Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/H3RUu6

Consejo de la
Judicatura Federal

PROYECTO DE REFORMA EN MATERIA
DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA GUBERNAMENTAL

Doctor SErGIO LOPEZ AYLION
Director General del Centro de Investigacién
y Docencia Econémicas, A.C.

Muy buenas tardes tengan todos ustedes. Quiero, en primer lugar, agradecer el
honor que me hacen el Consejo de la Judicatura Federal, la Suprema Corte de
Justicia y el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién por permitirme
dirigirme a ustedes esta tarde en el marco de este muy importante Seminario
Internacional de Transparencia Judicial 2013; evento que afio con afo se ha
venido realizando desde 2003 y que, yo creo, ha contribuido a poner en la mesa
de discusién estos nuevos derechos y todas las implicaciones que han tenido
para la vida institucional de México en el conjunto y, en particular, de los poderes
judiciales, porque como veremos, la incidencia es muy amplia.

Realmente es para mi un honor, un privilegio poder tener el uso de la palabra
esta tarde para poder conversar con ustedes sobre diversos aspectos relacionados
con el nuevo disefio institucional que se deriva de la que potencialmente serd la
segunda gran reforma en materia de acceso a la informacién de la década.

Y vamos a ver que realmente esta reforma plantea dilemas muy importantes,
muy interesantes en el répido desarrollo que ha tenido el derecho de acceso a
la informacién y, ahora, el derecho de proteccién de datos personales, a partir
de 2003.

Me voy a permitir entonces dividir la platica en dos grandes secciones. La
primera, y abusando de su paciencia, quisiera hacer un muy répido recorrido de
dénde venimos, y cuando digo de dénde venimos incluso me voy a ir lejos en el
tiempo, y entender la evolucién que ha tenido la conformacién de estos derechos
en el marco juridico e institucional de nuestro pafs, para después profundizar
en una segunda parte, en cudles son las novedades que trae el proyecto de
reformas a la Constitucién que ahora estd siendo dictaminado en el Senado de
la Republica, y ver cémo va a tener una incidencia muy importante en el disefio
de lo que va a ser una nueva Ley General en la materia; Ley General, que por
cierfo, no va a estar exenta de problemas técnicos y conceptuales relevantes que
quisiera poner en la mesa para su consideracién y discusién, si tuviéramos el
tiempo.
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Permitanme entonces empezar, como yo digo, lejos y quisiera plantear
una primera pregunta. Estas ideas de fransparencia, acceso a la informacién,
proteccion de datos personales, 2son modas relativamente pasajeras, son
ocurrencias académicas, son simplemente algo politicamente correcto que a los
politicos les parece bien y nadie se atreve de frente a decir que no, pero que se
acercan mds a lo politicamente correcto que a convicciones profundas respecto
de la democracia y de la manera en que esta opera?

Aqui, quisiera simplemente para abrir boca, llamar la atencién sobre este
mapamundi que muestra cudl es el estado de las Leyes de Acceso a la Informacién
alrededor del mundo.

Los paises que ven en color verde oscuro, no sé si estén alcanzando a ver,
son aquellos paises que tienen legislaciones nacionales en materia de acceso a
la informacién; los que estdn en verde un poco mds claro, son paises que no
tienen exactamente leyes nacionales, pero que estdn cubiertas por algidn tipo de
legislacion; los que estédn en amarillo, son paises que estan discutiendo leyes de
acceso a la informacién; y los que estdn en blanco, son aquellos en que este tipo
de legislacién no ha progresado.

Si hubiéramos visto este mapa hace 10 afos, los paises que estarian en verde
serfan muchos menos; y si lo hubiéramos visto hace 20 afios, a principio de los
noventa, bdsicamente hubieran sido unos pocos paises los que tendrian esta
condicién.

Lo que quiero decir es que hay un movimiento muy claro a partir de los
afos noventa, y que tiene que ver con las nuevas formas de concebir a las
democracias, particularmente después de la caida del Muro de Berlin, en el que
la mayor parte de los paises del mundo legislan y producen leyes en materia de
acceso a la informacién.

Y me importa destacar esto para que no nos sinftamos aislados en este
proceso; sino que es un proceso de aprendizaje y de construccién institucional
que se comparte con muchos paises en el mundo, y que solamente algunos
pocos paises que tenian una tradicién mds amplia en esta materia, son los
veteranos, y son muy pocos; y solo muy pocos realmente nos inscribimos en un
proceso que tiene caracteristicas globales y que ha ido construyendo una serie
de instrumentos tanto normativos, como institucionales, orientados a proteger
el derecho de acceso a la informacién y el derecho de proteccién de datos
personales.

Entonces, la idea subyacente en la presentacién es que estamos frente, al
menos, a dos derechos fundamentales: El derecho de acceso a la informacién y
lo proteccién de datos personales. Le pondria un paréntesis a la transparencia,
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porque la fransparencia es mds préxima a una politica publica que a un derecho
en sentido estricto; sin embargo, se deriva del acceso a la informacién.

Se trata, como les decia, de derechos fundamentales que se han convertido y
se han construido como condiciones necesarias para la gobernanza democrética.
Esto tiene que ver tanto con las condiciones de concepcién democrética de los
Estados modernos; pero también tiene que ver con la incidencia que han tenido
los tecnologias de la informacién y que estén transformando muchas de las
modalidades en que estos derechos funcionan.

Dicho esto que me sirve de introduccién, puedo pasar a la primera parte, que
lo voy a hacer acto seguido; y es hacer un répido recorrido de dénde venimos. Y
permitanme para este recorrido remontarme hasta la Declaracién de los Derechos
del Hombre y el Ciudadano de 1789, la Declaracién Francesa que, como
ustedes saben, marca el inicio del constitucionalismo moderno, en particular en
la vertiente de los derechos fundamentales o de los derechos humanos.

