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I. INTRODUCCION

El 20 de julio de 2007 aparecio publicada en el Dia-
rio Oficial de la Federacion una reforma constitu-
cional de la mayor trascendencia. Debido al cons-
tante flujo de reformas constitucionales, existe una
cierta tendencia a la trivializacion de los cambios
que se le hacen a la carta magna. No es para menos,
dada la experiencia historica de las ultimas décadas,
la cual nos demuestra que muchas de las reformas
realizadas han sido meramente nominales o de fa-
chada, sin que de ellas hayan derivado cambios im-
portantes para la vida de los habitantes de México.
Creo que no seria exagerado decir que la refor-
ma constitucional del 20 de julio de 2007, median-
te la cual se introduce un segundo parrafo en el ar-
ticulo sexto constitucional, rompe con el patron
que se acaba de mencionar, puesto que constituye
una reforma que muy bien puede calificarse como
historica, porque a partir de ella habra un antes y
un después en la materia que pretende regular.
Dicha materia no es otra mas que la de dotar de
herramientas juridicas a todas las personas para
ejercer el derecho de acceso a la informacion publi-
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2 MIGUEL CARBONELL

ca en el sentido mas amplio del término, aunque la
reforma prevé también otras cuestiones interesan-
tes e importantes.

Hasta antes de la citada reforma, la referencia
constitucional sobre el derecho a la informacion era
bastante escueta. Se limitaba a una frase introducida
durante la llamada reforma politica de 1977 al texto
del articulo sexto; su contenido sefialaba de forma
breve y quiza hasta enigmatica que: “El derecho a la
informacion sera garantizado por el Estado”. No es
momento de hacer un repaso de todas las tribulacio-
nes juridicas a las que dio lugar un enunciado tan
amplio como indefinido.!

Lo importante es sefialar ahora que a partir del
afio 2002 se comienzan a emitir una serie de leyes a
nivel federal y estatal que, con esa tnica base cons-
titucional, regulan el derecho de toda persona para
acceder a la informacion que se encuentre en poder
del Estado mexicano, es decir, el derecho de acceso
a la informacion publica gubernamental (entendien-
do por gobierno todas las manifestaciones posibles
de lo publico: poderes tradicionales y 6rganos auto-
nomos bajo cualquiera de las modalidades adminis-
trativas y constitucionales hoy en dia existentes).

1 El tema ha sido estudiado por Lépez -Ayllon, Sergio, De-
mocracia y acceso a la informacion, México, TEPJF, 2005.
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Aunque no se suele reconocer, lo cierto es que
el surgimiento de las leyes de transparencia en to-
do el territorio nacional supuso una verdadera “re-
forma estructural”, puesto que vino a reconfigurar
los términos en que los habitantes del pais se rela-
cionan con sus autoridades. El avance de la trans-
parencia no solamente dio lugar a memorables “ha-
llazgos” periodisticos, sino que también comenz6 a
involucrar a la ciudadania en el conocimiento de un
aparato estatal que por décadas habia operado en el
mas absoluto de los secretos, haciendo de la opaci-
dad una de sus reglas mas preciadas.

La ciudadania aprendié poco a poco que se po-
dia dirigir a cualquier autoridad del pais para soli-
citarle la informacién que fuera de su interés y que
la autoridad le tenia que contestar dentro de un pla-
zo razonable. Las autoridades también entraron en
un proceso no menor de cambio y de aprendizaje:
tuvieron que cambiar la mentalidad de muchos fun-
cionarios publicos acostumbrados a operar bajo la
logica del secreto, que de pronto veian sus salarios
y sus prestaciones (incluyendo bonos y demads
“complementos” a su ingreso) publicados en Internet.

Ahora bien, pese a los muchos beneficios que
arrojo el proceso de regulacion legislativa, el desarro-
llo institucional y el ejercicio del derecho de acceso a
la informacion por parte de sus titulares, lo cierto es
que se produjeron fenémenos de gran “asincronia”
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entre las distintas entidades federativas.? Los requisi-
tos para solicitar informacion, los conceptos de infor-
macion reservada y confidencial, los tiempos de res-
puesta de la autoridad, los costos de reproduccion de
documentos y la compleja ruta hermenéutica del de-
recho realizada por autoridades administrativas y ju-
diciales variaban notablemente a lo largo del pais.?

Era necesario igualar las condiciones de ejercicio
del derecho fundamental a la informacion, si es que
en verdad se trataba de un derecho fundamental.* El
dictamen realizado por la Camara de Diputados en
su calidad de camara de origen dentro del proceso
de reforma constitucional parece advertir correcta-
mente esta problematica cuando sefiala que

2 Véase Lopez-Ayllon, Sergio y Marvan Laborde, Maria
(coords.), La transparencia en la Republica: un recuento de
buenas practicas, CIDE, IFAI, 2007.

3 Véase al respecto los analisis de Guerrero Gutiérrez, Eduar-
do y Ramirez de Alba, Leticia, “La transparencia en México en
el ambito subnacional: una evaluacion comparada de las leyes es-
tatales”, de Merino, Mauricio, “Muchas politicas y un solo dere-
cho”, y de Becerra, Ricardo y Lujambio, Alonso, “;Por qué
constitucionalizar?”, todos incluidos en Lopez-Ayllon, Sergio
(coord.), Democracia, transparencia y constitucion. Propuestas
para un debate necesario, México, UNAM, IFAL, 2006.

4 Me he ocupado de argumentar con mayor detenimiento
este aspecto en Carbonell, Miguel, “El derecho de acceso a la
informacion como derecho fundamental”, en Lopez-Ayllon,
Sergio (coord.), Democracia, transparencia y Constitucion.
Propuestas para un debate necesario, cit., pp. 3-18.
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...el desarrollo del derecho de acceso a la informa-
cion no ha estado exento de problemas, resistencias
y deformaciones. Quizés, la dificultad mas impor-
tante es la heterogeneidad con la que se ha legislado
y con la que se ejerce hoy mismo en las entidades y
en las instituciones de la Republica, una diversidad
perjudicial para la practica de un derecho que es fun-
damental... La rutina democratica que posibilita pe-
dir informacion a los gobiernos sin limitaciones, lue-
go de 33 leyes de transparencia en la Federacion y
en los Estados, ha adquirido las mas variadas tona-
lidades, pues los procedimientos y los arreglos ins-
titucionales, los limites, la apertura, la tecnologia
disponible y los documentos accesibles son muy
distintos, por lo tanto la pregunta obligada es: ;pue-
de un derecho fundamental tener tantas versiones
como gobiernos, jurisdicciones administrativas y
soberanias? ;puede un derecho diferenciar a los
mexicanos de modo tan subrayado, dependiendo de
la entidad federativa, del lugar de residencia o del
nacimiento de una persona.

También aparece el mismo tema en el dictamen
preparado en la Camara de Senadores en su calidad
de Camara revisora dentro del procedimiento de re-
forma constitucional; en dicho documento se apun-
ta, entre otras cuestiones, que
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Justo por tratarse de un derecho fundamental, el
acceso a la informacioén no debe tener modalida-
des distintas en funcién de la situacion geografica,
del partido que gobierne, de la entidad federativa
o del humor del gobernante el turno. No sélo la
opinion de los expertos afirma que es indispensa-
ble una reestructuracion a escala nacional de la
implementacion de este derecho: las propias legis-
laturas estatales se han percatado de las evidencias
de disefios normativos e institucionales deficien-
tes, al emitir dos, tres o0 mas veces, reformas lega-
les o nuevas leyes en materia de transparencia y
acceso a la informacion.

Es en este contexto que surge la reforma que es-
tamos analizando, cuyos primeros impulsos provi-
nieron de distintos gobernadores de entidades fede-
rativas a cargo de los principales partidos politicos
nacionales. Es decir, el origen de la reforma tuvo
un signo claramente federalista, lo que no suele ser
frecuente en la historia constitucional de México,
acostumbrada durante muchos afios a ver que los
cambios nacian siempre desde el centro de la Repu-
blica.

Con todo lo interesante que puede ser el estudio
de las fuentes proximas y remotas de la reforma
constitucional en materia de transparencia, creo que
lo mas importante es su contenido y, sobre todo, las
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consecuencias que de ella van a derivar hacia delan-
te. (Qué panorama de exigencias juridicas, adminis-
trativas y de politicas publicas se nos abre a partir
de la reforma?, ;qué deben hacer cada uno de los
actores involucrados en la compleja y delicada tarea
de hacer realidad el nuevo texto constitucional?,
(qué debemos mantener y qué debemos cambiar de
lo que actualmente tenemos en materia de acceso a
la informacion y transparencia? La respuesta com-
pleta a tales interrogantes seguramente tendra que
ser objeto de estudios y analisis que comprenderan
cientos o quiza miles de paginas. No es ese el pro-
posito del presente texto; en las siguientes paginas
nos limitaremos simplemente a ofrecer un comenta-
rio general, con base en objetivos de caracter des-
criptivo, del contenido de cada una de las siete frac-
ciones y tres articulos transitorios que la reforma
introduce en la Constitucion mexicana.

II. AUTORIDADES REGULADORAS
Y AUTORIDADES OBLIGADAS

El encabezado del nuevo parrafo segundo del ar-
ticulo 60. constitucional se refiere a las autoridades
federales, estatales y del Distrito Federal, que son
las que se rigen por las bases y principios de las
siete nuevas fracciones del mismo parrafo, a fin de
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hacer todo lo necesario para que se haga realidad el
ejercicio de derecho de acceso a la informacion.

Por primera vez la Constitucion menciona expre-
samente al “derecho de acceso a la informacion”, que
es una especie del genérico derecho a la informacion.
De esta manera se incorpora un nuevo derecho fun-
damental a nuestro sistema constitucional. Tal como
esta redactado el encabezado del nuevo parrafo, pue-
de decirse que sus siete fracciones desarrollan el “mi-
nimo” que debe contener cualquier regulacion legis-
lativa, practica administrativa o politica publica en
materia de transparencia; en otras palabras, las “bases
y principios” que enumera el parrafo segundo son
susceptibles de ensancharse tanto como sea posible
por parte de las autoridades competentes. De hecho,
dichas autoridades estan obligadas, en la medida de
sus posibilidades, a proteger con la mayor amplitud
el derecho de acceso a la informacion.’

La fraccion I contiene tres cuestiones importan-
tes: la primera es la definicion de las autoridades
obligadas por el derecho de acceso; la segunda se
refiere a la informacion que se considere como re-
servada, y la tercera tiene que ver con el principio

5 Esta regla se aplica a todos los derechos fundamentales,
bajo el principio de la interpretacion extensiva de los mismos,
la cual se proyecta a todas las autoridades del Estado mexica-
no y a todos sus niveles de gobierno.
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de maxima publicidad. La primera de esas cuestio-
nes se analizard brevemente enseguida. Las otras
dos seran objeto de un comentario en el apartado
siguiente.

La fraccién I nos ofrece cuatro distintos tipos de
agentes publicos, los cuales operan o cubren los
tres niveles de gobierno que existen en México; la
Constitucion se refiere a la publicidad de la infor-
macion que esté en posesion de cualquier: @) auto-
ridad; b) entidad; ¢) 6rgano, y d) organismo. Los
tres niveles de gobierno que cita la misma fraccion
son el federal, el estatal y el municipal.

Respecto de estas definiciones cabe hacer al me-
nos dos comentarios. Por un lado, creo que con los
cuatro términos empleados por la Constitucion pa-
ra definir a todos los agentes publicos del Estado
mexicano no se excluye a ningun tipo de organiza-
cion, con independencia de la modalidad adminis-
trativa o del nombre con que operen. Esto deja fue-
ra de toda duda la obligacion completa y total de
otorgar informacion que tienen organismos como
el Infonavit o las figuras de los fideicomisos publi-
cos, en los mismos términos que las demas autori-
dades o entes del Estado mexicano.

Por otra parte, al lector atento del nuevo conte-
nido constitucional no se le habra escapado el he-
cho de que el encabezado habla de unas autorida-
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des, y la fraccion I, de otras; o mejor dicho, en la
fraccion aparece un nivel de gobierno que no esta
en el encabezado: el municipio. ;Qué razén habria
para ese trato diferencial en dos enunciados que
parecen ser tan semejantes? La duda legitima y ra-
zonable surge a partir un contexto determinado: el
de la discusion sobre el alcance de la facultad de
los municipios para emitir sus propios reglamentos
en materia de transparencia. (Existe dicha facul-
tad?, ;esta reconocida en la Constitucion?, ;podria
decirse que la omision del nuevo encabezado del
parrafo segundo, al omitir la mencion sobre el mu-
nicipio acepta que no tiene competencias regulado-
ras en la materia?

