elementos necesarios o sean efectivamente instrumentadas. Sin em-
bargo, esa nueva concepcion de la relacion entre el Estado y la ciudadania no
es algo que deba pasarse por alto. No es poco que en quince anos haya cambia-
do la l6gica de esta relacion. Hoy en muchos Estados los funcionarios tienen
que abrir las puertas de sus anaqueles publicos y ser transparentes con los ciu-
dadanos, que pueden exigir de esta manera una mejor rendiciéon de cuentas;
si el funcionario no entrega en tiempo la informacion solicitada, en muchos
lugares existen recursos efectivos, bien ante autoridades autonomas especiali-
zadas o ante jueces encargados de proteger el derecho fundamental afectado.

Pero los avances en la materia no terminan en la consagracién general
de leyes de acceso a la informacién. Asi, por ejemplo, a nivel regional, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Comisién Interamericana
y la Relatoria Especial® se han pronunciado sobre temas especificos relacio-
nados con el ¢jercicio de este derecho, por ejemplo, el acceso a informacion

> Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, en adelante, “la Relatoria”.
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sobre violaciones de derechos humanos,® o el derecho de acceso a la infor-
macion de los pueblos originarios en el contexto del ejercicio del derecho
a la consulta previa.” En efecto, a nivel regional el derecho de acceso a la
informacién es un derecho que ha informado todo el procedimiento de con-
sultas a pueblos indigenas, pues, para poder tomar decisiones responsables
sobre los asuntos sometidos a dichos procesos, se requiere informacién, y no
cualquier informacién, sino informacién accesible, oportuna, completa y
fidedigna, tal y como lo ha indicado la CIDH.

En suma, gcual es el estado actual del derecho de acceso a la informa-
ciéon? Segun el derecho interamericano® los Estados deben crear sistemas
nacionales de transparencia, marcos juridicos que hagan posible el derecho
de acceso a la informacion. Y los avances en materia legislativa no tienen
parangén en ninguna otra region del planeta. Sin embargo, no todo son
buenas noticias. Buena parte de estas leyes no satisfacen todos los estandares
internacionales en la materia o tienen serias deficiencias en la aplicacion. A
este respecto, vale la pena explicar cuales son los estandares que deben ser
satisfechos por una ley de acceso a la informacion publica.

Voy a mencionar dos principios y cinco reglas, como requisitos basicos de
cualquier sistema de transparencia, para superar los estandares mencionados.

II. ESTANDARES INTERNACIONALES:
DOS PRINCIPIOS Y CINCO REGLAS

1. El principio de mdxima divulgacion

El primer principio que debe irradiar todo el ordenamiento juridico, es
el principio general de transparencia o de mdxima divulgacién. En nuestra region
suelen adoptarse principios que suenan muy bien, pero luego en la practi-
ca se limitan a tener un efecto simbolico, pues la letra menuda de la ley los
contradice. Finalmente, estos principios terminan siendo desplazados por

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do
Araguaia) vs. Brasil. Sentencia del 24 de noviembre de 2010, serie C, num. 219, parrafo 230,
http://www.corteidh.or.cr/docs/ casos/articulos/seriec_219_esp.pdf (consultada el 14 de
enero de 2015).

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, demanda ante la Corte Interamericana de
Derechos humanos en el caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku y sus miembros (Caso 12.465) contra
Ecuador, http://cidh.org/demandas/12.465%20Sarayaku®20Ecuador®2026abr2010%20
ESP.pdf (consultada el 14 de enero de 2015).

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Claude Reyes y otros vs. Chile, op. cit.
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clausulas especiales que hacen que no puedan ser tomados en cuenta por los
operadores juridicos a la hora de adoptar decisiones concretas. En suma, en
nuestra region solemos incorporar a la legislacion principios adecuados que,
sin embargo, luego sacrificamos en la letra menuda de las legislaciones o en
las normas y politicas de implementaciéon. No podemos dejar que eso pase
en materia de acceso. El principio de maxima divulgacion tiene unas impli-
caciones juridicas clarisimas, que deben nutrir todas las leyes secundarias y
todas las guias de implementacion.

¢Cuadles son esas implicaciones? Primero, que la regla es la transparen-
cia y que la excepcién es la reserva y si el Estado quiere tener excepciones
legitimas, debe consagrarlas en la ley de manera clara y precisa. No pueden
emplearse criterios tan amplios como “la seguridad nacional”, sin guias o
criterios de interpretacion adecuados que permitan ejercer un control sobre
la informacién que se reserve por esta causal. Deben existir guias claras y
precisas sobre quién es el encargado de tomar esta decisiéon de reserva; so-
bre qué es la seguridad nacional y cémo se afectaria al publicar la informa-
cion solicitada; y sobre la llamada “prueba del dano”, es decir, la prueba de
que la afectacién de la seguridad nacional en ese determinado caso es mas
grave para la defensa de los valores democraticos que la limitacion de la pu-
blicidad de la informacién en manos del Estado. Tiene que haber controles
intra e interorganicos en esos procesos de decision, para que no terminemos
convirtiendo esa excepcion en la regla general.