El articulo 11 de esta declaraciéon garantizaba o protegia, enunciaba la
libertad de expresion concebida como uno de los derechos, decia, mas preciosos
del hombre. Y esta idea de la libertad de expresion se plantea entonces como
una de las piedras angulares de la construccién de derechos contempordnea;
esta posibilidad que se le reconoce a cualquier persona de expresar libremente
sus pensamientos, sus ideas, sin limitacion.

Sin embargo, si lo ven ustedes —aqui lo estoy traduciendo en términos de
las teorias de la comunicacién—, esta concepcién tradicional de la libertad de
expresién fundamentalmente protege al emisor de la informacién; es decir, le
otorga una amplia posibilidad de accién a aquellos que expresan o difunden sus
ideas, sus opiniones.

En la evolucién de esta libertad y, sobre todo, derivada a partir de finales del
siglo XIX de la generacién de los nuevos medios de comunicacién —particularmente
los electrénicos—, y de ciertos abusos que se generan al final de la primera
mitad del siglo XX, particularmente en los regimenes comunistas, el nazismo, el
fascismo, en que no habia un coto, cuando llegamos a la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 1948, encontramos desde entonces —y aqui llamo
su atencién a que entonces no estamos frente a algo tan nuevo como podria
parecer y ahora les voy a argumentar por qué— hay una modificacién en la
concepcién de la libertad de expresién.

Entonces, si bien se mantiene esta idea de una libertad que protege al emisor
de la informacién, también se incluyen la de no ser molestado a casos de
opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones. Estos son los dos
verbos que me importa destacar: investigar y recibir informaciones y opiniones.
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éPor qué me importa destacarlo? Porque en ese momento, la libertad de
expresién ya no va a proteger solo al emisor de la informacién, sino también al
receptor, al que se le otorga esta potestad de investigar y de recibir informaciones
y opiniones sin limitacién.

Esta idea es la que se va plasmando en diferentes instrumentos de proteccién
de derechos humanos: el Convenio Europeo para la Protecciéon de Derechos
Humanos y las Libertades, en el articulo 10; y muy particularmente y relevantes
para nosotros, siempre lo han sido, pero quizés en particular después de la
reforma del articulo 1° del afio 2011, todavia lo hacen mds, el articulo 13 de la
Convencién Americana sobre los Derechos Humanos; y el articulo 19 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos.

Los destaco porque estos dos articulos, el 13y el 19, contenian ya claramente
desde su origen, desde su concepcién, esta idea del acceso a la informacién
como un derecho central en la construccién democrética.

2Y por qué es esto? Porque analiticamente entonces la libertad de expresion, en
su construccién moderna, implica tres libertades distintas pero interrelacionadas:
la libertad de buscar o investigar, la libertad de recibir, y la libertad de difundir
informaciones, opiniones e ideas por cualquier medio.

Son, en particular, estas dos primeras libertades las que van a ir conformando
lo que hoy conocemos como el derecho de acceso a la informacién.

Esto se habia ya reconocido doctrinalmente desde por lo menos los afos
ochenta, pero fue recientemente en un caso que se resolvié en septiembre de
2006, en el que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso
Claude Reyes y otros, contra Chile —un caso en materia de inversién extranjera
muy interesante, pero no tendria ahora tiempo para desarrollarlo-, en que
la Corte, ya de manera explicita y amplia, reconoce que el articulo 13 de la
Convencién —cito— “...protege el derecho que tiene toda persona a solicitar
el acceso a la informacién bajo el control del Estado...”, obviamente con las
salvedades que establece la propia Convencién.

En esta misma sentencia, la Corte Interamericana reconoce que existe una
obligacién positiva del Estado de entregar la informacién; es decir, no solamente
hay una vertiente de proteccién pasiva, sino una obligacién positiva, una accién
del Estado para entregar la informacién.

Y finalmente, tercer principio central: que la informacién debe ser entregada
sin necesidad de demostrar un interés directo.

En esta sentencia, la Corte Intferamericana esboza ya claramente el contenido
del derecho a acceso a la informacién desde los instrumentos convencionales;
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y en 2010, la Asamblea General de la Organizaciéon de Estados Americanos
aprobé la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacién, que
contiene el estdndar inferamericano en la materia y sirve de modelo para evaluar
el contenido de las leyes nacionales y subnacionales existentes.

Simplemente, como una nota interesante, les comento que ademds de la
ley, la OEA desarrollé lo que llaman una guia de implementacién, porque la
experiencia muestra que el derecho en abstracto se puede plantear con relativa
sencillez, pero que hacerlo operativo y la generacién de todas las estructuras
administrativas procedimentales, institucionales, para darle eficacia, es algo
muy complejo. Entonces, la OEA se dio a la tarea de elaborar una serie de
recomendaciones de cardcter prdctico sobre cémo darle contenido a este
derecho.

Con esto concluyo la breve revisién del origen y de cémo estd plasmado
el derecho en instrumentos internacionales, y paso ahora rédpidamente a que
revisemos cémo ha evolucionado nuestro derecho constitucional.

Recordaré, por decir, que el articulo 6° de la Constitucién Mexicana de 1917
tenia una concepcién, diria yo, tradicional, obviamente inscrita en la l6gica de la
época y que por cierto, se parece mucho a la que trafa la Constitucién de 1857,
que constituye la simiente de la libertad de expresién, en su vertiente tradicional.

Este articulo se mantiene bdsicamente sin cambios hasta el afio de 1977, en
que en el contexto de la primera reforma politica —aquella que marca el inicio de
la transicién democrdética en México—, se le afaden 10 palabras, que dicen: “El

’ p 9
derecho a la informacién serd garantizado por el Estado”.