Desde mi punto de vista, el municipio si puede
expedir reglamentos en materia de acceso a la in-
formacion y transparencia, con fundamento en el
parrafo segundo de la fraccion II del articulo 115
constitucional, segun la cual los ayuntamientos es-
tan facultados para expedir reglamentos, entre otras
cuestiones, en materia de organizacion de la admi-
nistracion publica municipal. Desde luego, dichos
reglamentos deben estar sujetos al principio jerar-
quico respecto de las leyes estatales de acceso a la
informacion, por lo que no podran ir mas alld de lo
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que ellas dispongan.® Tampoco podran poner algu-
na traba o requisito para interponer recursos de re-
vision, ni prever plazos mas amplios para la entre-
ga de la informacion. No podran establecer la
necesidad de agotar algiin recurso interno antes de
acudir ante la autoridad revisora a nivel estatal. En
fin, estaran en todo sujetos a las leyes correspon-
dientes. Los reglamentos municipales no pueden
ser en modo alguno instrumentos para posponer el
disfrute del derecho de acceso o para hacerlo méas
costoso (en dinero o en tiempo) para el ciudadano.
Quiza sea util la siguiente tesis de jurisprudencia
como instrumento para guiar los futuros reglamen-
tos municipales en materia de transparencia que
pudieran llegar a dictarse:

FACULTAD REGLAMENTARIA. SUS LIMITES. La fa-
cultad reglamentaria esta limitada por los principios
de reserva de ley y de subordinacion jerarquica. El
primero se presenta cuando una norma constitucio-
nal reserva expresamente a la ley la regulacion de
una determinada materia, por lo que excluye la po-
sibilidad de que los aspectos de esa reserva sean re-

6 Sobre este tema y, en general, sobre la relacion entre la
ley y el reglamento, puede véase Carbonell, Miguel, “Notas
sobre los limites de los reglamentos del Poder Ejecutivo Fede-
ral en el derecho mexicano”, Revista de Investigaciones Juri-
dicas, México, nim. 20, 1996, pp. 65-83.
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gulados por disposiciones de naturaleza distinta a la
ley, esto es, por un lado, el legislador ordinario ha
de establecer por si mismo la regulacion de la ma-
teria determinada y, por el otro, la materia reserva-
da no puede regularse por otras normas secunda-
rias, en especial el reglamento. El segundo princi-
pio, el de jerarquia normativa, consiste en que el
egjercicio de la facultad reglamentaria no puede mo-
dificar o alterar el contenido de una ley, es decir,
los reglamentos tienen como limite natural los al-
cances de las disposiciones que dan cuerpo y mate-
ria a la ley que reglamentan, detallando sus hipdte-
sis y supuestos normativos de aplicacion, sin que
pueda contener mayores posibilidades o imponga
distintas limitantes a las de la propia ley que va a
reglamentar. Asi, el ejercicio de la facultad regla-
mentaria debe realizarse tinica y exclusivamente
dentro de la esfera de atribuciones propias del o6rga-
no facultado, pues la norma reglamentaria se emite
por facultades explicitas o implicitas previstas en la
ley o que de ella derivan, siendo precisamente esa
zona donde pueden y deben expedirse reglamentos
que provean a la exacta observancia de aquélla, por
lo que al ser competencia exclusiva de la ley la de-
terminacion del qué, quién, donde y cuadndo de una
situacion juridica general, hipotética y abstracta, al
reglamento de ejecucién competera, por conseuen-
cia, el como de esos mismos supuestos juridicos.
En tal virtud, si el reglamento sélo funciona en la
zona del como, sus disposiciones podran referirse a
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las otras preguntas (qué, quién, donde y cuando),
siempre que éstas ya estén contestadas por la ley;
es decir, el reglamento desenvuelve la obligatorie-
dad de un principio ya definido por la ley y, por
tanto, no puede ir mas alla de ella, ni extenderla a
supuestos distintos ni mucho menos contradecirla,
sino que sdlo debe concretarse a indicar los medios
para cumplirla y, ademas, cuando existe reserva de
ley no podré abordar los aspectos materia de tal
disposicion. Precedentes: Accion de inconstitucio-
nalidad 36/2006. Partido Accion Nacional. 23 de
noviembre de 2006. Unanimidad de diez votos.
Ausente: José de Jestis Gudifio Pelayo. Ponente:
Genaro David Goéngora Pimentel. Secretarios: Ma-
kawi Staines Diaz, Marat Paredes Montiel y Romu-
lo Amadeo Figueroa Salmoran. El Tribunal Pleno,
el diecisiete de abril en curso, aprobd, con el nime-
ro 30/2007, la tesis jurisprudencial que antecede.
México, Distrito Federal, a diecisiete de abril de
dos mil siete.”

El dictamen emitido por la Camara de Senadores
durante el procedimiento de aprobacion de la refor-
ma constitucional deja en claro lo que se acaba de
decir y precisa que los reglamentos municipales no
podran crear 6rganos encargados de revisar las ne-

7 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, XXV,
mayo de 2007, p. 1515.
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gativas de acceso a la informacion; en dicho docu-
mento se establece que

La iniciativa... reconoce al propio Congreso de la
Union y a las Legislaturas Estatales y la Asamblea
del Distrito Federal, como los ambitos habilitados
para legislar en materia de acceso a la informacion.
Esto no quiere decir que los municipios no puedan
establecer sus propios reglamentos de transparencia
acordes con sus realidades administrativas y finan-
cieras... la ultima palabra respecto de la reserva y
confidencialidad de la informacion, determinada en
primera instancia por los Municipios, serd la que
dicten los organismos estatales en materia de trans-
parencia... Son dos razones poderosas las que han
impulsado a la Colegisladora a delimitar esta jerar-
quia: por una parte evitar una perniciosa e impracti-
cable proliferacion de autoridades de transparencia
en 2,443 demarcaciones municipales y 16 delega-
ciones en el caso del Distrito Federal; por otra par-
te, propiciar una mayor coherencia de criterios y de
resoluciones de apertura en los territorios estatal y
nacional, mediante la existencia de sélo 32 6rganos
estatales y uno federal.

Respecto del tipo de sujetos obligados por la re-
forma, cabria preguntarse si entre ellos se encuen-
tran algunos que no forman parte de los poderes
publicos o de los 6rganos autéonomos del Estado me-
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xicano. Me refiero en particular a dos tipos de suje-
tos que han generado un cierto grado de debate
académico y politico: los partidos politicos y los
sindicatos. De la revision de los documentos que
formaron parte del procedimiento de aprobacion de
la reforma que estamos analizando se desprende
con claridad que los legisladores no quisieron in-
cluir como sujetos directamente obligados a los
partidos politicos, aunque si figuraban de forma
expresa en la llamada “Iniciativa de Chihuahua”
avalada por los gobernadores de esa entidad federa-
tiva, de Aguascalientes, Veracruz, Zacatecas y por el
jefe de Gobierno del Distrito Federal. En el caso de
los sindicatos no se hizo mencion alguna ni en el
dictamen de la Camara de Diputados ni en el de la
Céamara de Senadores.

Sobre los partidos se afirm6 en el dictamen de
los diputados que la reforma incluia a todas las mo-
dalidades de organizacion administrativa del Esta-
do (se mencionan expresamente en el dictamen a
los organismos publicos descentralizados, a las em-
presas de participacion estatal y a los fideicomisos
publicos), pero “dejando claro que no se refiere a
las entidades de interés publico a las que hace men-
cion el articulo 41 de la Constitucion...”. Es decir,
queda claro que los partidos politicos no estan in-
cluidos en el elenco de autoridades y 6rganos sefia-
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lados por la fraccion I del parrafo segundo del ar-
ticulo 60. constitucional. El dictamen emitido por
la Camara de Senadores se detiene con mayor deta-
lle en el tema, al afirmar lo siguiente:

Una lectura cuidadosa del texto de la reforma, del
dictamen de la Colegisladora, asi como de los ante-
cedentes que en la materia existen, tanto legislati-
vos como los que en la materia ha establecido el
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cién, permiten precisar que si bien por razones de
técnica legislativa, y debido a su naturaleza y su es-
pecificidad como organismos de la sociedad, no se
ha considerado conveniente que los partidos politi-
cos sean sujetos obligados directos del derecho de
acceso a la informacion, ello no obsta para que a
través del sujeto obligado en la materia, que son el
Instituto Federal Electoral y los Institutos Electora-
les locales, segtin sea el caso, los ciudadanos pue-
dan tener acceso a la informacion de los partidos
politicos, en los términos que precise la legislacion
secundaria que al respecto se expida. En otras pala-
bras, los partidos politicos, al no ser autoridad pu-
blica, no pueden ejercer del mismo modo y bajo las
mismas condiciones las obligaciones de acceso a la
informacion y transparencia, pero deben cumplirla
bajo sus propias modalidades porque son sujetos
indirectos del derecho de acceso a la informacion.
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Mas adelante el mismo dictamen del Senado se-
fiala a modo de conclusion que

...los partidos politicos son instituciones integran-
tes del régimen constitucional, por lo que al lado de
sus prerrogativas, que garantizan su participacion
representativa, estan igualmente investidos de obli-
gaciones y responsabilidades que aseguran su pre-
sencia democratica. De alli que la informacion que
les reclame la ciudadania, en orden a la transparen-
cia con la que deben conducirse las instituciones
republicanas, debe estar disponible en todo tiempo,
considerando desde luego que no constituya una in-
tromision injustificada en la vida interna de los par-
tidos y sin que se ponga en riesgo la informacion
estratégica de su accion politica y electoral.

De los parrafos que se acaban de transcribir se
pueden desprender algunas reflexiones importantes
sobre el tema del acceso a la informacidon que esté
en posesion de los partidos politicos. La primera de
ellas es que parece quedar claro que los partidos si
son sujetos obligados a rendir cuentas a través de
los mecanismos de acceso a la informacion y trans-
parencia. Ahora bien, el dictamen del Senado pone
en evidencia que la informacion de los partidos no
se les puede solicitar directamente a ellos, sino que
la solicitud se dirige a la autoridad electoral, ya sea
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federal o local, la que a su vez la traslada al partido
a fin de atender la solicitud del titular del derecho
de acceso a la informacion.

Una segunda reflexion importante tiene que ver
con aquellas entidades federativas que ya hayan de-
cidido o que decidan en el futuro disponer que en su
ambito territorial los partidos politicos si son sujetos
directamente obligados. ;Dicha obligacion directa se-
ria inconstitucional? Me parece que deberiamos
concluir que no, si bien el texto del dictamen ya re-
ferido no deja mucho espacio de maniobra. Las ra-
zones por las que una regulacion de obligaciones di-
rectas a los partidos en materia de transparencia
seria constitucional podrian ser al menos las si-
guientes: a) el texto del parrafo segundo del articulo
60. no prohibe que exista dicha regulacion; b) se tra-
taria de la ampliacion del ambito de ejercicio de un
derecho fundamental; ¢) como reconoce el propio
dictamen del Senado, los partidos tienen obligacio-
nes distintas a las que tienen los simples particula-
res, ya que por un lado son entidades de interés pui-
blico (como lo precisa el articulo 41 constitucional)
y por otro son “instituciones integrantes del régimen
constitucional”. Por lo anterior es que seria valido
que el legislador federal o el local decidieran hacer
de los partidos sujetos directamente obligados en
materia de acceso a la informacion.
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Un apunte brevisimo sobre el tema de los sindi-
catos. Se ha dicho que en el caso de los sindicatos
no existiria ningun tipo de obligacidn, ni directa ni
indirecta, para que atiendan cuestiones de acceso a
la informacion, ya que se trata de entidades confor-
madas por particulares en ejercicio de su derecho
constitucional de asociacion en materia laboral (sin
que ello sea obstaculo para solicitar informacion
relacionada con los sindicatos que obre en poder de
las autoridades laborales, como es obvio).

Ahora bien, aunque es cierto que los sindicatos
son entidades juridicas distintas a los partidos politi-
cos (puesto que carecen de la calificacion consti-
tucional de entidades de interés publico y la mayor
parte de sus ingresos no proviene del financiamiento
publico, cosa que si acontece en el caso de los parti-
dos), lo cierto es que el conocimiento sobre su ac-
tuacion y la obligacion de atender ciertos requeri-
mientos de rendicion de cuentas podria derivarse del
caracter instrumental que tienen precisamente en re-
lacion con el ejercicio del derecho fundamental de
asociacion en materia laboral.

Es decir, toda vez que los sindicatos son —para
los trabajadores— el inico medio a través del cual
se puede ejercer el derecho fundamental de asocia-
cion en el ambito laboral, de alli se podrian despren-
der obligaciones distintas en materia de transparen-
cia de las que tienen los simples particulares.
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Lo que si es inobjetable es que cualquier perso-
na puede solicitarle a las autoridades toda la infor-
macion que esté en poder de las propias autorida-
des y que tenga relacion con los sindicatos. Por
ejemplo, si una entidad publica le entrega dinero a
un sindicato, es publica toda la informacion rela-
cionada con el proposito de dicha entrega, su fun-
damento juridico (por ejemplo, un contrato colecti-
vo), el destino que se le debe dar (en caso de que se
trate de un recurso “etiquetado”), etcétera. Ademas,
los particulares pueden pedir toda la informacion
relacionada con un sindicato que esté en posesion
de las autoridades en virtud de que ha sido entrega
por el propio sindicato. Este aspecto incluye toda
la informacioén que los sindicatos estan obligados a
proporcionarle a la autoridad laboral relacionada
con sus dirigencias, con sus estatutos, con la reno-
vacion de sus representantes, etcétera.