El incumplimiento de estos principios ha hecho, por ejemplo, que con
el pretexto de resguardar la seguridad nacional, se mantengan en reserva,
por ejemplo, los datos sobre el costo de un viaje del ministro o secretario
de defensa al exterior. En efecto, datos como el costo del hotel o el monto de
los viaticos diarios o el nombre de quienes acompafiaron al alto funcionario
se mantienen en reserva. Sin embargo, estos no son asuntos de seguridad
nacional. ;Qué tiene que ver con la seguridad nacional saber con quién se
fue ese ministro, en qué hotel se quedd y cuanto le pagaron al dia? Entender
que las excepciones deben pasar por el proceso mencionado antes (consa-
gracion legal, prueba del dafio) es una consecuencia, tal vez la mas impor-
tante, del principio de maxima divulgacion.

El juicio de proporcionalidad o la prueba del daiio obligan al Estado
a demostrar que, en ese caso concreto, revelar la informacién produce un
dano mayor al dafio que se produce con la reserva, porque, efectivamente,
la reserva produce un dafo o una limitacién a un derecho fundamental. Por
supuesto, todos estamos de acuerdo en que si se esta en medio de un ope-
rativo para rescatar a una persona secuestrada por unos bandidos, la infor-
macion sobre las coordenadas del operativo debe reservarse mientras éste se
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realiza. En casos como estos, naturalmente, se justifica temporalmente esa
reserva. Pero el Estado debe justificarla, y ese deber surge del principio de
maxima transparencia.

¢Quién tiene que probar el daio, definir qué significa el dano, y probar
que hacer publica la informacién genera un dafio mayor que mantenerla en
reserva? El Estado, y no la persona que la pide, porque la persona no sabe
si la informacion siquiera existe. Dado que se trata de una excepcion al ejer-
cicio de un derecho fundamental, la carga de la prueba la tiene el Estado.

Ademas, hay una serie de principios hermenéuticos que se derivan del
principio de maxima divulgaciéon. Reglas clasicas de interpretacién como
aquellas que dictan que las excepciones deben ser interpretadas de manera
restrictiva, que donde hay un vacio se aplica la transparencia, y que donde
hay conflicto de leyes se aplica la ley de acceso, son consecuencias claras y
juridicamente vinculantes, del principio de maxima divulgacion.

2. El principio de buena fe

El segundo principio que se aplica a todo el régimen de acceso a la in-
formacion, es el principio de buena fe. Este principio fue alegado en el caso
Gomez Lund ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que lo
adopto en su decision. (Qué es el principio de buena fe? El principio de bue-
na fe significa que todos los procesos y procedimientos tienen que ser hechos
para satisfacer el espiritu y la finalidad de la ley y no para violarlo. Porque,
¢con qué nos encontramos? Con normas de textos impecables, que son trai-
cionadas por los procesos de implementacién. Procedimientos engorrosos,
mecanismos de evasion “legalizados”, entrega de informacién incompren-
sible o barreras desproporcionadas como el elevado costo de las copias de
la informacion solicitada, son solo algunos ejemplos de estas practicas que
vulneran el principio de buena fe, pues se violenta la finalidad y el espiritu
de la norma sustantiva que consagra el derecho.

Aparte de los principios, vale la pena mencionar cinco reglas basicas
que se conocen muy bien a nivel federal pero que no se conocen o aplican
en las entidades federativas o en otros estados de la region.

Primera regla. Es un derecho universal. El derecho de acceso a la informa-
ci6n es universal y no requiere, para su ejercicio, que su titular demuestre la
existencia de un interés particular. Esto, que es tan claro a nivel federal en
México, no lo es tanto en algunos otros lugares. Hace un par de anos, por
ejemplo, el Tribunal Supremo de Justicia de un Estado de la region nego6 el
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acceso ciudadano a la informaciéon sobre el salario de un alto funcionario
publico (el contralor general) porque quienes solicitaban la informacién no
pudieron demostrar un interés particular directo. Pero, ¢por qué se exige a
un ciudadano demostrar un interés para conocer el salario del contralor?
En estos casos, deberia ser suficiente con saber que ese salario sali6 de los
recursos que son de todos y cuya ejecucion esta sometida a un alto nivel de
escrutinio por tratarse de un asunto de interés publico. La regla aplicada
por el Tribunal pareceria entender que los recursos publicos en un momen-
to dejan de ser de pablicos y empiezan a ser recursos de las instituciones que
los administran y que pueden disponer de ellos con la misma autonomia y
dentro de la misma presuncién de reserva, con la cual actGa una persona
privada con su propio patrimonio. Es como si en ciertos Estados lo publico
ya no fuera publico, es decir de todos, sino del lider del partido o del funcio-
nario de turno. Felizmente, esto no ha pasado en México, cuando menos a
nivel federal, pues la ley no exige ni identificarse plenamente ni demostrar
un interés particular para conocer la informacién que reposa en los archi-
vos estatales. Justamente para que principios como éste resulten universales
y aplicables en todo el territorio mexicano y a todos los niveles, es que debe
existir un sistema nacional de transparencia.