Esta frase fue objeto de una muy larga discusién durante casi tres décadas; y
fue objeto de una muy larga discusién, porque se quiso leer como una potestad
para que el Estado controlara o estableciera una regulacién relativa a los medios
de comunicacién, que sin duda es una de las vertientes que tiene el derecho de
acceso a la informacién, pero en la cual no voy a entrar.

Lo que muy pocos quisieron ver desde entonces, es que esta frase contenia la
ofra vertiente, que es el acceso a la informacién gubernamental.

De tal manera que la maduracién de este proceso de lectura y de comprension
del derecho de acceso a la informacién pasa casi por 30 afios de un debate muy
intferesante.

En este debate, juegan un papel muy interesante diversas interpretaciones que
fue haciendo la Suprema Corte del contenido de este derecho.

Aqui, simplemente anoto que hay muy interesantes precedentes de tribunales
colegiados, por cierto poco conocidos, que ya lo habian venido reconociendo.
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Por ejemplo, aqui una decisién de un Colegiado de 1982 decia:

“El articulo sexto constitucional vino a garantizar explicitamente
el derecho a la informacién que estd implicito en todo sistema
democrético, puesto que el voto de los ciudadanos tiene derecho a ser
un voto informado y no un voto a ciegas”.

Aqui destaco, simplemente, como la actividad de los tribunales colegiados
habia venido ya insinuando una vertiente importante de la razén de ser
democrdtica del derecho de acceso a la informacién.

Sin embargo, la interpretacién prevaleciente era otra y esta se plasma muy
bien en una decisién de la Suprema Corte de 1985, que se origina en un amparo
que presentd el célebre y reconocido maestro Ignacio Burgoa, en una solicitud
de acceso que hace a la Secretaria de Hacienda, que recorre todo el camino y
llega hasta la Suprema Corte de Justicia, que en 1985, en esencia dice:

“Esa frase del Articulo sexto constitucional, lo que queria era garantizar
el acceso de los partidos politicos a los medios de comunicacién, pero
esa reforma —dijo la Corte en aquél momento— no pretendia establecer
una garantia individual consistente en que cualquier gobernado, en el
momento que lo estime oportuno, solicite y obtenga de érganos del
Estado determinada informacién”.

Anotaria que esta concepcién es la que prevalece, porque era la concepcion
politica prevaleciente y que se identifica en la doctrina, como la “doctrina del
secreto administrativo”.

Esta doctrina tiene dos componentes, por cierto doctrina que se puede
remontar en la filosofia politica hasta hace muchos siglos, bdsicamente a la
creacion del Estado contempordneo, que sostiene que es quien detenta el poder,
quien debe tener el control de la informacién, quien puede determinar su uso y
le otorga una amplia capacidad discrecional para utilizar la informacién, y que
basicamente podria traducirse en la idea que tenian muchos funcionarios del
viejo Estado Mexicano, en que la informacién se concebia como un patrimonio
del propio funcionario y que explica muchas prdcticas, como la de que era
llevarse sus archivos al final de sus periodos de encargo a sus casas, puesto que
era su informacién. Esto, digamos —y aqui no juzgo a la Corte— era la concepcién
prevaleciente en aquella época.

Pero como todo cambia diez afios después, once afos después, en 1996
y ya para entonces, teniamos la nueva configuracién de la Corte, y ya el pafs
habia empezado a transformarse como consecuencia de esta transicién a la
democracia que hicimos, en que con motivo del caso Aguas Blancas —ustedes
recuerdan una masacre de campesinos en un vado del estado de Guerrero—,
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el presidente Zedillo le pide a la Corte que ejerza su facultad de investigacién,
y en el informe que presentan los dos ministros que hacen esta investigacién,
reconocen esta idea de que el que detenta el poder no puede utilizar la
informacién discrecionalmente, que no puede engafiar a la comunidad, porque
le veda la posibilidad de conocer la verdad para poder participar libremente
en la formacién de la voluntad general y que quien hace esto, incurre en una
violacién grave a las garantias individuales.

En ofras palabras, la Corte estaba reconociendo que si habia una garantia de
acceso a la informacién.

Y esto que se plasma de manera que apenas se insinda de forma clara, pero
no se reconoce de manera tan evidente, la propia Suprema Corte en varias
decisiones posteriores a 1996, ya dice con todas sus letras que el Articulo 6°
consagra el derecho de todo ciudadano a la informacién; que ese derecho es
una garantia individual. Esto ya lo dice con toda claridad la Corte en varias
decisiones.

Sin embargo, por tratarse de asuntos jurisdiccionales, y esto es normal, la
Corte no puede establecer las condiciones de ejercicio de este derecho; si lo
reconoce, pero no podia ir mds lejos.

Es justo en este contexto, y yo diria uno mds amplio que ya les planteé al
principio, y que este movimiento en muchos paises del mundo por empezar a
generar leyes de acceso a la informacién, que en el afo 2000, luego ya del
cambio en el partido y del gobierno de Fox, primer gobierno de un partido
de antigua oposicién en el gobierno que, y esto no es sorpresa, se plantea la
necesidad de que en este pais se legisle en materia de acceso a la informacién.

Y aqui viene un quiebre importante, porque por primera vez se dice “la frase
final del Articulo sexto, —el estar o el decir al derecho a la informacién—, contiene
ya implicitamente la garantia de acceso a la informacién gubernamental”. Se
separa del problema de los medios de comunicacién y, enfonces, se puede
empezar a debatir seriomente en el Congreso este derecho.