La idea es generar un ambito de transparencia
también dentro de la vida sindical, sin que ello sig-
nifique vulneracion alguna a la autonomia organiza-
tiva. Dicha autonomia no existe para evitar cual-
quier rendicion de cuentas, sino para proteger los
intereses legalmente reconocidos de los trabajado-
res. Los sindicatos, en otras palabras, no pueden ser
administrados como si fueran propiedad privada de
sus dirigentes, en tanto que desarrollan funciones
sociales de la mayor relevancia, vinculadas con el
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ejercicio de derechos fundamentales, como ya se ha
sefialado.

En todo caso es un tema sobre el que vale la pe-
na seguir reflexionando, puesto que la logica de la
transparencia proyectada hacia el mundo sindical
podria significar importantes avances en el comba-
te a la corrupcion de sus lideres y al manejo patri-
monialista que las ctpulas tienen dentro de ciertas
organizaciones de este tipo.

Pasemos ahora a los demas aspectos previstos
por la fraccion L.

III. MAXIMA PUBLICIDAD Y RESERVA
TEMPORAL

La fraccién I del nuevo parrafo segundo estable-
ce claramente una regla de caracter general: toda la
informacion en posesion de las autoridades y entes
del Estado mexicano es publica. Ahora bien, crea
simultaneamente una excepcion y nos indica el cri-
terio hermenéutico que debe seguir el sujeto aplica-
dor para determinar si la excepcion esta o no justi-
ficada.

La excepcion a la publicidad de la informacion se
produce cuando existen razones de interés publico
que justifiquen su reserva temporal. Es decir, tam-
bién en este caso se trata de informacion sujeta al
principio de publicidad, pero existen razones sufi-
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cientes para no darla a conocer en el momento en el
que se genera o en el momento en que es solicitada.
Dichas razones, dice la fraccion I, deben ser “de in-
terés publico en los términos que fijen las leyes”.

Existe, en consecuencia, una reserva de ley en ma-
teria de informacion clasificada: solamente la ley (y
ninguna otra fuente del derecho) puede determinar
qué debe entenderse por informacion reservada y
cuales son los supuestos en que se puede proceder
a dicha clasificacion.® Las razones de interés publi-
co se oponen a las razones de interés privado o de
interés particular. Esto significa que no sera justifi-
cable reservar temporalmente una cierta informa-
cion publica solamente para cuidar o tutelar un in-
terés particular (que puede ser sin duda legitimo);
las causas deberan suponer una afectacion real y
objetiva que vaya mas alla de las personas directa-
mente involucradas y se conecten con intereses co-
lectivos o universalizables.

Respecto de la regla del principio de maxima pu-
blicidad enunciada en la tltima frase de la fraccion
I, vale la pena apuntar que se trata de una suerte de
canon hermenéutico; es decir, el intérprete tendra

8 Sobre la reserva de ley, Carbonell, Miguel, “Reserva de
ley”, Diccionario de derecho constitucional, 2a. ed., México,
Porria, UNAM, 2005, pp. 531-533; id., Elementos de derecho
constitucional, 2a. ed., México, Fontamara, UNAM, 2006, pp.
127-132.



REGIMEN DE LA TRANSPARENCIA 23

siempre que observar como guia de su exégesis el
principio de publicidad o incluso mas: el de la maxi-
ma publicidad. En caso de que decida no seguir ese
principio, tendrd que “derrotarlo” argumentativa-
mente, ofreciendo las razones de interés publico (en
caso de que se trate de informaciéon que debe ser
clasificada como reservada) o bien demostrando que
se trata de datos que afectan a la vida privada de las
personas o de datos personales (cuestiones que estan
tuteladas en la fraccion II del parrafo que estamos
analizando, a cuyo contenido nos referiremos ense-
guida). Existe, por tanto, una especie de carga de la
prueba para quien pretende restringir el principio de
maxima publicidad, que es el que rige como regla
general.

En el dictamen emitido por la Camara de Diputa-
dos en el proceso de discusion de la reforma que es-
tamos analizando se apunt6 sobre el tema del princi-
pio de maxima publicidad lo siguiente:

...el principio de maxima publicidad orienta la for-
ma de interpretar y aplicar la norma, sea en el ambi-
to administrativo o jurisdiccional, para en caso de
duda razonable, optar por la publicidad de la infor-
macion. En ese sentido, la interpretacion del princi-
pio establecido en la fraccion I de la iniciativa que se
dictamina implicara que los sujetos obligados, en el
caso de duda entre la publicidad o reserva de la in-
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formacion, deberan favorecer inequivocamente la
publicidad de la misma.

Hay otra consecuencia en la adopcioén a nivel
constitucional del principio de méaxima publicidad.
Se trata de un tema que ha sido correctamente
identificado por Lopez-Ayllon y Marvan Laborde;
estos especialistas sefialan que al adoptar como de-
recho fundamental el derecho a la informacion se
genera un efecto juridico interesante hacia la legis-
lacion secundaria por cuanto hace a la definicion
de aquello que debe ser secreto o reservado. Es de-
cir, mientras las obligaciones de transparencia esta-
ban establecidas a nivel legislativo, las leyes de ac-
ceso a la informacion “competian” con otras leyes
en la definicion de los asuntos que no podian ser
conocidos. Pero una vez que el tema se eleva a ran-
go constitucional “derrota” al resto de legislacion
que permite negar ciertos tipos de informacion. En
este contexto, el legislador federal y los locales de-
beran hacerse cargo del impacto de la reforma que
estamos analizando en temas como el secreto banca-
rio, fiscal, fiduciario, etcétera. Para dichos autores es-
to requerird de una revision de las leyes en materia
fiscal y electoral, entre otras.’

9 Lopez-Ayllon, Sergio y Marvan Laborde, Maria (coords.),
op. cit.,nota 2, p.26.
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IV. VIDA PRIVADA Y DATOS PERSONALES

La fraccion 11 del decreto de reforma que estamos
comentando se refiere a la proteccion que el legisla-
dor le debe dar a la “vida privada” y a los “datos
personales”. Cabria preguntarse, a la luz de la redac-
cion que contiene el texto constitucional, si pode-
mos decir que existe un derecho fundamental a la
vida privada, o un derecho a la intimidad o a la pri-
vacidad, como se le denomina en otros paises. Me
parece que la respuesta debe ser negativa, ya que lo
que establece la Constitucion no es directamente un
derecho, sino un mandato al legislador para que sea
la ley la que proteja los bienes juridicos que consis-
ten en la vida privada y los datos personales. Es de-
cir, se crea algo asi como una “garantia institucio-
nal” de la que el legislador no puede desentenderse,
puesto que asi se lo ordena la Constitucion. Pero la
extension de dicha garantia institucional o bien ju-
ridico constitucionalmente protegido (es decir, los
“términos y excepciones” que menciona la fraccion
II) quedan a disposicion del legislador.

Lo cierto es que a partir de la entrada en vigor
de la reforma el legislador federal y los legislado-
res locales deberan regular con la mayor extensioén
posible lo relativo a la proteccion de la vida priva-
day de los datos personales.
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Respecto de los datos personales, puede plantear-
se una cuestion interesante, consistente en pregun-
tarse quién es el sujeto al que el legislador puede
obligar a tomar medidas para alcanzar su proteccion.
En otras palabras, ¢la proteccion de los datos perso-
nales que ordena la Constitucién opera solamente
frente a las autoridades o también frente a los parti-
culares? La respuesta que se le d¢ a este interrogante
puede cambiar radicalmente el ambito de proteccion
de los datos personales, sobre todo si se tiene en
cuenta la gran cantidad de este tipo de datos que tie-
nen en sus manos los particulares.

Si aplicamos la conocida méaxima juridica de
acuerdo con la cual “Donde el legislador no distin-
gue el intérprete no puede distinguir”, deberiamos
afirmar que la proteccion ordenada por la Constitu-
cion es de caracter general, sin excepcion alguna por
cuanto hace al poseedor de los datos, por lo que el
legislador deberd hacerse cargo de regular la tenen-
cia y utilizaciéon de datos personales en manos de
particulares.

Si se esta de acuerdo en que la anterior es la in-
terpretacion correcta de la fraccion Il y de sus al-
cances, entonces surge una duda de la mayor tras-
cendencia: jel manejo, supervision y proteccion de
los datos personales que se encuentran en manos
de particulares debe ser competencia de los actua-
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les institutos o comisiones de acceso a la informa-
cion o sera necesario crear una autoridad especifica
para atender este tema? Desde luego, la experiencia
de derecho comparado permitiria sostener la perti-
nencia de esta ultima opcion. Muchos paises tienen
autoridades encargadas exclusivamente de la pro-
teccion de datos personales (asi sucede en los pai-
ses de la Europa unida). Pero en el caso mexicano
tendra que ser el legislador el que haga las estima-
ciones conducentes de politica legislativa, a fin de
determinar si la creacion de drganos especificos
para el resguardo de los datos personales es o no
necesaria.

El ambito de tutela que se genera a partir de consi-
derar a la intimidad como un bien juridico constitu-
cionalmente protegido no es facil de determinar; pue-
de ser muy variable de pais en pais, y desde luego no
es algo estatico en el tiempo, sino que puede ir evolu-
cionando de forma importante.!? Ademas, ese ambito
protegido puede ser mas o menos amplio segun se
trate de personas publicas o privadas, e incluso si,
dentro de las primeras, se trata de personajes con re-
levancia publica o de personas que ostentan cargos

10 Un tratamiento mas detenido del derecho a la intimidad
se encuentra en Carbonell, Miguel, Los derechos fundamenta-
les en Meéxico, 2a. ed., México, Porria, CNDH, UNAM, 2006,
pp. 450 y ss.
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publicos. En este ultimo supuesto el ambito personal
de privacidad es especialmente reducido.

Conforme se ha ido desarrollando, el derecho a la
intimidad ha transitado de la proteccion de una esfe-
ra de soledad a la determinacion de un ambito prote-
gido en las relaciones sociales.!! Por ejemplo, el de-
recho a la intimidad comprende la posibilidad de
que una persona conozca, acceda y tenga control so-
bre las informaciones que le conciernen, tanto a ella
como a sus familiares,'? dando lugar a lo que algu-
nos autores han llamado el “derecho a la autodeter-
minacion informativa”, que a su vez guarda estrecha
relacion con la proteccion de datos personales.

El derecho a la autodeterminacion informativa
supone que la persona tenga la posibilidad de ele-
gir qué informacioén de su esfera privada puede ser
conocida o qué otra debe permanecer en secreto,
asi como la facultad del propio sujeto para determi-
nar quién y bajo qué condiciones puede utilizar esa
informacion.!3

11 Pérez Luiio, Antonio E., “Dilemas actuales de la protec-
cion de la intimidad”, en Sauca, José Maria (ed.), Problemas
actuales de los derechos fundamentales, Madrid, Universidad
Carlos 11, BOE, 1994, p. 314.

12 Jbidem, p. 315.

13" Pérez Lufio, “Dilemas actuales de la proteccion de la inti-
midad”, cit., p. 317.
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Desde luego, la autodeterminacion informativa
no puede servir como excusa para evitar que se den
a conocer conductas delictivas o para que se encu-
bra la falta de idoneidad de una persona para ocu-
par un cargo publico. En estos casos, el derecho a
la intimidad cede frente al interés publico o interés
general de los miembros de una determinada co-
munidad politica en que se persigan los delitos o se
conozcan las aptitudes de quienes son funcionarios
publicos.

En nuestro tiempo la intimidad se ha visto cre-
cientemente puesta en peligro por: a) el desarrollo
de sistemas tecnologicos que permiten a otras per-
sonas tener gran capacidad de intrusidon en nuestra
vida privada; b) por la facilidad generada por los
avances tecnoldgicos para tener acceso a una gran
cantidad de datos personales, y ¢) la capacidad del
Estado y de los particulares para recabar y guardar
sistematicamente datos relacionados con nuestra
vida privada.'

14 Pensemos simplemente en la cantidad de documentos de
identificacion que se nos requiere que tengamos para nuestra
vida cotidiana, cada uno de los cuales suele contener datos
personales (direccion, fecha de nacimiento, teléfono, adscrip-
cion profesional, etcétera), o también en los muchos datos que
obran en poder de los distintos 6rganos publicos en los dife-
rentes niveles de gobierno (datos fiscales, gastos realizados en
el domicilio como los que derivan del uso de la luz, agua, telé-
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Ahora bien, ;qué protege en concreto el derecho
a la intimidad? La doctrina parece coincidir en el
hecho de que la jurisprudencia y la experiencia ted-
rica de los Estados Unidos han sido las que mayor
grado de influencia han tenido en el tratamiento de
este derecho. Conforme al derecho estadounidense,
puede hablarse de violaciones a la intimidad al me-
nos en los cinco siguientes casos:!?

A) Cuando se genere una intrusion en la esfera
o en los asuntos privados ajenos;

B) Cuando se divulguen hechos embarazosos de
caracter privado;

C) Cuando se divulguen hechos que suscitan
una falsa imagen para el interesado a los ojos
de la opinion publica;

fono, gas, etcétera), o —lo que atin puede ser mas peligroso—
la abundante informacion que de cada persona se encuentra re-
gistrada en bases de datos de empresas o de otros particulares
(por ejemplo, todos los consumos que hacemos con tarjeta de
crédito, todos los lugares de Internet que visitamos desde la
computadora de nuestra casa, nuestro historial médico si nos
hacemos atender por un doctor particular, el registro de nues-
tras propiedades si solicitamos un crédito, nuestras cuentas
bancarias y los arreglos de nuestros pleitos extra-judiciales,
por mencionar solamente algunas posibilidades).