En la region, el IFAI ha sido la joya de la corona del acceso durante
muchos afios. Pero las cosas no siempre siguen el rumbo que han tenido y el
derecho de acceso a la informacién en México —que ha sido realmente un
gran c¢jemplo—, no tiene por qué seguir siéndolo. Hay por eso que aprove-
char esta oportunidad de la creacién de un sistema nacional para que Méxi-
co siga a la vanguardia de este importante tema. Sé que uno no siempre
acepta que le digan esto, sobre todo cuando ha sido un usuario al que le han
negado informacion. Pero si la situacién se compara con la de otros Estados
de la region, creo que lo que hay que hacer es reconocer lo alcanzado y se-
guir hacia delante impulsando la mayor y mejor garantia de este derecho.
No es razonable olvidar que este tipo de avances afectan severamente privi-
legios que muchas personas quieren recobrar y esto suele hacerse mediante
el impulso de importantes retrocesos.

¢Quién hubiera creido, en México a finales de los noventa, que se po-
dria producir esa revolucién en materia de transparencia? México no era
entonces un ejemplo de apertura y rendicion de cuentas. Mas bien, si me lo
permiten, todo lo contrario. Pero hoy, al menos a nivel federal, tiene muchas
cosas que mostrar y las resoluciones del IFAI de la Gltima década, se estu-
dian como ¢jemplo de lo que si se puede hacer en un Estado democratico
de derecho. Esto es un logro que hay que mantener, y hacer esto, a veces,
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cuesta porque no son pocos los intereses que se han comprometido en este
proceso, ni débiles las personas afectadas.

Segunda regla. Todas las instituciones puablicas, de cualquier rama del Esta-
do o de 6rganos constitucionales autonomos y de cualquier nivel de go-
bierno, asi como las personas que administren recursos publicos, cumplan
funciones publicas o presten servicios publicos, son sujetos obligados por
las leyes de acceso. En este sentido, esta claro que los estandares no esta-
blecen si las personas privadas que cumplen alguna de las tres condiciones
mencionadas deben ser sujetos directos o indirectos de la ley de acceso.
Lo que esta claro es que, en principio, y salvo excepciones consagradas en
los términos mencionados arriba (ver principio de maxima transparencia),
estos sujetos privados deben rendir cuentas sobre los recursos publicos que
ejecutan, las funciones pablicas que cumplen o los servicios ptblicos que de-
ben satisfacer. En todo caso, naturalmente, este tipo de asuntos ameritaran
ponderaciones especiales para garantizar, por ejemplo, el derecho a la pri-
vacidad de informaciones o comunicaciones que tengan estas mismas per-
sonas, pero que, al no reunir las condiciones mencionadas, se encuentran
protegidas de la mirada del pablico. Por ejemplo, en el caso de los partidos
politicos, esta claro que toda la informacion sobre la financiacién debe ser
publica pero que nadie tiene derecho de acceso a la estrategia de campafia
del partido.

Tercera regla. Las excepciones del derecho de acceso deben ser temporales.
No pueden existir excepciones eternas o sometidas a un tiempo tan largo
que ya no sea posible hacer un juicio sobre la gestion estatal, de manera tal
que el derecho de acceso y todos los derechos conexos queden completa-
mente vaciados de contenido.

Cuarta regla. Mecanismos de garantia. De nada sirve la consagracion del
derecho de acceso a la informacién si al mismo tiempo no se contemplan
mecanismos eficaces para garantizar su ejercicio. En este sentido, la ley mo-
delo de la OEA vy las recomendaciones de la Relatoria Especial establecen
la existencia, en primer lugar, de recursos intraorganicos de reconsideracion
y de una entidad auténoma, especializada, independiente y constitucional,
para resolver las contiendas que puedan tener lugar por una determina-
da negativa de la respectiva institucion. Finalmente, si la entidad especiali-
zada termina negando el derecho de acceso, deberian existir recursos ju-
diciales idoneos y efectivos para revisar esta decision. Para ello, la mejor
recomendacion es la existencia de jueces especializados en la materia y de
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recursos agiles y adecuados para lograr que el acceso a los estrados judicia-
les no signifique, en la practica, el sacrificio del derecho de acceso.