Hay de hecho, tres iniciativas importantes que confluyen en esta idea: una, que
presenta el diputado Barbosa del Grupo Parlamentario del PRD; la iniciativa que
expone el propio titular del Ejecutivo; y una tercera iniciativa elaborada por un
grupo de académicos y periodistas que se conoce como el Grupo Oaxaca. Y junto
con ella, también hay que decirlo, algunos estados de la Republica, particularmente
Jalisco, que empiezan a legislar en materia de acceso a la informacién.

Estas tres iniciativas coinciden en lo fundamental; tenian variaciones en diversos
temas, pero bdsicamente las tres parten de algunas ideas comunes. En primer
lugar, y aqui aprovecho para hacer un paréntesis, tipicamente el derecho de
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acceso a la informacién se ejerce frente al gobierno, a la autoridad ejecutiva y en
ofras latitudes se conoce como derecho de acceso a documentos administrativos.

Los tres proyectos estaban viendo cierfamente a esta vertiente, pero fueron
mds lejos e incluyeron tipicamente no solo al Poder Ejecutivo, sino al resto de los
poderes del Estado mexicano.

El resultado final de este proceso es la expedicién, en 2002, de la Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica Gubernamental, que
basicamente regula el procedimiento de acceso a la informacién, e intfroduce ya
—esta es una necesidad obvia— la proteccién de datos personales.

Hago notar que esta ley se expide sin reforma constitucional, porque la
interpretacién que se venia haciendo era suficiente para decir que la Constitucion
ya reconocia el derecho de acceso a la informacién.

Ahora, como se hizo sin reforma constitucional, evidentemente hay una Ley
Federal, y a esta Ley Federal siguen leyes en todas las entidades federativas. Pero
como ya estébamos en un entorno distinto, estas leyes no fueron una copia, una
calca de la Ley Federal, sino establecieron sus propios criterios y pardmetros para
el ejercicio del derecho.

2Cudl fue el resultado de este primer proceso? Que encontramos diferencias
muy importantes en los criterios y estdndares para ejercer el mismo derecho.
Y estas variaciones tenian que ver, desde la amplitud de sujetos obligados, los
procedimientos, los requisitos para su ejercicio, el disefo institucional, etcétera.

El problema no estaba tanto en la diversidad, que siempre es bienvenida,
sino en el que habia diferentes criterios y estdndares para el ejercicio del mismo
derecho, de tal manera que habia diferencias juridicamente inaceptables en los
diferentes estados de la Republica; segin en qué estado estuviera, yo tenia mds
o menos amplitud en el ejercicio del mismo derecho.

Esta es la razén fundamental que lleva a la necesidad de plantear una primera
Reforma Constitucional. En esencia, esta Reforma Constitucional buscaba
homogeneizar los esténdares minimos de ejercicio del derecho en todo el pais.
Esa fue la vocacién implicita de esta reforma.

Pero cuando vemos el alcance de lo que va a ser el segundo parrafo del
articulo 6°, vemos que el constituyente permanente fue mucho mdés lejos. 2Por
qué? Porque esta reforma plantea fres principios y un conjunto de bases para el
ejercicio del derecho:

Primero —y me parece el més relevante, lo enuncio, después voy a volver—, el
principio de publicidad de la informacién gubernamental. Me parece que esta
es la piedra angular de todo el sistema, y es reconocer, desde la Constitucion,
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que toda la informacién gubernamental que posea cualquier autoridad tiene
un cardcter publico; obviamente, admite ciertas excepciones que van a estar
previstas por la propia Constitucién, que la remite a las leyes.

En segundo lugar —y congruente con el derecho de acceso, o como
consecuencia de este—, reconoce que también es necesario proteger a la vida
privada y los datos personales.

Y, finalmente, establece un tercer principio que es el acceso gratuito a la
informacién y a la rectificacién de datos personales sin necesidad de tener interés
alguno o justificar su utilizacién; y esto como ven, estd perfectamente alineado
con el estdndar interamericano.

2Y por qué no se requiere tener interés alguno o justificar la actualizacién?

Es una consecuencia légica del principio de publicidad de la informacién. Una
manera de entender esto es pensar que las dependencias gubernamentales —en
la informacién que generan, producen, resguardan— son grandes bibliotecas, y
que por lo tanto, el acceso a esa informacién que tiene el cardcter de publica, o
del publico, no requiere de justificar interés alguno.

La reforma al 6°, en su texto actual, establecia otros elementos: mecanismos
de acceso y procedimientos de revisién de expeditos sustanciado ante érganos
especializados con imparcialidad; la necesidad de tener archivos administrativos
actualizados; la obligacién de ser publica la informacién respecto de los recursos
publicos; y finalmente y peculiar, establecer sanciones por inobservancia de la
ley; digo que es peculiar porque cualquier violacién a cualquier derecho implica
una sancién. Aqui, sin embargo, el constituyente permanente consideré necesario
hacerlo explicito.

2Cudles fueron las consecuencias de esta reforma?

Bien. En efecto, bdasicamente todas las entidades federativas, 20 lo hicieron
dentro del plazo de un afo que planted el constituyente permanente, y 11 lo
hicieron después: modificaron el contenido de sus leyes de Acceso a la Informacién
y de Datos Personales. La Unica Legislatura que no cumplié con esta obligacién
de adecuar, fue la Legislatura Federal.

El Congreso Federal no reformé la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica Gubernamental. El objetivo obvio, era mejorar el acceso a
la informacién en todo el pafs.

Y junto con esta reforma, también en 2009, se adiciona un segundo pdrrafo
del articulo 16 constitucional, el cual establece ya el derecho de proteccion de
datos personales como un derecho auténomo y como un derecho propio que
tiene toda persona.
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2Cudl fue el resultado cuando se ha tratado de medir? Es decir, éesta reforma
consigue o no su objetivo?