15 Sigo la exposicion de Pérez Lufio, Antonio E., Derechos
humanos, Estado de derecho y Constitucion, 7a. ed., Madrid,
Tecnos, 2001, pp. 328 y 329.
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D) Cuando se genere una apropiacion indebida
para provecho propio del nombre o de la
imagen ajenos, y

E) Cuando se revelen comunicaciones confiden-
ciales, como por ejemplo las que se pueden
llevar a cabo entre esposos, entre un defendi-
do y su abogado, entre un médico y su pa-
ciente o entre un creyente y un sacerdote.

En un ensayo de 1890, calificado como un clasico
en materia de derecho a la intimidad, Samuel Warren
y Louis Brandeis ya precisaban algunas de las reglas
que se debian tener en cuenta al momento de valorar
si alguna conducta habia transgredido o no el derecho
a la intimidad; asi por ejemplo, establecian las si-
guientes consideraciones:

A) El derecho a la intimidad no impide la pu-
blicacién de aquello que es de interés publi-
co o general;'®

B) El derecho a la intimidad no impide dar a co-
nocer informacion cuando se transmita a al-
gun 6rgano publico, por ejemplo en el marco

16 El derecho a la intimidad, Madrid, Civitas, 1995, p. 62.
Originalmente, el ensayo fue publicado en la prestigiosa revis-
ta Harvard Law Review, vol. IV, nim. 5, del 15 de diciembre
de 1890, con el titulo “The Right to Privacy”.
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de un procedimiento judicial o ante una Ca-
mara legislativa;'’

C) No se violaria el derecho a la intimidad cuan-

do la revelacion de informacion privada se
haga en forma oral y sin causar dafos espe-
ciales;'"®

D) No se veria afectado el derecho a la intimi-

E)

F)

dad cuando el individuo mismo hace publi-
cos los hechos que le afectan o consiente en
que se hagan publicos;"

La intimidad se puede afectar aunque los
hechos privados sobre los que se informe
sean verdaderos; es decir, la verdad o false-
dad de los hechos no dice nada sobre la vio-
lacion de la intimidad,” y

La falta de “malicia” en quien hace publica
una informacién no constituye una defensa
o una justificacion.”!

Hechas las anteriores consideraciones, resulta
obvio que el derecho a la intimidad puede generar
tensiones en el goce efectivo de otros derechos, co-
mo el derecho a la informacion, la libertad de ex-

—_— =

7 Ibidem, p. 66.
8 Ibidem, p. 67.
9 Ibidem, p. 68.

20 [bidem, p. 69.
21 Idem.



REGIMEN DE LA TRANSPARENCIA 33

presion o la libertad de imprenta. En efecto, dicha
tension existe y ha sido la causa de una serie de
métodos interpretativos que de manera paulatina
(al menos en otros paises) han ido precisando los
alcances de cada derecho, fundamentalmente a tra-
vés del sistema de la ponderacion de bienes consti-
tucionalmente protegidos o ponderacion de dere-
chos.??

Por otro lado, la tension entre derechos aumenta
0 es mas manifiesta en el caso de los funcionarios
publicos o cuando se trata de personas publicas, que
por su profesion o por determinaciones personales
deciden poner en conocimiento del publico parte
de su vida privada (artistas, deportistas, personas
reconocidas); no es que para ellos no exista el dere-
cho a la intimidad, pero su esfera de privacidad se
encuentra reducida al tener algunas de sus activida-
des un cierto interés publico.

22 Sobre el tema de la ponderacion y uno de sus derivados,
que es el juicio de proporcionalidad, la literatura contempora-
nea es inagotable; para una buena aproximacion puede verse
Prieto Sanchis, Luis, “Neoconstitucionalismo y ponderacion
judicial” en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s),
3a. ed., Madrid, Trotta, 2006; Prieto Sanchis, Luis, Justicia
constitucional 'y derechos fundamentales, Madrid, Trotta,
2003; Bernal Pulido, Carlos, E! principio de proporcionalidad
v los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2003.
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En México, la jurisprudencia no se ha detenido a
explorar el derecho a la intimidad o el derecho a la
vida privada con la misma extension que se puede
observar en otros paises. Sin embargo, reciente-
mente la Primera Sala de la Suprema Corte ha emi-
tido una tesis de jurisprudencia aislada, derivada del
amparo directo en revision 402/2007 (resuelto por
mayoria de tres votos el 23 de mayo de 2007) en la
que se afirma lo siguiente:

...el derecho a la vida privada consiste en la facul-
tad que tienen los individuos para no ser interferi-
dos o molestados por persona o entidad alguna, en
todo aquello que desean compartir tnicamente con
quienes ellos eligen; asi, este derecho deriva de la
dignidad de la persona e implica la existencia de
un ambito propio y reservado frente a la accion y
conocimiento de los demas. Existe una serie de
derechos destinados a la proteccion de la vida pri-
vada, entre ellos el del honor, que es un bien obje-
tivo que permite que alguien sea merecedor de es-
timacion y confianza en el medio social donde se
desenvuelve y, por ello, cuando se vulnera dicho
bien, también se afectan la consideracion y estima
que los demas le profesan, tanto en el ambito so-
cial como en el privado. En esa tesitura, se conclu-
ye que cuando se lesiona el honor de alguien con
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una manifestacion o expresion maliciosa, se afecta
su vida privada.?

En cualquier caso, lo cierto es que la reforma
constitucional que estamos analizando afiade dos bie-
nes juridicos constitucionalmente protegidos y ordena
al legislador que emita las reglas concretas de tutela
de los mismos, incluyendo la prevision de los orga-
nos competentes para exigir su respeto.

V. INTERES, JUSTIFICACION Y GRATUIDAD

La fraccion III del nuevo parrafo segundo del ar-
ticulo 60. constitucional contiene tres cuestiones re-
levantes sobre las que vale la pena detenerse breve-
mente: a) la prohibicion de exigir que se justifique
algtn interés o la utilizacion que se le dara a una
cierta informacion; b) la gratuidad en el acceso a la
informacion publica, y ¢) la gratuidad en el acceso a
los datos personales y en la rectificacion de éstos.

A partir de su entrada en vigor, la citada fraccion
III establece con claridad que cuando se solicite cual-
quier informacion no se tendra que acreditar interés
alguno o justificar su utilizaciéon. Debemos entender
la exigencia de dicha fraccion en un sentido amplio;

23 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXVI,
julio de 2007, p. 272.
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es decir, para que la autoridad esté obligada a con-
testar basta con que le llegue la solicitud. No podra
exigir ningln otro requisito para dar respuesta a una
peticion informativa. La siguiente fraccion, a la que
haremos referencia enseguida, sefiala algunas carac-
teristicas que deben tener los procedimientos de ac-
ceso y de revision. Es importante sehalar que la
ausencia del requisito de acreditar la personalidad ju-
ridica o el interés para pedir la informacion es con-
gruente con el caracter de derecho fundamental, y por
tanto universal, que tiene el derecho a la informacion.

Como apuntan Lopez-Ayllon y Marvan:

Establecer que no se necesita demostrar interés ju-
ridico a fin de acceder a la informacién guberna-
mental tiene su fundamento en la certeza de que és-
ta es, por naturaleza, publica, y debe ser accesible a
cualquiera. Aceptado este principio resulta natural
que la identificacion del solicitante sea irrelevante
para tomar la decision de si debe entregarsele o no
la informacion solicitada. El tinico elemento impor-
tante para la autoridad estd en determinar si la in-
formacion es publica, debe reservarse o bien es de
naturaleza confidencial. El foco de atencion esta en
la naturaleza de la informacién y no en aquel que la
solicita. Es, precisamente en este sentido que las le-
yes de acceso a la informacion son, por naturaleza,
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democratizadoras. No es un privilegio econémico o
politico lo que permite a una persona tener acceso a
la informacion; ni siquiera la ciudadania es un re-
quisito. La sola condicién de ser persona le permite
a cualquier individuo tener acceso a la informa-
cion.24

El parrafo recién transcrito quizd merezca algiin
comentario. Es importante destacar la condicion
democratizadora que nos proporciona el acceso
universal a la informacion; esto permite evitar ac-
tos discriminatorios en relacion con los solicitantes
(por ejemplo, por razén de ciudadania o de domici-
lio, como lo hacian antes de la reforma algunas le-
yes locales). El mas elemental sentido de la demo-
cracia nos indica que todos debemos ser tratados
como iguales, por lo que el contenido de la frac-
cion III va en el camino correcto y asi debe ser
entendido por todos los aplicadores de las leyes de
transparencia.

Por otro lado, la no exigencia de algin requisito,
mas que el de ser persona y solicitar la informacion,
permite alejarse de fendmenos inhibitorios, los cua-
les podrian darse en el caso de solicitudes de infor-
macién sobre temas delicados, como por ejemplo

24 Lopez-Ayllon, Sergio y Marvan Laborde, Maria (coords.),
op. cit.,nota2, p.2l.
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los relacionados con la seguridad publica o con pre-
suntos actos de corrupcion. Si en estos casos le pe-
dimos al solicitante que proporcione una copia de su
identificacion oficial y un domicilio para recibir no-
tificaciones, lo mas seguro es que le generaremos un
cierto temor en el ejercicio de su derecho fundamen-
tal a la informacion. Con ello se producirian efectos
indeseables que minarian en la practica la supervi-
sion ciudadana del quehacer gubernamental, lo cual
también es uno de los propoésitos de la transparencia.

Por el contrario, al eliminar requisitos y establecer
en todos los casos la posibilidad de consultar por me-
dios electronicos la informacién (como lo refiere la
fraccion V del nuevo parrafo segundo, que sera obje-
to de un comentario mas adelante), es del todo proba-
ble que el ejercicio del derecho de acceso a la infor-
macion se haga mas intenso, que se amplic a un
mayor numero de personas y que, en esa virtud, re-
dunde en mayores beneficios democraticos para Mé-
xico.

Hay otros dos aspectos relevantes del contenido
de la fraccion III que vale la pena al menos anotar.
El primero se refiere al alcance que le debemos dar
al concepto de “gratuidad” que contempla el precep-
to mencionado. Me parece que las interpretaciones
posibles son dos: a) o bien se entiende el término en
su mas absoluta literalidad y se llega a la conclusion
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de que lo que ordena la Constitucion es que no se
cobre ni un peso ni un centavo a los solicitantes de
informacion; o b) se entiende que lo que resulta gra-
tuito es el “acceso” a la informacion pero no la “re-
produccion” de la misma; si hubiera necesidad de
sacar fotocopias o entregar discos compactos con in-
formacion, si se podria desplazar el costo de esos
materiales al solicitante. Como es obvio, las conse-
cuencias de adoptar una u otra interpretacion son
bastante notables, incluso en términos de la carga
presupuestal que deberian soportar los drganos publi-
cos en ciertos casos, sobre todo si se adopta la prime-
ra de las interpretaciones enunciadas.

En este contexto, lo mas acertado parece ser adop-
tar la segunda de las dos interpretaciones posibles,
de forma que el cobro de alguna cantidad de dinero
al solicitante se haga solamente en el caso de que la
reproduccion de la informacién solicitada asi lo
amerite. Dicho costo de reproduccion debera ajus-
tarse a lo que cueste precisamente dicha reproduc-
cion, sin que pueda exceder del costo de los mate-
riales en los que asiente la informacion. En el caso
de las copias certificadas, habria que entender que
la certificacion no podria generar costos adiciona-
les, ya que entonces se podria inhibir indebidamen-
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te el ejercicio amplio y completo del derecho de
acceso a la informacion.?

En el dictamen emitido por la Camara de Dipu-
tados, que ya se ha citado en anteriores ocasiones,
sobre este aspecto se apunta, en concordancia con
lo que se acaba de sostener, que

Resulta pertinente precisar que este principio (el de
gratuidad) se refiere a los procedimientos de acceso
a la informacion, asi como a los de acceso o rectifi-
cacion de datos personales, no asi a los eventuales
costos de los soportes en los que se entregue la in-
formacion (por ejemplo soportes magnéticos, copias
simples o certificadas), ni a los costos de entrega por
mecanismos de mensajeria cuando asi lo solicite el
particular. Los medios de reproduccion y los costos
de envio tienen un costo, nunca la informacion.

25 No se trata de una cuestion tedrica. Algunas entidades y
organos obligados por las leyes de transparencia han aplicado
tarifas desorbitadas para la expedicion de copias certificadas,
lo cual finalmente redunda en un acceso desigual a la informa-
cion certificada, por razén del poder adquisitivo del solicitante.
En otras palabras: solamente podian acceder a copias certificadas
las personas con un cierto nivel adquisitivo, lo que no es con-
forme con la universalidad de los derechos (que debe existir
tanto por lo que respecta a la titularidad de cada derecho igual
para todas las personas, como para las condiciones de ejercicio
del mismo, en la mayor medida posible o al menos sin que sea
el Estado el que cree obstaculos artificiales para realizarlo).
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La ultima cuestion que merece la pena ser apunta-
da respecto a la fraccion Il que estamos analizando
consiste en la facultad de que cualquier persona acce-
da a sus datos personales o a la rectificacion de éstos.
Quiza hubiera hecho falta afiadir la facultad del titular
de los datos personales de solicitar también su cance-
lacion, que es una parte importante del derecho a la
“autodeterminacion informativa”, del que se despren-
de en parte la tutela de los datos personales. El alcan-
ce que en este supuesto le debemos dar al mandato
constitucional de que no se debe acreditar interés al-
guno es mas restringido que cuando se trata simple-
mente de solicitar informacion. En el supuesto del ac-
ceso a los datos personales se debera acreditar, como
es obvio, que el solicitante del acceso o la rectifica-
cion es el titular de los mismos. Para el caso de la so-
licitud de rectificacion, se debera acompanar algin
elemento que acredite la pertinencia de la misma,
pues de otro modo pueden darse solicitudes que ten-
gan por objeto alterar ilegalmente el contenido de una
base de datos.