Quinta regla. Adecuada implementacién. Las leyes de acceso requieren de
soportes técnicos y de politicas pablicas que ordenen y coordinen la gestion
estatal para poder satisfacer de manera oportuna, fidedigna, completa y
accesible, las solicitudes recibidas. Estas politicas de implementacién estan
directamente relacionadas con la inexistencia, en la mayoria de los paises,
de leyes adecuadas de archivos o de una politica de capacitaciéon que permi-
ta a los funcionarios actuar de conformidad con el espiritu y las finalidades
de las leyes y los tratados internacionales en la materia.

En esta parte final de mi exposicién me referiré a tres de los desafios que
encuentro de mayor importancia y que pese a ser de naturaleza distinta, de-
ben ser abordados simultaneamente: los desafios institucionales, los desafios
técnicos y los desafios juridicos.

III. PRINCIPALES DESAFIOS

¢Cuadles son los grandes desafios en materia de acceso a la informacion?
Hace menos de dos décadas, salvo en muy pocos Estados, no habia nada
o casi nada en esta materia en la regién. Hoy el derecho de acceso a la in-
formacion se reconoce con el rango de un derecho fundamental, regulado
al menos en 23 Estados de la regién, un solido cuerpo de derecho interna-
cional de los derechos humanos, una ley modelo aprobada por la Asamblea
General de la OFEA y una guia de implementacion, pero cuales son los
grandes desafios regionales para proteger y garantizar efectivamente este
derecho?

1. Desafios instituctionales

En primer lugar, desde una perspectiva institucional, es muy importan-
te que existan instituciones autbnomas, verdaderamente independientes v,
sobre todo, expertas o especializadas, encargadas de resolver los conflictos
que tienen que ver con el derecho de acceso a la informacién. Este es un
gran desafio regional.

Muchos paises no tienen instituciones autébnomas y los ciudadanos de-
ben acudir directamente a los jueces en procesos no especializados, largos
y engorrosos que, en muchos casos, incluyen la necesidad de contar con un
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abogado. Las instituciones fuertes, autbnomas, independientes, especializa-
das, permiten una accién mucho mas agil en este tipo de conflictos. En al-
gunos paises existen en la ley autoridades tedricamente especializadas, pero
que no cuentan con garantias institucionales suficientes y, por lo tanto, son
facilmente cooptadas por el poder ejecutivo. Esto tampoco resulta adecua-
do, pues en muchos casos las decisiones en materia de acceso afectan di-
rectamente a los mas altos funcionarios de esta rama del poder publico. Se
necesitan garantias institucionales para que, quienes deben tomar las deci-
siones en materia de acceso, no dependan exclusivamente de su propia va-
lentia: por ejemplo, periodos fijos y garantias de estabilidad frente a emba-
tes politicos, salarios definidos, un presupuesto asignado claro y suficiente.

Hay un segundo tipo de desafios institucionales que tienen que ver con
la coordinacién interinstitucional. Esto, a nivel federal, es mucho mas com-
plicado, porque suelen activarse en este tema los temores y regionalismos
propios de las entidades federativas. Por eso es tan importante la reforma
constitucional y lo que digan las leyes secundarias. Pero esa articulacion
interinstitucional, tanto a nivel central intergubernamental como con las
entidades federativas o descentralizadas, es fundamental para el adecuado
desempeno de un sistema verdaderamente universal de transparencia. La
coordinacion requiere esfuerzos de planeacion, capacitacion y financieros.
Exige, por e¢jemplo, que todas las entidades tengan oficiales de enlace que
conozcan el tema, pues si este tipo de oficiales no existe las labores asociadas
a la transparencia recaeran sobre el mismo funcionario que cotidianamente
esta cumpliendo con las labores misionales, lo que en muchos lugares no
solo sacrifica el principio de la especializacion sino que impone al funcio-
nario una carga muchas veces desproporcionada, no solo para responder la
informacion solicitada sino para realizar la coordinacién institucional men-
cionada.