Esta arafia que ven aqui, no es el electrocardiograma de una persona enferma
del corazén, no. Es el resultado de una medicién que hicimos en el CIDE (Centro
de Investigacién y Docencia Econémicas, A.C), la Métrica de Transparencia 2010;
es una mediciéon muy compleja que mide cuatro componentes: El normativo,
portales, usuario simulado y capacidades institucionales. Pero lo Unico que me
importa destacar es que cada estado se comporta de manera diferente y no hay
un disefio homogéneo, ni en términos de legislacién ni en términos de prdctica;
es decir, sigue habiendo una fuerte heterogeneidad en las précticas del ejercicio
del derecho a la informacién.

De hecho, las lecciones de la métrica son dos: Primero, que con todos sus
problemas y deficiencias, en todo el pafs, en la federacién, en los estados, en los
municipios, en los brganos con autonomia constitucional, en los Poderes Legislativo
y Judicial, existian las estructuras, estaban las normas, existian procedimientos
para dar cumplimiento a esta garantia, a este derecho fundamental: Esta era la
buena noticia.

El problema, sin embargo, residia en que habia grandes asimetrias, en que la
calidad de informacién era muy desigual, en que no existia una visién proactiva
de la transparencia; en esta idea de una obligacién activa del Estado de generar
y producir informacién y que se necesitaba promover mas el ejercicio de acceso
al derecho. Para decirselo en dos palabras, la mayor parte de solicitantes de
acceso, se concentran en el Distrito Federal y en el Estado de México, y hay
entidades federativas que aunque tienen toda la infraestructura institucional,
tienen un numero muy reducido de solicitantes de acceso; es decir, de personas
que ejerzan el derecho.

Y finalmente, que habia que profundizar en esta idea de que si la fransparencia
abona a la rendicién de cuentas, es una condicién necesaria, pero no suficiente.

Junto con esta evolucién normativa institucional, yo llamaria su atencién
también sobre una actividad jurisdiccional muy importante; es decir, hay litigios
constitucionales, hay amparos relevantes que estdn llegando a los colegiados o
a la Suprema Corte y que han ido estableciendo una serie muy importante de
precedentes en la materia.

No puedo referirme a todos ellos, pero simplemente destaco cuatro: Una
resolucién de 2007, que sienta los principios bdsicos del acceso a la informacién,
concebido como un derecho humano fundamental; acceso simple, répido y
gratuito o de bajo costo, publicidad (principio de publicidad) salvo causal en ley
de reserva confidencial debidamente sustentada.
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También se reconoce el doble carécter del acceso a la informacién como
un derecho a parte entera, pero también como un instrumento para el ejercicio
de otros derechos. Se reconoce que, en caso de conflicto entre el acceso a
la informacién y privacidad o datos personales, se debe de resolver mediante
ponderacién. Y finalmente en una muy reciente decisiéon del Pleno del Primer
Circuito en Materia Administrativa, que son litigios de Pemex, del Sindicato de
Pemex, que se batian para que no se diera informacién respecto a los recursos
puUblicos que le entrega Pemex al sindicato, por una mayoria de 17 votos, se
reconoce que la publicidad de la informacién respecto de recursos piblicos que
se enfrega a sindicatos, tiene el cardcter de informacién publica.

Simplemente estoy diciendo que hay una muy importante actividad
jurisdiccional que va conformando los contornos del Derecho.

Para sorpresa de todos, una vez electo el presidente Enrique Pefa Nieto, lanza
como sus primeras iniciativas —por cierto, de estas tres que lanza solamente
una va muy avanzada— que es presentar una nueva Reforma en materia de
Transparencia.

Esta iniciativa la presenta el grupo parlamentario del PRIy del Verde Ecologista
en septiembre del 2012 a nombre obviamente del Presidente, que todavia no
tenia facultad de iniciativa, era Presidente Electo; el Senado la aprueba con
modificaciones en marzo de 2013; la Cdmara de Diputados la aprueba con
nuevas modificaciones en agosto de este afo, la devuelve al Senado y el Senado
estd en proceso de dictaminacién respecto de las modificaciones hechas por la
Cdmara de Diputados.

Hoy mismo circula ya el proyecto de dictamen del Senado, que va a asumir la
mayor parte de las modificaciones hechas por la Cdmara de Diputados, pero va
anadir cambios adicionales. Ahora les comento algunos de ellos.

¢Por qué se justifica esta reforma o en qué légica se inscribe?

En la exposicién de motivos, el presidente argumenta dos razones
fundamentales: primero dice: “Fortalecer el ejercicio y los derechos”, no dice
mucho mds, lo pone como un elemento central, no argumenta en qué sentido. Y
segunda idea, dotar de plena autonomia constitucional al IFal, como el méximo
6rgano garante del derecho.

Esta idea tampoco es nueva, es una idea que incluso se manejé al momento

de discutir la Ley Federal de 2002.

Y uno se plantea si 2realmente esto era una arquitectura institucional
necesaria¢ Vamos a ver que, como tiene ventajas, también plantea algunos
dilemas relevantes, y los plantea porque desde el punto de vista constitucional,
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el garante Unico de los derechos fundamentales no puede ser sino la Suprema
Corte de Justicia, en su calidad de Tribunal Constitucional; es la construccién del
Estado de Derecho constitucional, es el érgano limite.

Aqui estamos generando un nuevo érgano con autonomia constitucional pero
que por definicién no puede ser érgano limite respecto a la interpretacién del
alcance del derecho.

De tal manera, y es un argumento que he esgrimido muchas veces, es decir,
realmente el drgano garante de los derechos se llama Suprema Corte de Justicia.
Aqui estamos en un aliento distinto y vamos a tener que entender cudl es el
alcance de este érgano y sin duda va presentar problemas relevantes.