VI. PROCEDIMIENTOS Y ORGANOS

La fraccion 1V del nuevo parrafo segundo del ar-
ticulo 60. constitucional se refiere a la existencia de
mecanismos de acceso a la informacion y de proce-
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dimientos expeditos de revision. Se trata, en térmi-
nos generales, de la infraestructura institucional ne-
cesaria para hacer realidad en la practica el derecho
de acceso a la informacion.

El texto constitucional, en buena hora, no se limi-
ta a enunciar la existencia de tales mecanismos y
procedimientos, sino que precisa algunas de sus ca-
racteristicas y los rasgos mas importantes que deben
ser observados en su funcionamiento. En efecto, la
fraccion IV nos indica que tanto los mecanismos de
acceso como los procedimientos de revision deberan
ser “expeditos”. La Constituciéon ya contenia un con-
cepto parecido desde antes de la reforma del 20 de
julio de 2007; el articulo 17 parrafo segundo de la
carta magna indica que “Toda persona tiene derecho
a que se le administre justicia por tribunales que es-
taran expeditos para impartirla...”. Creo que pode-
mos tomar algunos elementos que se suelen utilizar
para la interpretacion del articulo 17 y aplicarlos
ahora a lo que dispone el articulo 60. constitucional.

Por ejemplo, en materia de acceso a la justicia se
ha sostenido que ese derecho no se satisface por el
mero hecho de que algun recurso jurisdiccional esté
previsto en la legislacion del Estado, sino que ese
recurso debe ser efectivo en orden a la proteccion de
los derechos (lo mismo podria decirse de los proce-
dimientos de revision, en materia de derecho de ac-
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ceso a la informacion). Ademas, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos sostiene que el simple
hecho de que ese recurso no exista ya resulta viola-
torio de la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos, conocida como Pacto de San José; el criterio
de la Corte, que podria aplicarse por analogia a
nuestro tema de transparencia, es el siguiente:2

...Ja inexistencia de un recurso efectivo contra las
violaciones a los derechos reconocidos por la Con-
vencion constituye una transgresion de la misma
por el Estado Parte en el cual semejante situacion
tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que,
para que tal recurso exista, no basta con que esté
previsto por la Constitucion o la ley o con que sea
formalmente admisible, sino que se requiere que
sea realmente idoneo para establecer si se ha incu-
rrido en una violaciéon a los derechos humanos y
proveer lo necesario para remediarla. No pueden
considerarse efectivos aquellos recursos que, por
las condiciones generales del pais o incluso por las
circunstancias particulares de un caso dado, resul-
ten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuan-
do su inutilidad haya quedado demostrada por la

26 “Caso Ivcher Bronstein”, parrafos 136 y 137; Opinion
Consultiva 18/03, parrafo 108. Ambos documentos pueden
consultarse en Garcia Ramirez, Sergio (coord.), La jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2a.
ed., México, UNAM, 2006, 2 ts.
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practica, porque el Poder Judicial carezca de la in-
dependencia necesaria para decidir con imparciali-
dad o porque falten los medios para ejecutar sus
decisiones; por cualquier situacion que configure
un cuadro de denegacion de justicia, como sucede
cuando se incurre en retardo injustificado en la de-
cision; o cuando, por cualquier causa, no se permita
al presunto lesionado el acceso al recurso judicial.

El mandato de que los procedimientos de revision
sean expeditos puede, en vista de lo que se acaba de
decir, equipararse a lo que se conoce como el dere-
cho a un proceso sin dilaciones indebidas, es decir,
el derecho a que los 6rganos de revision competen-
tes resuelvan los asuntos que se les planteen dentro
de los plazos que establezca la ley. El derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas es el reflejo consti-
tucional de la conocida maxima segtn la cual “justi-
cia retardada no es justicia”, es decir, que si una sen-
tencia o resolucion llega fuera de tiempo en realidad
no sirve para nada. Para ser eficaz, el ejercicio de la
jurisdiccion debe ser tan rapido como lo permitan
los derechos procesales de los justiciables.

Desde luego, el legislador debe atender puntual-
mente también el mandato constitucional y cons-
truir desde la propia norma legal un sistema que
impida excesivas dilaciones en la resolucion de los
procedimientos de acceso a la informacion y/o de
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revision. Por lo tanto, el legislador no es libre para
configurar plazos excesivos, sino que tiene que ha-
cer un ejercicio de razonabilidad al momento de
disenar los correspondientes procedimientos, toman-
do en cuenta el mandato constitucional de la frac-
cion IV del articulo 6o.

La jurisprudencia ha sehalado que la potestad le-
gislativa para fijar los plazos de duracion del pro-
ceso no es ilimitada, y que para fijarla correcta-
mente el legislador debe tomar en cuenta que la
Constitucion ordena que la justicia se administre de
forma expedita; asi se sostiene en el siguiente crite-
rio, el cual puede ser tomado en cuenta para apli-
carlo por analogia a la materia del derecho de
acceso a la informacion:

JUSTICIA, ACCESO A LA. LA POTESTAD QUE SE
OTORGA AL LEGISLADOR EN EL ARTICULO 17 DE
LA CONSTITUCION GENERAL DE LA REPUBLICA,
PARA FIJAR LOS PLAZOS Y TERMINOS CONFORME
A LOS CUALES AQUELLA SE ADMINISTRARA NO ES
ILIMITADA, POR LO QUE LOS PRESUPUESTOS O
REQUISITOS LEGALES QUE SE ESTABLEZCAN PA-
RA OBTENER ANTE UN TRIBUNAL UNA RESO-
LUCION SOBRE EL FONDO DE LO PEDIDO DEBEN
ENCONTRAR JUSTIFICACION CONSTITUCIONAL.
De la interpretacion de lo dispuesto en el articulo
17, parrafo segundo, de la Constitucion General
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de la Republica se advierte que en ese numeral se
garantiza a favor de los gobernados el acceso efec-
tivo a la justicia, derecho fundamental que consis-
te en la posibilidad de ser parte dentro de un pro-
ceso y a promover la actividad jurisdiccional que,
una vez cumplidos los respectivos requisitos pro-
cesales, permita obtener una decision en la que se
resuelva sobre las pretensiones deducidas, y si
bien en ese precepto se deja a la voluntad del le-
gislador establecer los plazos y términos conforme
a los cuales se administrara la justicia, debe esti-
marse que en la regulacion respectiva puede limi-
tarse esa prerrogativa fundamental, con el fin de
lograr que las instancias de justicia constituyan el
mecanismo expedito, eficaz y confiable al que
los gobernados acudan para dirimir cualquiera
de los conflictos que deriven de las relaciones
juridicas que entablan, siempre y cuando las
condiciones o presupuestos procesales que se
establezcan encuentren sustento en los diversos
principios o derechos consagrados en la propia
Constitucion General de la Republica; por ende,
para determinar si en un caso concreto la condi-
cion o presupuesto procesal establecidos por el le-
gislador ordinario se apegan a lo dispuesto en la
Norma Fundamental debera tomarse en cuenta,
entre otras circunstancias, la naturaleza de la rela-
cion juridica de la que derivan las prerrogativas
cuya tutela se solicita y el contexto constitucional
en el que ésta se da. Jurisprudencia. Semanario
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Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XIV,
septiembre de 2001. Novena época. Pleno. P./J.
113/2001, p. 5.

La segunda frase de la fraccion IV que estamos
analizando se refiere a ciertas cualidades que deberan
tener los 6rganos u organismos que conozcan de los
procedimientos de revision. Concretamente, el texto
constitucional menciona cinco cuestiones, en virtud
de las cuales dichos 6rganos u organismos deberan:
a) ser especializados; b) ser imparciales; ¢) tener au-
tonomia operativa; d) tener autonomia de gestion, y
e) tener autonomia de decision.

El requisito de la especializacion significa que
los 6rganos u organismos no podran tener compe-
tencias distintas a las que tengan directa relacion
con el derecho de acceso a la informacion. No se
permitira la regulacion existente en alguna entidad
federativa que le daba facultades de revision a un
tribunal en materia electoral, mezclando dos cues-
tiones que no tienen casi ninguna relacion, como lo
son la electoral y la de transparencia.

La imparcialidad de los 6rganos debe ser inter-
pretada de forma semejante a lo que sucede con los
tribunales. En materia judicial se utilizan tanto el
término de imparcialidad como el de independen-
cia para caracterizar la posicion institucional del
organo compatente para resolver un juicio. Hay di-
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versos mecanismos institucionales que contribuyen
a fortalecer la independencia del Poder Judicial, y
que por analogia deben ser tomados en cuenta al
momento de precisar la configuracién de los or-
ganos encargados de revisar los procedimientos de
acceso a la informacion.

Asi, por ejemplo, la independencia comienza
desde el disefio de los sistemas de nombramiento y
promocion; si los mecanismos para poder ser nom-
brado son objetivos y transparentes, es obvio que
la independencia, entendida como “no sujecion”
del funcionario de que se trate a ningun tipo de in-
terés o mandato tanto externo como interno, sera
mucho mayor que en caso contrario. Esto requiere
un buen sistema de servicio civil de carrera (seme-
jante a la carrera judicial, aunque a una escala mas
modesta) en el que se definan con precision los re-
quisitos para los ascensos y se objetivice de la me-
jor manera posible el cumplimiento de los mismos
y las autoridades encargadas de verificar ese cum-
plimiento.

De la misma forma, la independencia y autono-
mia de los érganos garantes requiere de un sistema
razonable de remuneraciones, de estabilidad o in-
cluso de inamovilidad y mecanismos claros y obje-
tivos de responsabilidad de los encargados de los
mismos. Con todos esos elementos se puede cons-
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truir un entramado institucional mas o menos auto-
nomo. Digo mas o menos autbnomo porque, por
mas garantias institucionales que se tengan, la au-
tonomia de un 6rgano, en Ultima instancia, depende
del talante personal y de la voluntad de sus inte-
grantes por permanecer ajenos a los intereses que
puedan existir en los casos de que conozcan. Si esa
conviccion personal de imparcialidad no existe es
probable que la mayoria de los mecanismos institu-
cionales que se han mencionado para asegurar su
independencia sirvan de muy poco.

Las caracteristicas de autonomia operativa, de
gestion y de decision, complementan el significado
de la imparcialidad. Deben ser entendidas de la
misma forma en que se aplican para los organos
constitucionales autéonomos, como el IFE o la
CNDH (y sus equivalentes en las entidades federa-
tivas). En general, implican que los 6rganos garan-
tes en materia de transparencia deben poder desa-
rrollar sus funciones sin guardar relaciones de
subordinacion jerarquica con ningin 6rgano admi-
nistrativo. Esto no significa, como es obvio, que sus
resoluciones no puedan ser impugnadas y eventual-
mente revocadas o modificadas por los jueces, ya sea
a nivel estatal o federal. La operacion cotidiana, la
gestion y el proceso de toma de decisiones dentro de
los 6rganos garantes deben estar exentos de cual-
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quier interferencia, a fin de dar cumplimiento al
mandato constitucional de la fraccion IV. Su labor
debe estar sujeta solamente a la Constituciéon y a la
ley.

El contenido de la fraccion IV nos convoca, mas
alla de las implicaciones concretas de su texto, a ha-
cer una reflexion sobre la importancia de contar con
mecanismos de garantia de los derechos fundamen-
tales. Si se revisa el titulo primero, capitulo primero,
de la Constitucion (referido a los derechos funda-
mentales o a las denominadas por el texto constitu-
cional “Garantias individuales”), se vera que no son
muy abundantes los preceptos en que se establezcan
mecanismos encargados de supervisar la efectiva
realizacion de los derechos, como si lo prevé la frac-
cion IV del parrafo segundo del articulo 60. que he-
mos comentado. Por eso es que llama la atencion
ese contenido y nos permite abundar sobre el signi-
ficado y la necesaria existencia de las garantias para
hacer valer los derechos.

En sentido moderno, una garantia constitucional
tiene por objeto reparar las violaciones que se ha-
yan producido a los principios, valores o disposi-
ciones fundamentales.?” Luigi Ferrajoli sefiala que

27 Fix Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre el concep-
to y el contenido del derecho procesal constitucional”, en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucio-



REGIMEN DE LA TRANSPARENCIA 51

“Garantia es una expresion del Iéxico juridico con
la que se designa cualquier técnica normativa de
tutela de un derecho subjetivo”.?8

Ha sido precisamente Luigi Ferrajoli quien con
mayor agudeza ha explorado los alcances del con-
cepto de “garantia”. Para Ferrajoli, las garantias, en
una primera acepcion, serian las obligaciones que
derivan de los derechos; de esta forma, puede ha-
ber garantias positivas y garantias negativas; las
negativas obligarian a abstenciones por parte del
Estado y de los particulares en respeto de algin de-
recho fundamental, mientras que las positivas ge-
nerarian obligaciones de actuar positivamente para
cumplir con la expectativa que derive de algin de-
recho. Estos dos tipos de garantias pueden subsu-
mirse en lo que el mismo autor llama las “garantias
primarias o sustanciales”, las cuales son distintas
de las “garantias secundarias o jurisdiccionales”.