2. Desafios técnicos

Un segundo tipo de desafios son los desafios técnicos o de gestion. A
los abogados que trabajamos en derechos humanos nos gusta el derecho
de acceso a la informacién, conocemos sus origenes y los marcos juridicos
que pueden servir para garantizarlo, pero no solemos conocer los aspectos
técnicos relevantes para que pueda efectivamente satisfacerse este derecho.
Por ejemplo, en la mayoria de los casos no conocemos los requerimientos
técnicos exigidos para una adecuada gestion de archivos sin la cual no es
posible satisfacer el derecho que aca se estudia.
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¢Como hacemos para asegurar todos los bienes y valores de los que
hablamos al hablar de acceso si no sabemos cémo archivar la informacion?
Esto no es un tema que pueda resolverse exclusivamente con abogados es-
pecialistas, y por eso creo que el IFAI tiene también una gran virtud, porque
ha tenido sociblogos y cientistas politicos, y personas que desde distintas
disciplinas han ayudado a construir esa importante instituciéon asumiendo
los distintos desafios que apareja. Sélo un equipo interdisciplinario es capaz
de afrontar con éxito desafios técnicos como el mencionado, de una manera
adecuada.

3. Desafios juridicos

La definicion de criterios para la ponderacion de bienes, principios y
derechos en juego ante una solicitud de acceso.

El tercer desafio es juridico y, aunque comprende muchos temas, voy a
referirme muy brevemente a tres: el que representa la proteccion de datos
personales, la seguridad nacional y la obligacién de producir informacién.
Son tres grandes temas en los que es necesario que los 6rganos reguladores
y las autoridades de aplicacion deben profundizar.

El Estado, en algunos casos, captura, archiva o administra datos perso-
nales que no pueden ser revelados pese a encontrarse en poder de las auto-
ridades publicas. Por ejemplo, en los hospitales ptblicos hay datos sobre si
una persona tiene una determinada enfermedad y aunque se trata de una
informacion que se halla en una entidad putblica, la gente no tiene derecho
de acceso a la misma. Pero, ¢cudl es el limite de la reserva? ¢Dénde esta el
limite entre un dato personal y un dato publico o entre un dato personal y
una informacién sensible?

En este tema, como en la mayoria de este tipo de casos, hay situaciones
claras pero también muchas zonas grises. La salud de una persona o su vida
sexual son datos que tienen una fuerte expectativa de privacidad y que de-
ben ser protegidos. Por otro lado, el mero ejercicio de las funciones ptblicas
no es un dato sensible ni personal y debe ser publico. Pero nos encontramos
con casos limite que han sido resueltos de manera distinta en la region. Por
ejemplo, los datos que identifican a las personas que reciben los beneficios
de programas de inversion social destinados a familias de escasos ingresos.
Hay gente que alega que dar esta informacién “revictimiza” a quienes han
sido objeto de este tipo de subsidios estatales por encontrarse en situaciéon
de pobreza. Segun este argumento, esas personas tienen derecho a recibir
tales recursos sin que el resto de sus vecinos y las personas con las que se
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relacionan lo sepan, para intentar salir de esa situaciéon de pobreza sin el
estigma de ser una persona que vive del dinero publico. Otras personas, sin
embargo, sostienen que es necesario conocer esos datos para poder hacer
un control social efectivo sobre la gestion de los recursos publicos. Para este
grupo de personas, si el Estado no informa claramente quiénes son, con
nombre y apellido, los beneficiarios de estos programas, ;como se controla
que no se gasta esa plata en clientelas politicas? ;Como se sabe si realmen-
te se aplica una politica publica de satisfaccion de derechos sociales y de
construccion de ciudadania social, y no de construccion de clientelas al ser-
vicio de un partido o movimiento politico? ;Como se sabe que no se estan
desviando y dando lugar a entramados estatales de corrupcion? :Coémo se
hace ese control, no sélo respecto del poder politico, sino para asegurar la
satisfaccion de los derechos sociales, especialmente de quienes realmente lo
necesitan? Estos cuestionamientos se han resuelto de diferente manera en
distintos paises de la region. Mas, a mi juicio existen formas de resolverla
tratando de cuidar en la mayor medida posible los datos mencionados, esto
es, la privacidad de las personas beneficiarias, sin sacrificar la posibilidad
de hacer una verdadera auditoria social. En otras palabras, siendo recursos
publicos, cuyo destino es de tanta importancia, resulta indispensable que se
conozca la informacién para permitir un adecuado control social sobre las
politicas publicas respectivas. No obstante, se pueden establecer salvaguar-
das como la no publicacion de las listas en las zonas vecinales respectivas,
para resguardar los otros valores implicados. En este sentido, no tiene por
qué ser difundida proactivamente entre los vecinos o las redes sociales en
las que se desenvuelve la vida cotidiana de las personas afectadas. Felizmen-
te, ésta ha sido la solucién en gran parte de los Estados de la region, con
contadas excepciones, en Estados caracterizados por un enorme secretismo
en lo que se refiere a la difusion de las cifras pablicas.