Rapidamente, 2qué hace esta reforma? En primer lugar, amplia los sujetos
obligados; y aqui hay una discusién interesante:

La férmula que utilizé la Constitucién en 2007, es decir, a cualquier autoridad,
4rgano, organismo o entidad y en aquella exposicién de motivos se decia que
estas cuatro palabras comprendian el universo de entidades gubernamentales
que son sujetos obligados.

En esta ocasién, el constituyente, sin quitar estas cuatro palabras, las enumera
y enfonces dice: “Los poderes, los érganos auténomos, los fideicomisos, los
fondos publicos...”, pero afade dos sujetos problemdticos: Sindicatos y cualquier
persona fisica o moral que ejerza o reciba recursos publicos.

Para la materia sindical, creo que se tiene que entender que se refiere a los
recursos publicos que se transfieren a los sindicatos, porque si no, estariamos
encontrando un problema con la autonomia, cuando los sindicatos son personas
morales no gubernamentales.

Y plantea un segundo problema, que tiene que ver con qué pasa si una
persona fisica recibe una beca de CONACYT o recibe un subsidio de un programa
social del gobierno; si por recibir recursos piblicos, &se convierte técnicamente
en un sujeto obligado del acceso a la informacién? Creo que no, sin embargo
ahf va haber un tema interesante que tendrd que desentrafar la ley.

Segundo elemento, también me parece redundante, pero muy interesante,
explicita la facultad de las autoridades de documentar el ejercicio de las
facultades, las competencias y las funciones.

Un tercer elemento de esta reforma es que se aleja del concepto de indicadores
de gestién para ir a un lenguaje més preciso, en el que crea la obligacién para
los autoridades, de publicar indicadores de rendicién de cuentas, bdsicamente
orientados a cudl es el objetivo de la autoridad y cudles son los resultados. Los
dos elementos se convierten entonces en relevantes.
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Otorga autonomfia constitucional a todos los érganos garantes a los que
considera como érganos especializados e imparciales, tanto a nivel federal
como estatal, y finalmente otorga a estos érganos la capacidad para interponer
acciones de inconstitucionalidad.

Dirén ustedes: 2y qué pasa con las controversias? Las controversias ya
estdn legitimadas por una reforma previa, que fue la reforma en materia de
telecomunicaciones, que introdujo una nueva fraccion “L” al articulo 105, en el que
permite controversias entre érganos auténomos, y entre éstos y los otros poderes.

De tal manera que en la configuracién, al menos el érgano garante
federal va a poder controvertir y va a poder también interponer acciones de
inconstitucionalidad; pero viceversa, también aqui habria que decirlo.

2Qué mds hace la reforma?

Crea este nuevo érgano garante federal, el nuevo Ifal, con competencia sobre
todos los poderes y todos los 6rganos auténomos federales, con excepcién de la
Suprema Corte de Justicia, en materia jurisdiccional.

Ademds permite que este érgano federal conozca el recurso de revisién
proveniente de particulares contra decisiones de los érganos garantes federales;
o bien, que pueda conocer de asuntos relevantes de interés y trascendencia, dice
la reforma, presentados por los propios érganos garantes estatales o atraidos por
el propio Ifal. De hecho lo estd convirtiendo en un érgano de cardécter nacional
a través de esta via.

Establece que las resoluciones son vinculatorias, definitivas e inatacables,
pero hay que entender que estas caracteristicas es respecto de las autoridades,
porque los particulares que ejercen su derecho siempre tienen la posibilidad de
interponer el mecanismo de amparo.

Para las autoridades, las decisiones de este Ifal serdn definitivas e inatacables,
no asf para los particulares que preservan su garantia de interponer el juicio de
amparo para proteger sus derechos.

Con una excepcién: establece una sola excepciéon que podria interponer el
Consejo Juridico del Ejecutivo Federal para asuntos que tengan que ver con
la seguridad nacional y, de hecho, una de las reformas que probablemente
infroduzca el Senado, es también permitir que el Banco de México interponga
un recurso ante la Suprema Corte, en materia de competencia del propio Banco
de México.

Establece también, la coordinacion de este IFal con la Auditoria Superior, con
el INEcl, con el Archivo General de la Nacién y los otros érganos estatales y
finalmente, obviamente sujeta a los comisionados a juicio politico.
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La misma reforma establece en el articulo 73, fraccién XXIX, fraccién que no
me acuerdo, la “I” o la “R”, que faculta el congreso para elaborar una ley general
que desarrolle los principios, bases y procedimientos en materia de transparencia
gubernamental, acceso a la informacién y proteccién de datos personales.

Aqui el lenguaje del 73 realmente, técnicamente dice principios y bases, pero
cuando uno va al 6° también, habla de procedimientos; entonces son los tres
elementos.

Y el mismo 73 se reforma, en ofra fraccién, para facultar al Congreso vy
establecer lafacultad para que legisle una Ley General en materia de Organizacién
y Administracién de Archivos.

Lo subrayo porque la construcciéon completa de estos derechos tiene tres
piezas, que son: archivos, datos personales, y acceso a la informacién y
transparencia.

Probablemente pueda haber una sola ley general en todas las materias o
haya dos, una de acceso a la informacién y datos personales, y otra en archivos.

Ahora bien, primer elemento a desentrafar es: ¢qué quiere decir esto de
una ley general “en materia de”2 Creo que aqui nos ayuda a entender que ha
habido una evolucién en el concepto de ley general. Tradicionalmente una ley
general es una ley que distribuye competencias entre los distintos niveles de
gobierno.

Hay una gran variedad de leyes generales, pero el principio es: distribuye
competencias. Y aqui pues no habria ciencia oculta: seria competencia federal
respecto de aquellas solicitudes de acceso a la informacién o datos personales
que se hacen ante érganos federales, y serian de competencia local aquellas que
se hacen ante autoridades de las entidades federativas.