Las garantias primarias son precisamente las
obligaciones o prohibiciones que corresponden a los
derechos subjetivos establecidos en algin texto nor-
mativo; por su lado, las garantias secundarias son
las obligaciones que tienen los drganos judiciales
de aplicar la sancion o declarar la nulidad cuando
constaten, en el primer caso, actos ilicitos y, en el
segundo, actos no validos que violen los derechos
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subjetivos y por tanto violen también las garantias
primarias.?®

Tal vez sea en las técnicas de garantia donde las
Constituciones actuales se jueguen su prestigio y
su lugar dentro de las complejas sociedades con-
temporaneas. Poco es lo que puede hacer y signifi-
car una Constitucion dentro del entramado estatal
si no se reconocen de forma efectiva y real (es de-
cir, si no se garantizan) los derechos fundamenta-
les, puesto que tales derechos, como se ha sefalado
acertadamente, “actian legitimando, creando y man-
teniendo consenso; garantizan la libertad indivi-
dual y limitan el poder estatal, son importantes pa-
ra los procesos democraticos y del Estado de
derecho, influyen en todo su alcance sobre el orde-
namiento juridico en su conjunto y satisfacen una
parte decisiva de la funcion de integracion, organi-
zacion y direccion juridica de la Constitucion”.?

Para que los derechos se hagan realidad se requie-
re de potentes instrumentos de control de la constitu-
cionalidad, o mejor dicho, de un sistema completo de
garantia de la Constitucion. Ferrajoli ha escrito que
“una Constitucion puede ser avanzadisima por los

28 “Garantias”, cit., p. 40.

29 Hesse, Konrad, “Significado de los derechos fundamenta-
les”, en Benda, Maihofer et al., Manual de derecho constitu-
cional, Madrid, IVAP-Marcial Pons, 1996, p. 90.
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principios y los derechos que sanciona y, sin embar-
g0, no pasar de ser un pedazo de papel si carece de
técnicas coercitivas —es decir, de garantias— que
permitan el control y la neutralizacion del poder y
del derecho ilegitimo™.30

El funcionamiento practico de los sistemas de ga-
rantia de los derechos, a pesar de los innegables
avances teoricos y dogmaticos que se han registrado
en los ultimos afios, no siempre ha tenido el impacto
que seria deseable. Tiene razon Pedro de Vega cuan-
do afirma que

esos generosos esfuerzos tedricos, y ese admirable
sistema de garantias, establecido y generalizado en
la mayoria de las Constituciones del mundo, no
siempre se han visto coronados por el éxito... des-
de el punto de vista practico, la realidad nos mues-
tra con inexorable tozudez cémo, incluso en las
democracias mas consolidadas, el aparatoso desa-
rrollo constitucional de instituciones de salvaguar-
da de la libertad, termina siendo en multiples oca-
siones mas que el bastion efectivo protector de
sociedades de hombres libres, un gotico y compli-

30 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, Madrid, Trotta, 1995,
p. 852.
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cado monumento al servicio de la retdrica, de la
inanidad o de la impotencia.3!

El conjunto de instrumentos de proteccion de los
derechos fundamentales que tenemos en México da
buena cuenta de la razén que le asiste a De Vega.
En materia de transparencia y acceso a la informa-
cion los obstaculos para la realizacion efectiva de
este derecho han sido muy importantes y en parte
se explican por la persistencia de una cultura buro-
cratica todavia anclada con firmeza en la 16gica del
sistema autoritario y de su correspondiente uso
patrimonialista del Estado. Por eso es que resulta
relevante el contenido de la fraccion IV y la idea de
tomarse en serio la construccion de una serie de me-
canismos idoneos para procesar con celeridad y
eficacia los recursos que se interpongan en contra
de las autoridades responsables de suministrar in-
formacion.

31 Vega, Pedro de, “La eficacia entre particulares de los de-
rechos fundamentales (la problematica de la drittwirkung der
grundrechte)”, en Carbonell, Miguel (coord.), Derechos fun-
damentales y Estado. Memoria del VII Congreso Iberoameri-
cano de Derecho Constitucional, México, UNAM, 2002, pp.
687y 688.



REGIMEN DE LA TRANSPARENCIA 55

VII. ARCHIVOS

El acceso efectivo y expedito a la informacion
que esta en posesion de todos los entes publicos del
Estado mexicano requiere de una base material que
no puede hallarse mas que en los archivos publicos.
Es decir, si queremos garantizar de forma efectiva,
en la practica, el acceso a la informacion debemos
hacernos cargo de que necesitamos un sistema de
archivos moderno y funcional que permita a la auto-
ridad obligada encontrar con rapidez la informacion
que se le solicita.

Ahora bien, es menester seialar que en el tema
de archivos México tiene un enorme retraso ya que
tradicionalmente se ha tratado de un tema que no
ha generado mayor interés por parte de los respon-
sables politicos. De ahi la importancia de haber in-
corporado a nivel constitucional el contenido de la
fraccion V del parrafo segundo del articulo 60., de
acuerdo con la cual todos los sujetos obligados a
proporcionar informaciéon deben preservar sus do-
cumentos en archivos administrativos actualizados.
Si este mandato se toma en serio y se invierte tiem-
po, esfuerzo y dinero en el sistema de archivos, es
seguro que no solamente mejorard el acceso a la
informacion, sino muchos otros procedimientos de
gestion administrativa que también se veran benefi-
ciados por un buen manejo archivistico.
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El legislador tendra que precisar, quiza en una le-
gislacion especifica en materia de archivos, las obli-
gaciones y tareas especificas que se derivan del
mandato de la fraccion V. Por ejemplo, tendra que in-
dicarse por via legislativa o reglamentaria lo que im-
plica el concepto de “actualizacion” de los archivos,
precisando el periodo de tiempo en que dicha actuali-
zacion debe llevarse a cabo.

Otro tema que suscita el contenido de la fraccion
V se refiere a los “indicadores de gestion”. El reto
en este aspecto es no tanto el de poner este tipo de
indicadores a disposicion de los interesados a través
de medios electronicos, sino el de generarlos. Es de-
cir, lo primero que hay que hacer es ser capaces de
identificar cuales son los indicadores de gestion per-
tinentes para cada dependencia. Desde luego, tales
indicadores seran muy variables dependiendo de las
tareas que cada area u organismo desarrolla. Podrian
extraerse de los grandes documentos programaticos
que deben generarse dentro de la administracion pu-
blica del Estado mexicano, tanto a nivel federal co-
mo local. Me refiero sobre todo al Plan Nacional de
Desarrollo y a los correspondientes planes estatales.

Debe repararse en el hecho de que la misma
fraccion V enuncia a continuacion de los indicado-
res de gestion la obligacion que tienen los sujetos
obligados para informar sobre el ejercicio de los
recursos publicos que ejercen. Esta cercania entre
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uno y otro concepto no es gratuita. Los indicadores
de gestion deben ir anudados al ejercicio del gasto
publico. Pero en sentido inverso, también podemos
afirmar que el ejercicio del gasto debera proyectar-
se en la satisfaccion y cumplimiento de los indica-
dores.

En todo caso conviene advertir sobre el enorme
reto que la fraccion V proyecta sobre los sujetos
obligados: el de generar los indicadores de gestion,
el de informar sobre el uso de los recursos publicos
y el de poner toda esa informacion en medios elec-
tronicos a disposicion de cualquier interesado. No
es poco, sobre todo si tomamos en cuenta el ya
mencionado abandono que ha tenido el tema de los
archivos y en general el manejo y almacenaje de la
informacion publica en México.

Los indicadores de gestion pueden representar
en el futuro un potente instrumento de rendicion de
cuentas, ya que el desempefio de cualquier autori-
dad puede ser puesto en evidencia —para bien o
para mal— a la luz de tales indicadores, a incluso a
la Iuz del cumplimiento que hayan tenido los ante-
riores responsables de un cargo publico, en rela-
cién con los mismos indicadores, los cuales pueden
servir como tablas de comparacion del desempeio.

Respecto del contenido de los archivos, debe-
mos tener claro que no se trata exclusivamente de
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proteger y ordenar “documentos”. La tecnologia
permite hoy en dia guardar de muchas formas dis-
tintas las constancias de la actuacion del Estado. La
constancia documental de un acto publico es la mas
conocida y extendida, pero no hay que olvidar que
la informacion publica puede ser resguardada y, en
su caso, dada a conocer, a través de soportes distin-
tos del papel. De hecho, cualquier legislacion futu-
ra en materia de archivos deberia imponer obliga-
ciones a los drganos publicos para tener un manejo
sustentable de la informacion. Dicha sustentabili-
dad puede estar referida a cuestiones ecologicas (la
necesidad de ahorrar todo el papel que sea posible),
pero también economicas (la necesidad de ahorrar
el mayor espacio posible y disminuir los consi-
guientes costos de construccion, arrendamiento,
limpieza, mantenimiento, etcétera).

VIII. INFORMACION DE PARTICULARES

Ya se ha mencionado el caracter fuertemente patri-
monialista con que el Estado mexicano fue dirigido
durante mucho tiempo (un fendmeno que, quiza en
menor proporcion, sigue desde luego existiendo).
Una de sus consecuencias mas evidentes era el mane-
jo discrecional de la asignacion de recursos publicos,
ya sea de caracter econdmico o de otro tipo (licen-
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cias, concesiones, compras gubernamentales, privile-
gios y preferencias de toda especie).

Por eso tiene sentido dejar en claro, como lo ha-
ce la fraccion VI del nuevo parrafo segundo del ar-
ticulo 60. constitucional, que la informacion relati-
va a recursos publicos entregados por el Estado a
particulares también debe ser objeto del derecho de
acceso a la informacion. Es importante comprender
que cuando la Constitucion se refiere a “recursos
publicos” no se esta limitando a los recursos eco-
noémicos, sino que pueden ser de otro tipo, como ya
se ha mencionado.

El propédsito de la fraccion VI es transparentar
las relaciones entre los 6rganos publicos y los par-
ticulares, a fin de inhibir la posible comision de
conductas indebidas o de actos de corrupcion. En
parte esto se expresa con la conocida maxima de
que “la informacion sigue al dinero (publico)”, es
decir, con la idea de que no importa si un recurso
publico es ejercido directamente por el Estado o
por los particulares, ya que de todas formas debe
ser transparentado y/o auditado.

Ahora bien, en sentido estricto lo que esta ha-
ciendo el texto de la fraccion VI es ordenarle al le-
gislador que detalle la forma o manera en que se
podra tener acceso a tal informacion.
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[X. SANCIONES

En alguno de los apartados anteriores se mencio-
naba la pertinencia de que los textos constitucionales
establezcan mecanismos de garantia de los derechos,
entendiendo por tales las vias de exigencia (juris-
diccional o administrativa) que eviten que se viole
un derecho o que reparen dicha violaciéon una vez
que se ha producido. En este contexto juegan un
papel esencial las sanciones que se puedan imponer
a quienes violen las normas juridicas aplicables.
Una norma juridica cuya violacion no sea sancio-
nable vera sensiblemente disminuido su potencial
coactivo, en la medida en que sus destinatarios po-
drén o no tomar en serio el mandato que contenga.

En este contexto, se alcanza a comprender la im-
portancia de la fraccién VII del parrafo segundo del
articulo 60. constitucional. En rigor, lo que contiene
dicha fraccion es un mandato al legislador, a fin de
que prevea: a) las conductas que estan obligados a
realizar los aplicadores practicos de todo el régimen
juridico en materia de transparencia y acceso a la in-
formacion publica, y b) las sanciones que correspon-
de aplicar a quienes no observen dichas conductas.

Para realizar lo anterior, el legislador cuenta con
un margen legitimo de apreciacion y de configura-
cion. Dentro de ese espacio el legislador debe ele-
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gir si las leyes de transparencia tienen que incluir
un capitulo en el que se detallen las sanciones apli-
cables, o si tal prevision es objeto de un reenvio le-
gislativo a otras normas legales (por ejemplo, a las
leyes de responsabilidades de los funcionarios pu-
blicos). Desde el punto de vista de la técnica legis-
lativa, lo mas correcto es contar con una regulacion
lo méas comprensiva posible dentro de un unico
cuerpo legislativo, evitando en consecuencia las re-
misiones a otras fuentes del derecho.3?

En vista de lo dicho, seria adecuado que las pro-
pias leyes de transparencia establecieran el catdlogo
completo de conductas y el correspondiente catalo-
go de sanciones.