Un tema similar se presenta cuando se trata de acceder a la informa-
cion fiscal o tributaria. Por supuesto que nadie tiene derecho a acceder a mi
declaracion de renta, a mi informacion fiscal. Uno la entrega a una agencia
fiscal encargada de cobrar los respectivos impuestos y de mantener la legi-
tima expectativa que se tiene sobre esa informacién. Pero, ;qué pasa con
quienes no asumen sus obligaciones fiscales y luego son objeto de amnistias
tributarias o de cualquier otro favor estatal? En estos casos, ya no se trata de
mantener la reserva sobre el patrimonio privado de una persona, sino sobre
el incumplimiento del deber legal de contribuir al erario ptblico y controlar
la legalidad de la decision del Estado de “perdonar” esa deuda. ;Con quién
es la deuda? ;Con la agencia de impuestos o con la sociedad? Se trata de
una deuda con toda la sociedad, de recursos que pertenecen al puablico y no
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a la agencia tributaria. Por esta razon, y por todas las razones que refuerzan
la transparencia en los asuntos relacionados con la administraciéon de recur-
sos publicos, esa informacion debe ser conocida.

Es verdad que en muchos casos es mucho mas operativo y eficiente con-
donar ciertas deudas que cobrarlas y que los sistemas de hacienda pueden
tener excepclones para que, en circunstancias muy especificas y razonables,
las deudas sean condonadas. Sin embargo, debe existir un fuerte control
social sobre esta gestion. El sentimiento de vergiienza de quien de buena fe
intenté y no pudo pagar esta deuda fiscal, no es suficiente para privar a la
sociedad del control respectivo. Tampoco la revelacion de los datos asocia-
dos a la condonacién, aunque los Estados deben hacer un esfuerzo por mi-
nimizar al maximo la revelacion de datos personales que no son necesarios
para ejercer el control de que aca se habla.

Un tercer desafio se presenta en paises como Brasil, por ejemplo, que esta
comenzando a implementar su ley de acceso y se enfrenta a la solicitud de
acceso a los correos electréonicos de ciertos funcionarios. En muchos Estados,
antes de la entrada en vigencia de las leyes de acceso, los correos de todos los
funcionarios publicos eran privados, pues se entendian cobijados por las pro-
tecciones legales a la correspondencia, y por ello tenian una alta expectativa
de privacidad. Pero luego de la expedicion de las leyes de acceso, comienzan
a surgir peticiones sobre correos no sélo creados durante la vigencia de la
ley, sino incluso antes de ésta. Se alega a favor de esta tesis que se trata de un
correo electrénico institucional, mediante el cual se administra informaciéon
de relevancia puablica. Sin embargo, los titulares de las cuentas indican que
se trata de correspondencia protegida por el derecho a la privacidad, que te-
nia expectativa de reserva y que es muy dificil separar la informacién perso-
nal de la institucional cuando se trata de una cuenta de correo electrénico.

A mi juicio, este tipo de casos pueden ser resueltos con ponderaciones
adecuadas. En principio los correos con informacién personal que no tienen
relevancia publica no deberian ser piblicos. Aquellos que contaban con ex-
pectativa de privacidad antes de la expedicion de la ley, tienen una protec-
cion especial prima facie. Sin embargo, lo cierto es que los correos especificos
de cuentas institucionales que contienen informacién puablica sobre asuntos
relacionados con la gestion estatal no tendrian en principio que estar so-
metidos a la reserva, salvo casos en los cuales se apliquen las excepciones
legales en los términos mencionados. Entiendo que es un tema de mayor
complejidad, pero creo que criterios como estos son ttiles para resolver los
casos mencionados.

El segundo tema que plantea importantes desafios es el de la seguridad
nactonal. Es un tema realmente dificil por la sensibilidad de los asuntos que
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compromete y sobre el cual se ha trabajado mucho en los tltimos afios. Me
voy a detener en dos asuntos especificos: la proteccion de los informantes
y la reserva sobre las averiguaciones previas de un proceso penal en el cual
puede estar comprometida la “seguridad nacional”. Dos temas clave a nivel
regional en la materia.

Los informantes. Es cierto que la informacién que afecte la seguridad na-
cional puede estar reservada. Pero s6lo a través de una ley clara, precisa,
que establezca, cuando menos, los criterios democraticos que se requieren
para definir los casos en los cuales un determinado asunto es de seguri-
dad nacional, y defina quién tiene la competencia para clasificar y ordenar
la reserva, el procedimiento de la reserva, el tiempo que la informacion es-
tard reservada y los controles que existen para asegurar que esta decision se
adecua a los imperativos de una sociedad democratica.