Pero la propia Corte ha reconocido que las leyes generales también establecen
las bases de regulacién de una materia y buscan sentar una plataforma minima
desde que las entidades puedan darse sus propias disposiciones.

También hay leyes generales, un ejemplo de ellas seria la Ley General de
Contabilidad Gubernamental, que estén estableciendo estdndares, pero que no
inhiben la competencia ni de la Federacién ni de las entidades federativas, sino
que establecen un marco de estdndares y procedimientos bdsicos a partir de las
cuales tendrd que haber actividad legislativa tanto federal como de las entidades
federativas.

Esta ley general tendrd que ser una ley que siente estdndares vy criterios. Aqui
traia, si a alguno le interesa, una de las tesis que anuncian la evolucion del
concepto de ley general en esta diferencia que hacia.
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Ahora bien, 2qué va a desarrollar entonces esta ley general? Si uno atiende al
lenguaije de la Constitucién, tendria que desarrollar tres elementos: los principios,
las bases y los procedimientos.

Ahora vamos a ver, o por lo menos, yo les voy a proponer algunos elementos
que a mi juicio tendrian que desarrollarse para cada uno de estos elementos.
Primero, écudles son los principios? Y aqui creo que el leguaje constitucional
no se refiere a principios en sentido estricto, sino que mezcla algunas otras
cuestiones, pero si uno atiende a la exposicién de motivos de la Reforma de 2007
y al sentido de esta reforma, los principios se van a encontrar fundamentalmente
en las tres primeras fracciones del segundo pdrrafo del articulo 6° y algunos otros
que se encuentran en ofras partes del texto constitucional.

¢Cudles son? Los enuncio: El principio de publicidad de la informacién
gubernamental y el propio articulo 6° habla del principio de méaxima publicidad.
Algunos han dicho, creo que con razén, que si hay un principio de publicidad no
puede haber maxima publicidad, y probablemente tengan algo de razén.

Aquime parece, hay que leerlo como un mandato muy puntual del Constituyente,
que busca establecer que, en caso de duda, hay que favorecer la publicidad de
la informacién, por lo tanto, su acceso y que obliga a leer las excepciones o los
criterios de reserva de informacién de manera restrictiva; es decir, solo cuando
hay argumentos y cuando hay la reserva de ley correspondiente, y cuando se
interpretan las excepciones hay que interpretarlos de manera restringida.

Hay que elaborar este principio o esta obligacién de documentar el ejercicio y
las funciones de las competencias y las facultades hasta donde alcanza. Establece la
Constitucién, tres reservas muy particulares, cuando se puede declarar la inexistencia
de la informacién, y esto técnicamente créanme que va a ser muy complejo, porque
la Constitucion dice que tiene que ser la ley la que tiene que establecer la procedencia
de declaraciones de inexistencia; y para cualquiera que haya trabajodo en una
entidad gubernamental sabe que los problemas de inexistencia son graves.

Establece reserva de ley para determinar criterios de reserva de informacién y
dice, respecto de ellos, que solamente pueden ser por razones de interés pUblico
y de Seguridad Nacional, y finalmente también hay reserva de ley para determinar
las acciones de proteccién de la vida privada y datos personales.

Otro principio es el principio de gratuidad de acceso a la informacién y datos
personales, sin necesidad de acreditar interés o justificar uso.

Hay que desarrollar cudles son los criterios de actuacién del Organo Garante
Federal, ahora les explico por qué y, finalmente, hay varios principios en materia
de datos personales gubernamentales que no estdn en la Constitucién, pero que
sf estdn en instrumentos internacionales.
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Respecto del Organo Garante Federal —el nuevo Ifa—, la Constitucion
establece nueve principios: certeza, legalidad, independencia, imparcialidad,
eficacia, objetividad, profesionalismo, transparencia y méxima publicidad.

Aqui la pregunta constitucional relevante es: si la Constituciéon los establece
para el Organo Garante Federal; si son fambién aplicables para los érganos de
las entidades federativas, 2por qué la reforma al 116 y al 122, para el caso del
D.F, no los explicita?

En materia de datos personales, tendremos los principios, hay mds, pero estos
son digamos los bdsicos, de consentimiento, informacién previa, licitud, calidad,
confidencialidad y seguridad. Es el conjunto de principios que esta Ley General
tendria que desarrollar. Seria largo detenerme en cada uno de ellos, cada uno
tiene sus dificultades, pero este seria el universo.

Tendriamos después las bases, y aquisi hay un problema de interpretaciéon porque:
2qué quiere decir una base en un derecho? Pero cinéndome a la interpretacion
directa del texto, me parece que estas bases se refieren a los mecanismos de
acceso a la informacién; a los procedimientos de revisién expeditos, a ciertas
peculiaridades del disefio de los érganos garantes especializados y auténomos; a
los archivos administrativos actualizados; a las maneras en que se va a concretar
la obligacién de publicar por medios electrénicos el ejercicio de recursos publicos
y los indicadores de rendicién de cuentas, esto que les decia yo, los objetivos y los
resultados, y finalmente al desarrollo de las sanciones por inobservancia.

Habria otras bases de coordinacion, aquellas que tienen que ver con cémo
se va a coordinar la accién de este nuevo 6rgano auténomo con la Auditoria
Superior de la Federacién, con el INeGI, con el Archivo General de la Nacién y
con los érganos garantes estatales; un segundo elemento, que tendria que ver
con el desarrollo mismo del contenido de los datos personales gubernamentales,
y aqui hago una acotacién importante: En la Reforma de 2009, la Constitucién
establece una linea entre datos personales gubernamentales y datos personales
en posesién de particulares.