El régimen de sanciones que ordena la fraccion
VII forma parte de lo que los tedricos del derecho
administrativo llaman “derecho administrativo san-
cionador”.3* Aunque la mayor parte de las reflexio-
nes de esta area del derecho administrativo se refie-
ren a las sanciones que se imponen por parte de los

32 Sobre este tema puede verse Carbonell, Miguel, “Los ob-
jetos de las leyes, los reenvios legislativos y las derogaciones
tacitas”, en Carbonell, Miguel y Pedroza, Susana (coords.),
Elementos de técnica legislativa, 3a. ed., México, Porrua,
UNAM, 2004, pp. 273-288.

33 La referencia clasica es el libro de Nieto, Alejandro, De-
recho administrativo sancionador, 4a. ed., Madrid, Tecnos,
2005.
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poderes administrativos a los particulares, lo cierto
es que también pueden servir de guia para la apli-
cacion de sanciones a los funcionarios publicos.

Entre los expertos en el tema parece haber un
cierto consenso acerca del hecho de que los princi-
pios del derecho penal son aplicables, en términos
generales, al derecho administrativo sancionador.
Ademas, asi parece haberlo entendido la jurispru-
dencia de nuestros tribunales federales; al respecto
pueden citarse, entre otras, las siguientes tesis de
jurisprudencia:

RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES PUBLI-
COS. LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS PREVIS-
TAS EN LA LEY FEDERAL RELATIVA TAMBIEN SE
RIGEN POR EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE
EXACTA APLICACION DE LA LEY QUE IMPERA EN
LAS DE CARACTER PENAL, AUN CUANDO SEAN DE
DIVERSA NATURALEZA. La marcada diferencia
entre la naturaleza de las sanciones administrati-
vas y las penales, precisada en la exposicion de
motivos del decreto de reformas y adiciones al ti-
tulo cuarto de la Constitucion Federal, publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el veintiocho
de diciembre de mil novecientos ochenta y dos, en
los articulos que comprende dicho titulo y en la
propia Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos, con base en la cual se dispo-
ne que los procedimientos relativos se desarrolla-
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ran en forma auténoma e independiente, no signi-
fica que en el d&mbito sancionador administrativo
dejen de imperar los principios constitucionales
que rigen en materia penal, como es el relativo a la
exacta aplicacion de la ley (nullum crimen, sine
lege vy nulla poena, sine lege), que constituye un
derecho fundamental para todo gobernado en los
juicios del orden criminal, garantizado por el ar-
ticulo 14 de la Constitucion Federal, sino que tal
principio alcanza a los del orden administrativo,
en cuanto a que no se podré aplicar a los servido-
res publicos una sancion de esa naturaleza que
previamente no esté prevista en la ley relativa. En
consecuencia, la garantia de exacta aplicacion de
la ley debe considerarse, no sélo al analizar la le-
galidad de una resolucion administrativa que afec-
te la esfera juridica del servidor publico, sino tam-
bién al resolver sobre la constitucionalidad de la
mencionada ley reglamentaria, aspecto que gene-
ralmente se aborda al estudiar la violacion a los
principios de legalidad y seguridad juridica pre-
vistos en los articulos 14 y 16 constitucionales con
los que aquél guarda intima relaciéon. Amparo en
revision 2164/99. Fernando Ignacio Martinez
Gonzalez. 29 de junio de 2001. Unanimidad de
cuatro votos. Ausente: Mariano Azuela Giliitron.
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Ponente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Secreta-
ria: Aida Garcia Franco.3*

34 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo:
XIV, septiembre de 2001, tesis: 2a. CLXXXIII/2001, p. 718.
Desde luego, esta tesis no es obstaculo para reconocer que las
sanciones administrativas y las penales son diferentes, debido
precisamente al tipo de conducta que quieren sancionar; al res-
pecto es importante tener en cuenta la siguiente tesis de juris-
prudencia: SANCIONES PENALES Y ADMINISTRATIVAS. SUS
DIFERENCIAS. El articulo 21 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos establece, como uno de los princi-
pios sobre los cuales descansa todo el sistema de administra-
cion de justicia en materia penal, que al Ministerio Publico y a
la Policia Judicial corresponde la persecucion de los delitos, en
tanto que a los Jueces compete en exclusiva la imposicion de
las penas; de donde se advierte que, para tales efectos, las pe-
nas deben considerarse como las sanciones derivadas de la co-
mision de ilicitos criminales, a fin de distinguirlas de las
originadas por las faltas a los reglamentos gubernativos y de
policia, a las cuales califico como infracciones. En este senti-
do, tratandose de servidores publicos, la sancion administrati-
va deriva de una infraccion a las reglas que deben observar en
el desempefio de sus funciones, contenidas en el articulo 47 de
la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publi-
cos, cuyo incumplimiento da lugar a iniciar el procedimiento
respectivo y a la aplicacion de las sanciones previstas en dicha
ley; en cambio, la sancién penal deriva de la comision, por
parte de cualquier sujeto, de un acto u omision tipificados co-
mo delito por la legislacion penal, lo que implica que por ser
diferentes las causas que generan las sanciones administrativas
y las penales, la naturaleza de éstas también sea distinta. Pre-
cedentes: Amparo directo en revision 1710/2004. César Ma-
nuel Reséndiz Sanchez. 26 de enero de 2005. Cinco votos.
Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secreta-
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DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR ELEC-
TORAL. LE SON APLICABLES LOS PRINCIPIOS DEL
IUS PUNIENDI DESARROLLADOS POR EL DERECHO
PENAL. Los principios contenidos y desarrollados
por el derecho penal, le son aplicables mutatis mu-
tandis, al derecho administrativo sancionador. Se
arriba a lo anterior, si se considera que tanto el de-
recho administrativo sancionador, como el dere-
cho penal son manifestaciones del ius puniendi es-
tatal; de las cuales, el derecho penal es la mas
antigua y desarrollada, a tal grado, que casi absor-
be al género, por lo cual constituye obligada refe-
rencia o prototipo a las otras especies. Para lo an-
terior, se toma en cuenta que la facultad de
reprimir conductas consideradas ilicitas, que vul-
neran el orden juridico, es connatural a la organi-
zacion del Estado, al cual el Constituyente origi-
nario le encomend6 la realizacion de todas las
actividades necesarias para lograr el bienestar co-
mun, con las limitaciones correspondientes, entre
las cuales destacan, primordialmente, el respeto
irrestricto a los derechos humanos y las normas
fundamentales con las que se construye el estado
de derecho. Ahora, de acuerdo a los valores que se
protegen, la variedad de las conductas y los entes
que pueden llegar a cometer la conducta sanciona-

ria: Leticia Flores Diaz. Novena época, Primera Sala, Semana-
rio Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXI, junio de
2005, p. 175, tesis 1a. XL/2005, aislada, Penal, Administrativa.
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da, ha establecido dos regimenes distintos, en los
que se pretende englobar la mayoria de las con-
ductas ilicitas, y que son: el derecho penal y el de-
recho administrativo sancionador. La division del
derecho punitivo del Estado en una potestad san-
cionadora jurisdiccional y otra administrativa, tie-
nen su razén de ser en la naturaleza de los ilicitos
que se pretenden sancionar y reprimir, pues el de-
recho penal tutela aquellos bienes juridicos que el
legislador ha considerado como de mayor trascen-
dencia e importancia por constituir una agresion
directa contra los valores de mayor envergadura
del individuo y del Estado que son fundamentales
para su existencia; en tanto que con la tipificacion
y sancion de las infracciones administrativas se
propende generalmente a la tutela de intereses ge-
nerados en el ambito social, y tienen por finalidad
hacer posible que la autoridad administrativa lleve
a cabo su funcién, aunque coinciden, fundamen-
talmente, en que ambos tienen por finalidad alcan-
zar y preservar el bien comun y la paz social.
Ahora, el poder punitivo del Estado, ya sea en el
campo del derecho penal o en el del derecho ad-
ministrativo sancionador, tiene como finalidad in-
mediata y directa la prevencion de la comision de
los ilicitos, ya sea especial, referida al autor indi-
vidual; o general, dirigida a toda la comunidad, es-
to es, reprimir el injusto (considerado éste en sen-
tido amplio) para disuadir y evitar su proliferacion
y comisién futura. Por esto, es valido sostener que
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los principios desarrollados por el derecho penal,
en cuanto a ese objetivo preventivo, son aplicables
al derecho administrativo sancionador, como ma-
nifestacion del ius puniendi. Esto no significa que
se deba aplicar al derecho administrativo sancio-
nador la norma positiva penal, sino que se deben
extraer los principios desarrollados por el derecho
penal y adecuarlos en lo que sean ttiles y perti-
nentes a la imposicién de sanciones administrati-
vas, en lo que no se opongan a las particularidades
de éstas, lo que significa que no siempre y no to-
dos los principios penales son aplicables, sin mas,
a los ilicitos administrativos, sino que debe tomar-
se en cuenta la naturaleza de las sanciones admi-
nistrativas y el debido cumplimiento de los fines
de una actividad de la administracion, en razon de
que no existe uniformidad normativa, sino mas
bien una unidad sistémica, entendida como que to-
das las normas punitivas se encuentran integradas
en un solo sistema, pero que dentro de €l caben to-
da clase de peculiaridades, por lo que la singulari-
dad de cada materia permite la correlativa peculia-
ridad de su regulacion normativa; si bien la unidad
del sistema garantiza una homogeneizaciéon mini-
ma. Sala Superior, tesis S3EL 045/2002.

Recurso de apelacion. SUP-RAP-022/2001.-Parti-
do del Trabajo.-25 de octubre de 2001.-Mayoria
de cuatro votos.-Ponente: Leonel Castillo Gonza-
lez.-Disidentes: Alfonsina Berta Navarro Hidalgo,
Eloy Fuentes Cerda y José Fernando Ojesto Mar-
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tinez Porcayo.-Secretario: José Manuel Quistian
Espericueta

Ahora bien, ¢cuales son los principios que el le-
gislador est4 obligado a tomar en cuenta al disefiar
el sistema de sanciones que menciona la fraccion
VII que estamos comentando? Al menos debe con-
siderar los principios contenidos, de forma expresa
o implicita, en el parrafo tercero del articulo 14
constitucional,?® es decir, los principios de: a) re-
serva de ley; b) taxatividad; ¢) proporcionalidad, y
d) prohibicion de analogia. La explicacion exhaus-
tiva de cada uno de esos cuatro principios nos lle-
varia muchas paginas, pero vale la pena al menos
apuntar sus caracteristicas mas relevantes.3¢

El principio de legalidad en materia penal, que
tiene como una de sus consecuencias a la reserva de
ley, surge en el &mbito del pensamiento iluministi-
co-liberal, cuando se piensa que para salvaguardar

35 Como se sabe, el texto de dicho parrafo es el siguiente:
“En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer,
por simple analogia, y alin por mayoria de razon, pena alguna
que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al de-
lito que se trata”.

36 Para un analisis mas detenido véase Carbonell, Miguel,
Los derechos fundamentales en México, cit., pp. 667-687, asi
como Islas de Gonzalez Mariscal, Olga y Carbonell, Miguel,
El articulo 22 constitucional y las penas en el Estado de dere-
cho, México, UNAM, 2007.
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adecuadamente la libertad de los ciudadanos se tenia
que reservar a los 6rganos legislativos el poder para
emanar disposiciones penales. Aunque ya existia en
algunos textos normativos anteriores, no es hasta el
siglo XVIII cuando se universaliza y comienza a
concebirse como un verdadero derecho individual.

En general, la reserva de ley puede entenderse
como la remision que hace normalmente la Consti-
tucion y de forma excepcional la ley, para que sea
justamente una ley y no otra norma juridica la que
regule una determinada materia. En otras palabras,
se esta frente a una reserva de ley cuando, por vo-
luntad del constituyente o por decision del legisla-
dor, tiene que ser una ley en sentido formal la que
regule un sector concreto del ordenamiento juridico.

La reserva de ley, siempre que se trate de un Esta-
do que cuente con una Constitucion rigida, presenta
dos aspectos: por una parte prohibe la intervencion,
en las materias reservadas, de fuentes subordinadas a
la ley o sublegislativas; por otra, prohibe en ciertos
casos al legislador reenviar la disciplina de esas mate-
rias a otras fuentes distintas a la ley.

En la actualidad la reserva de ley cumple una
doble funcién: por un lado una funcion de caracter
liberal o garantista, y por otro, una funcion demo-
cratica.

a) La funcion liberal o garantista consiste en que a
través de la reserva se tutelan los derechos de los ciu-
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dadanos contra las intromisiones del Poder Ejecutivo.
Los ciudadanos solamente pueden ver restringida su
libertad por virtud de una “ley”, no por actos del Eje-
cutivo que no tengan sustento legal. Por eso se ha di-
cho por muchos tedricos que todo lo referido a los
derechos fundamentales se encuentra sujeto a reserva
de ley.

b) La funcion democratica tiene que ver con
que, en virtud de la reserva, se reconduce la regula-
cion de ciertas materias al dominio del poder legis-
lativo, el cual es representativo de las mayorias
—como el Ejecutivo—, pero también de las mino-
rias politicas de un Estado. En palabras de Manuel
Aragon,

Entendida la democracia como democracia plura-
lista, el Parlamento como 6rgano de representa-
cion de todo el pueblo y el gobierno s6lo como 6r-
gano de representacion de la mayoria, la reserva a
la ley de determinadas materias no significa sélo
la reserva al 6rgano mas (directamente) democra-
tico, sino también al 6rgano que por contener la
representacion de la pluralidad de opciones politi-
cas permite que todas ellas (y no sélo la opcion
mayoritaria) participen en la elaboracion de la
norma.’’