¢{Qué pasa cuando alguien, sometido a ese deber de reserva, hace pt-
blica la informacién, pero dicha informacién se refiere a temas de corrup-
cién o de violaciones de derechos humanos? En estos casos existe una clara
obligacién de proteger al informante respecto de las sanciones legales de-
rivadas de la ruptura del deber de reserva. Es decir, es necesario establecer
excepciones legales al cumplimiento de dicho deber, dada la relevancia de
la informacién que se hace puablica. Lamentablemente, no todas las leyes
incluyen la clausula que tiene la ley mexicana en virtud de la cual la infor-
macién sobre derechos humanos es una informacion que debe ser publica,
con lo cual quien filtre una informacién de esta naturaleza, no podria ser
sometido a sanci6on alguna pues la propia ley la excluye de la reserva asi al-
gan funcionario la clasifique. En paises como Estados Unidos, por e¢jemplo,
hay cierta proteccion para los informantes en materia de corrupcién, pero
no en materia de violaciones a los derechos humanos.

Lo que dicen las declaraciones de los relatores de libertad de expresion
en esta materia, es que si esa informacion estaba realmente sometida a la re-
serva, pero se referia a asuntos de interés publico como violaciones de dere-
chos humanos o actos de corrupcion, y fue revelada con la intenciéon de que
tales asuntos fueran conocidos, no puede haber sancién por violacién del
deber de reserva. De ninguna manera puede sancionarse la simple publica-
ci6n de la informacion revelada, por parte de un medio de comunicacion.

El tnico pais de la region que de manera expresa consagra lo contrario
es Ecuador, que en su ley de comunicaciones establece sanciones a cualquier
tercero que divulgue la informacion secreta revelada, con independencia de
su contenido. En este sentido, resulta sorprendente que se trate del mismo
pais que se ha enorgullecido de proteger al sefior Julian Assange, que hizo
exactamente lo que la reciente ley ecuatoriana prohibe de manera explicita:
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difundir informacién clasificada porque entendié que se trataba de una in-
formacion de interés publico.

Pero ese es el tnico pais en la regiéon donde pasa eso, en ningin otro
pais los medios de comunicacién que publican informacién reservada que
ha sido filtrada pueden ser sancionados por ese solo hecho. En otras pala-
bras, el deber de reserva por razones de seguridad nacional no se extiende
al medio de comunicacién. Se extiende solamente al funcionario o terce-
ro vinculado al Estado que tiene el deber de mantener dicha informacion
alejada de los ojos del publico, salvo que se trate de un informante en los
términos descritos.

Ahora bien, en lo que respecta a las averiguaciones previas de la investi-
gacién penal es importante hacer un par de precisiones. Este tipo de infor-
macioén normalmente se reserva mientras se adelanta la investigacion y para
proteger la integridad y eficacia de la misma. En algunos casos se alega que
revelar su contenido puede afectar la “seguridad nacional”.

Es cierto que hay fenémenos de macro-criminalidad, como el terroris-
mo, que pueden afectar severamente el orden ptblico o la seguridad nacio-
nal. Es cierto que mantener la reserva de las investigaciones penales que
conducen a identificar, procesar y castigar a los responsables de estos cri-
menes es un elemento importante para el éxito de tales investigaciones. No
obstante, en algunos casos se usa como pretexto la defensa de la seguridad
nacional para mantener en reserva investigaciones sobre violaciones de de-
rechos humanos que, por e¢jemplo, se encuentran completamente inactivas.
¢Por qué habria que mantener la reserva respecto de una averiguacion pre-
via que lleva quince afios quieta y que no tiene ningin impacto en otras
investigaciones activas? Una causa que esta inactiva desde hace afios o que
ha sido cerrada, y cuya informacién de ninguna manera puede entorpecer
una investigacioén activa, no tiene porque estar reservada. ;Acaso no tene-
mos derecho a exigir rendicién de cuentas a la procuraduria y a los fiscales,
o a los jueces de instruccion, segin el modelo de cada pais? Claro que si.
La tnica manera es haciendo publica esta informaciéon. De hecho, la pu-
blicidad ayuda a que los propios operadores de justicia se blinden frente al
crimen organizado. La mejor manera de proteger a las instituciones contra
la captura de este tipo de criminalidad es la transparencia y la rendicién de
cuentas. Por eso, por ¢jemplo, es tan importante proteger a la prensa en las
zonas donde operan estos grupos, porque la visibilidad los contiene y esa
misma visibilidad le ayuda al funcionario a hacer su trabajo. En suma, no
en todos los casos las averiguaciones previas son reservadas. Es necesario
utilizar criterios como los mencionados para efectuar un juicio razonado de
ponderacion al respecto.
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4. Obligacion de producir informacion

En general las leyes de acceso establecen que los Estados solo tienen la
obligacion de entregar la informacion de que disponen. Sin embargo, exis-
te un deber especifico de produccion de informacion del cual se derivan,
cuando menos, tres obligaciones especificas: elaborar archivos adecuados
para custodiar la informacién existente; elaborar o producir la informaciéon
que los Estados tienen la obligaciéon de producir segtin su derecho vigente;
y motivar de manera suficiente la decision de no entregar la informacion
respectiva cuando el argumento es que no dispone de la misma.