Este segundo universo ya estd regulado por una ley federal. El primer universo,
los datos personales gubernamentales, no estdn regulados o solamente de
manera incipiente en la legislacién federal y en la legislacién estatal.

Esta distincién, sin embargo, es muy problemdtica. Les voy a dar un solo
ejemplo: Los datos personales en materia médica, los expedientes clinicos.
Ustedes saben que hay expedientes clinicos en hospitales que pertenecen
al Sistema Nacional de Salud, pero también hay expedientes clinicos en los
hospitales privados. Sin embargo, al establecer la dicotomia, unos estdn sujetos
a una regulacién y otros a una regulacién distinta.
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Esto es por poner un solo ejemplo de muchos ofros que podriamos proponer
y aqui vamos a tener un problema de articulacién muy importante, porque
ademds, para datos personales gubernamentales la autoridad va a ser el Ifal,
pero probablemente va a tener que establecerse una autoridad distinta para los
datos personales en posesién de particulares.

Finalmente una pregunta: 2Este érgano federal, el nuevo Ifal, va a tener o
no va a tener facultades regulatorias en materia de acceso a la informacién,
transparencia y datos personales?

La pregunta es muy relevante, porque hasta el dia de hoy son los propios
comités de acceso los que han ido elaborando la normatividad aplicable a los
diferentes érganos federales y el IFal ha venido ejerciendo de facto una facultad
de regulacién administrativa, pero que tiene efectos bdsicamente ad intra de la
administracién.

¢Va a poder el nuevo érgano establecer lineamientos en materia de reserva
de informacién, de confidencialidad o de acceso respecto a los otros érganos
del Estado mexicano?

Me parece que aqui hay un dilema muy interesante, porque respecto de otros
dos érganos constitucionales auténomos recientes, la Coreco y el Instituto Federal
de Telecomunicaciones, la Constitucién si les da facultades reglamentarias
explicitas, no lo hace en materia de datos personales ni lo hace en materia de
acceso a la informacién.

2Cudl va a ser, entonces, el entramado normativo y cdmo se va a respetar
este complejo juego entre diversos érganos que tienen autonomia constitucional
propia? Y establecimos un érgano de cardcter transversal con estas caracteristicas.

Finalmente, en materia de procedimientos, y aqui me parece que cuando la
ley general habla de procedimientos, debe entenderse que lo que va establecer
son los estdndares de los procedimientos, no los procedimientos mismos porque
esta, en mi opinién, sigue siendo una facultad de los legisladores federal y estatal.

2Qué procedimientos? Impugnacién de los particulares contra resoluciones de
los 6rganos estatales; procedimientos de acceso a la informacién; procedimientos
para el ejercicio de los derechos arco (los derechos en materia de datos personales,
acceso, rectificacién, cancelacién y oposicién); recurso de revisiéon ante el érgano
garante, estatal o federal, el cual por mandato constitucional tiene que ser expedito;
los procedimientos para clasificar y reservar informacién; el procedimiento de
inexistencia de informacién y finalmente las medidas de apremio.

El problema de estos procedimientos es que cuando yo disefio el procedimiento
de acceso a la informacién —lo voy a poner répidamente— el dia de hoy la
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solicitud se hace mayormente ante el sujeto obligado y, en caso de negativa,
de inexistencia, se resuelve ante un Comité de Informacién que estd establecido
para cada érgano y que en el caso del Ejecutivo Federal es el IFal.

Si ustedes lo piensan con cuidado, en realidad se trata de un tipico procedimiento
administrativo, porque es una resolucién de cardcter administrativa y al menos el
IFAl actuarfa como si fuera, no digo que sea, dije “como si fuera” un contencioso
administrativo.

Pero ahora que todo va caber en el mismo érgano, écudl va ser este disefo?,
éva ser un disefo en que ante la negativa que otorgue, por ejemplo, la Camara
de Diputados o el Senado, se va ir directo en recurso ante el IFal o va subsistir una
etapa intermedia, que es un érgano especializado de cada uno de los poderes?

Este es un problema central en el disefo de los procedimientos, que tiene
que ver con el disefio y el balance es entre un procedimiento expedito, entre
la especializacion y entre la posibilidad que cabe de inundar al IfFal con una
cantidad enorme de recursos que procedan de todo el sistema. Este va ser uno
de los temas muy complejos a resolver.

Pero ademds de estos procedimientos comunes a todo el sistema, la ley general
sf va tener que desarrollar al menos tres procedimientos sustantivos que son propios.

En primer lugar, ¢cémo va proceder la impugnacién que van hacer los
particulares de las resoluciones de los érganos estatales?

En segundo lugar, écudl va ser el procedimiento para que un érgano estatal
le lleve al IFai un asunto o bien para que el IFal atraiga un asunto que le parezca
de interés y trascendencia?

Va tener que desarrollar el procedimiento para sustanciar el recurso de revisién
ante la Suprema Corte, en materia de seguridad nacional, y finalmente va tener
que desarrollar el procedimiento aplicable por la Suprema Corte de Justicia,
para conocer de los recursos de revisién en materia jurisdiccional.

Al menos, me parece, estos cuatro procedimientos si van a tener que estar
desarrollados en la ley general.

Verdn ustedes que se trata de una ley general peculiar, en la que vamos a entrar
a tener que resolver problemas complejos de constitucionalidad y de alcance de
las obligaciones y de los disefios de una ley general con estas caracteristicas, en
por lo menos los aspectos que les he mencionado.

Ya me excedi del tiempo que queria utilizar para esta conferencia y me parece,
si a ustedes les parece adecuado, que me detenga en este punto por si hubiere
alguna pregunta o algin comentario que quisieran compartir.

Les agradezco muchisimo su atencién.
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