En este punto es importante mencionar el caso Gémez Lund, un ejem-
plo novedoso en materia de acceso a la informaciéon que se refiere justa-
mente al deber de motivar (y naturalmente responder) por la no entrega
de informacién cuando el argumento del Estado es que no dispone de una
informacion que deberia tener bajo custodia.’

En Brasil, durante la dictadura militar a finales de los sesenta, un grupo
de muchachos fue desaparecido. Anos después, la prensa empezé a publicar
que se habia producido una masacre y que habian asesinado a estos mucha-
chos en una operaciéon militar. Las madres y otros familiares que buscaban
a estos jovenes, preguntaron al Estado por dicha operacion. En una primera
instancia la respuesta fue que la operacion no existio, que era mentira, que
nunca se llevé a cabo una operacién de esa naturaleza. La prensa siguid
investigando y publicando, y encontraron algunas pruebas indiciarias de la
operacion, asi que los familiares insistieron en sus preguntas. La segunda
respuesta fue que, st bien la operacion habia existido, no habia informaciéon
sobre la misma pues, o no se habia documentado, o habia desaparecido.
La prensa siguié publicando informacién y mediante operadores de justi-
cia, las fuerzas armadas debieron entonces responder nuevamente por la
informacion solicitada. Entonces, el Estado respondi6 que, de existir dicha
informacion, si no se habia hecho publica o extraviado, era de seguridad
nacional. La CIDH litig6 con las victimas el caso ante la Corte IDH. Para la
CIDH, el Estado tenia la obligaciéon nacional e internacional de darle a las
madres y los otros familiares la informacion precisa sobre la operacion rea-
lizada y sobre el lugar en el cual se encontrarian los cuerpos. En ese sentido,
debia buscar dicha informacion y, de no ser encontrada, debia reconstruir-
la mediante testimonios y otras medidas similares. La CIDH aleg6, como
fundamento de su solicitud, que los Estados estan obligados a documentar
toda la gestion estatal. Que tienen que tener sistemas de archivo y custodia

9 Ibidem, nota 7.
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adecuados. Que cuando la informacién se pierde, tiene que buscarla o re-
construirla a través de todos los mecanismos posibles, y todo lo anterior, con
particular diligencia, si se trata de informacion sobre violaciones graves a
los derechos humanos.

En Alemania, hace no muchos afios, encontraron en decenas de costa-
les, millones de papeles destruidos, hechos aficos, que contenian importan-
tes archivos de la policia. La labor, entonces, fue la de reconstruir esos ar-
chivos pues la revelacion de este tipo de actuaciones constituy6 un elemento
clave en la transicion a la democracia. Asi, fueron uniendo, pieza por pieza,
millones de pedazos de papeles destrozados. Algo similar sucedié con la re-
construccion del archivo policial encontrado por azar en Guatemala y que
hoy constituye un elemento central para la reconstrucciéon del pasado y la
reparacion de las victimas del conflicto en ese pais.

En su sentencia, la CIDH no llegd a afirmar el deber de buscar o re-
construir la informacién solicitada, pero indicé que los Estados tienen la
obligacién de motivar de manera suficiente la negativa de entregar una in-
formacion, sobre la base de que la misma no se encuentra en los archivos es-
tatales debiendo estar debidamente custodiada y archivada. Para la Corte el
Estado debe realizar todos los esfuerzos necesarios para encontrar la men-
cionada informacion. Esta decision resulta de enorme importancia, pues la
motivacion es justamente lo que una persona necesita para poder impug-
nar una deficiente gestion estatal. Es, pues, un avance importante aunque
es necesario seguir en el esfuerzo de lograr el reconocimiento efectivo del
deber del Estado de producir aquella informacion que las leyes (dentro de
las cuales se encuentran los tratados ratificados por el Estado) le imponen.

Espero con esto haber logrado dar un panorama muy general de la
situacion actual, los principales estandares y los mayores desafios a los que
nos enfrentamos regionalmente en materia de acceso a la informacion.
Agradezco de nuevo la muy generosa invitaciéon de la UNAM vy a las orga-
nizaciones de transparencia que la organizan. Si me lo permiten, agradezco
de manera especial a mi querida amiga, Jacqueline Peschard, a quien reco-
nozco su enorme aporte al tema que hoy nos ocupa. Muchas gracias.
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