37 Aragdn, Manuel, Constitucion y democracia, Madrid,
Tecnos, 1989, p. 126.
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A la luz de lo anterior, cabe apuntar que ciertas
variantes de lo que se conoce como “normas pena-
les en blanco” podrian ser violatorias del principio
de reserva de ley, tal como lo reconoce la siguiente
tesis de jurisprudencia:

NORMAS PENALES EN BLANCO. SON INCONSTITU-
CIONALES CUANDO REMITEN A OTRAS QUE NO
TIENEN EL CARACTER DE LEYES EN SENTIDO FOR-
MAL Y MATERIAL. Los denominados “tipos pena-
les en blanco” son supuestos hipotéticos en los
que la conducta delictiva se precisa en términos
abstractos y requiere de un complemento para in-
tegrarse plenamente. Ahora bien, ordinariamente
la disposicion complementaria estd comprendida
dentro de las normas contenidas en el mismo orde-
namiento legal o en sus leyes conexas, pero que
han sido dictadas por el Congreso de la Uniodn,
con apoyo en las facultades expresamente conferi-
das en la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos. En consecuencia, las “normas pe-
nales en blanco” no son inconstitucionales cuando
remiten a otras que tienen el caracter de leyes en
sentido formal y material, sino s6lo cuando reen-
vian a otras normas que no tienen este caracter
—como el caso de los reglamentos—, pues ello
equivale a delegar a un poder distinto al legislati-
vo la potestad de intervenir decisivamente en la
determinacion del ambito penal, cuando es facul-
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tad exclusiva e indelegable del Congreso de la
Unidn legislar en materia de delitos y faltas fede-
rales.

Las penas en el Estado constitucional de dere-
cho (y, por extension, todo el derecho administrati-
vo sancionador, segin lo que ya se ha explicado)
no solamente deben estar sujetas al principio de re-
serva de ley, sino que ademas deben estar acompa-
fiadas de la exigencia de taxatividad, la cual se des-
pliega con mayor amplitud en el campo de la
determinacion de las conductas sancionables penal-
mente.

El articulo 14, parrafo tercero, de la Constitucion,
seflala que para que se pueda aplicar una sancion
penal debe existir una ley “exactamente” aplicable a
la conducta de que se trate. A partir de esa disposi-
cién podemos extraer un elemento “cualitativo” de
la ley penal, que vendria exigido por la Constitu-
cion; en efecto, para que una ley sea “exactamente”
aplicable a una cierta conducta debe tener ciertas
“cualidades” lingiiisticas, pues es seguro que no to-
da descripcion lingtiistica tendria la posibilidad de
ser aplicada con exactitud a la conducta humana.
Asi por ejemplo, consideremos un enunciado nor-

38 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, XXV,
junio de 2007, p. 201.
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mativo que dijera lo siguiente: “Se impondran de
cinco a siete afios de prision a la persona que se
comporte de manera dafiina respecto a otras perso-
nas o que altere el bienestar general de la sociedad”;
con esa descripcion, jcomo podria el juez realizar
una “exacta’” aplicacion si los supuestos normativos
estan claramente indeterminados, son vagos y poli-
sémicos? Por lo tanto, lo que nos esta diciendo el
parrafo tercero del articulo 14 es que las normas pe-
nales deben contar con ciertos elementos que nos
permitan identificar claramente su campo de aplica-
cion. A este deber de precision y claridad de las nor-
mas se le conoce como el principio de “taxatividad”
en materia penal.

La taxatividad de la ley penal consiste en que
los textos que contengan normas sancionadoras
describan claramente las conductas que estan regu-
lando y las sanciones penales que se pueden aplicar
a quienes las realicen. La taxatividad es una espe-
cie del genérico principio de legalidad en materia
penal, y tiene por objeto preservar la certeza juridi-
ca (que a su vez es una especie de la seguridad juri-
dica) y la imparcialidad en la aplicacion de la ley
penal.®® Luigi Ferrajoli describe el principio de ta-

39 Ferreres Comella, Victor, El principio de taxatividad en
materia penal y el valor normativo de la jurisprudencia (una
perspectiva jurisprudencial), Madrid, Civitas, 2002, p. 21.
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xatividad penal (que también se puede Ilamar
“principio de estricta legalidad”) con las siguientes
palabras:#°

Este principio... puede ser caracterizado ahora como
una regla semantica metalegal de formacion de la
lengua legal que prescribe al legislador penal: a) que
los términos usados por la ley para designar las figu-
ras de delito sean dotados de extension determinada,
por donde sea posible su uso como predicados “ver-
daderos de los” hechos empiricos por ellos denota-
dos; b) que con tal fin sea connotada su intension
con palabras no vagas ni valorativas, sino lo mas
claras y precisas posible; ¢) que, en fin, sean exclui-
das de la lengua legal las antinomias semanticas o
cuando menos que sean predispuestas normas para
su solucién. De ahi se sigue, conforme a esta regla,
que las figuras abstractas de delito deben ser conno-
tadas por la ley mediante propiedades o caracteris-
ticas esenciales idoneas para determinar su campo
de denotacion (o de aplicacion) de manera exhausti-
va, de forma que los hechos concretos que entran
alli sean denotados por ellas en proposiciones verda-
deras, y de manera exclusiva, de modo que tales he-
chos no sean denotados también en proposiciones
contradictorias por otras figuras de delito connotadas
por normas concurrentes.

40 Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, cit., p. 121.
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Las propiedades o caracteristicas esenciales que
debe contener una ley para cumplir con el principio
de taxatividad penal son parecidas, en parte, a las
que derivan del principio de reserva de ley, aunque
van mas alla: dichas caracteristicas se pueden resu-
mir en el concepto de elementos constitutivos del
delito, es decir, en la accion (que debe ser exterior
y empiricamente visible), en su efecto o resultado
(que debe consistir en un dafio tangible) y en la
culpabilidad (que debe permitir la adscripcion cau-
sal de la accidon a la persona que la lleva a cabo).*!

De acuerdo con lo anterior, violarian el princi-
pio de taxatividad penal todas las disposiciones le-
gislativas que sancionaran penal o administrativa-
mente una conducta vagamente descrita, o aquellas
que dispusieran de consecuencias juridicas también
indeterminadas.

Habiendo hecho un repaso somero de los princi-
pios de reserva de ley y de taxatividad ya contamos
con un panorama acerca de los vinculos que la
Constitucion impone al legislador en materia penal
y en materia de derecho administrativo sanciona-
dor. Pero hace falta subrayar un aspecto adicional:
el principio de proporcionalidad.

Recordemos de forma sumaria que el principio de
proporcionalidad exige que cualquier determinacion

41 Idem.
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de una autoridad que restrinja los derechos funda-
mentales es aceptable en caso de que no vulnere el
contenido esencial del derecho de que se trate y
siempre que sea proporcional. Para que se verifique
la proporcionalidad es necesario que se observen los
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad en sentido estricto; es decir, existira propor-
cionalidad cuando: a) la regulacion o limitacion de
un derecho fundamental sea adecuada para la obten-
cién de un fin constitucionalmente legitimo; b) la
medida adoptada sea la mas benigna posible respec-
to del derecho en cuestion, de entre todas las que re-
vistan la misma idoneidad para alcanzar el fin pro-
puesto, y ¢) las ventajas que se obtengan con la
restriccion deben compensar los posibles sacrificios
del derecho para su titular y para la sociedad en ge-
neral .42

42 Bernal Pulido, Carlos, EI principio de proporcionalidad y
los derechos fundamentales, cit., pp. 35 y 36; ver también el
importante libro de Lopera Mesa, Gloria Patricia, Principio de
proporcionalidad y ley penal, Madrid, CEPC, 2006, asi como
la recopilacion de ensayos sobre el tema realizada por Carbo-
nell, Miguel (coord.), El principio de proporcionalidad y la
proteccion de los derechos fundamentales, México, CNDH,
Comision Estatal de Derechos Humanos de Aguascalientes,
2007. Para un panorama de caracter introductorio, aunque con
importantes referencias a la jurisprudencia mexicana, véase
Sanchez Gil, Rubén, E! principio de proporcionalidad, Méxi-
co, UNAM, 2007.
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(Como se aplica lo anterior a las leyes que con-
tengan sanciones en materia administrativa? La re-
flexion sobre este tema debe partir del hecho de que
cualquier ley que disponga la aplicacion de sancio-
nes —penales 0 administrativas— supone de alguna
u otra forma una intervencion en los derechos fun-
damentales, concretamente sobre el derecho de li-
bertad segin el cual toda persona puede hacer lo
que no esté prohibido por el ordenamiento juridico.
La proporcionalidad supone un limite a la “canti-
dad” de prohibiciones que el legislador puede esta-
blecer asi como a la cantidad de “penalizacién™ que
se puede determinar para una conducta penalmente
regulada. Es decir, la proporcionalidad se relaciona
con el monto de la sancion que el legislador decide
imponer para la realizacion de X o Y conducta.

Ferrajoli explica el principio de proporcionali-
dad con las siguientes palabras:®

El hecho de que entre pena y delito no exista nin-
guna relacion natural no excluye que la primera
deba ser adecuada al segundo en alguna medida.
Al contrario, precisamente el caracter convencio-
nal y legal del nexo retributivo que liga la sancion
al ilicito penal exige que la eleccion de la calidad
y la cantidad de una se realice por el legislador y

43 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon, cit., pp. 397 y 398.
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por el juez en relacion con la naturaleza y la gra-
vedad del otro. El principio de proporcionalidad
expresado en la antigua maxima poena debet com-
mensurari delicto es en suma un corolario de los
principios de legalidad y de retributividad, que
tiene en éstos su fundamento logico y axiologico.

El parrafo tercero del articulo 14 constitucional,
cuyo texto ya se ha transcrito, establece que no po-
dran imponerse, en los juicios del orden penal, pe-
nas por simple analogia o por mayoria de razén. Se
trata de un mandato constitucional que sirve para
reforzar el significado de los principios de reserva
de ley y de taxatividad en materia penal. Es decir,
lo que nos indica el articulo 14 es que el juzgador
no puede acudir a métodos hermenéuticos como la
analogia y la mayoria de razon, para imponer una
sancion penal o administrativa y, en consecuencia,
debe atenerse a lo que pueda resolver utilizando
otros métodos interpretativos en los que se observe
la reserva de ley (en el sentido de mandato consti-
tucional por el que se excluyen del ambito penal
fuentes normativas distintas a la ley) y la taxativi-
dad (en el sentido de que las disposiciones que sir-
van de base para imponer una sancién penal o
administrativa deban ser claras, concretas y especi-
ficamente aplicables a la conducta que se pretende
sancionar).
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Sobre la prohibicion de la analogia, Luigi Ferra-
joli sefiala que es un corolario del principio de (es-
tricta) legalidad. Este autor sefala que

En la medida en que sea posible afirmar de las fi-
guras de calificacion penal definidas por las leyes,
gracias a su conformidad con el principio de legali-
dad, que son verdaderas o falsas respecto a los he-
chos que se examinan, es obvio que no hay sitio
para el razonamiento analogico. A la inversa, el uso
por parte de la ley, con contraposicion con el prin-
cipio de estricta legalidad, de formulas elasticas o
carentes de denotacion determinada permite la que
se ha llamado “analogia anticipada”.**

La tltima observacion de esta cita de Ferrajoli
es muy importante, porque sefiala que la prohibi-
cion de analogia, siendo coherente con el mandato
de taxatividad de la ley penal, deberia ser oponible
también al legislador.

El propio Ferrajoli nos recuerda que la prohibicion
de analogia se aplica solamente para la analogia in
malam partem, es decir, la que es desfavorable para
el procesado. En sentido contrario, la analogia puede
perfectamente admitirse en la interpretacion de las

44 Derecho y razon, cit., p. 382.
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excusas absolutorias o en cualquier aspecto que bene-
ficie al acusado.*’

Riccardo Guastini nos explica que desde el punto
de vista juridico la aplicacion analogica es “la aplica-
cién de una norma a un supuesto de hecho no previs-
to por ella, pero semejante al previsto por la mis
ma”.4¢ Lo que estd prohibiendo el mandato constitu-
cional es justamente la aplicacion por el juez de nor-
mas que no estan expresamente previstas en la ley
como constitutivas de delito, y que por tanto no son
sancionables desde el punto de vista penal. Podria-
mos decir que la semejanza no puede ser tenida en
cuenta en materia penal o de sanciones administrati-
vas, sino que por la importancia de los bienes juridi-
COS que estan en juego se requiere practicamente la
identidad entre la conducta a sancionar y la descrip-
cion tipica contenida en la ley.

45 Ibidem, p. 382. Ferrajoli apunta que “La analogia esta en
efecto excluida si es in malam partem, mientras que se la ad-
mite in bonam partem, al estar dirigida su prohibicion, con
arreglo al criterio general del favor rei, a impedir no la restric-
i6n, sino s6lo la extension por obra de la discrecionalidad ju -
dicial de la esfera legal de la punibilidad”.

46 Guastini, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juri-
dica, 7a. ed., México, UNAM-Porrua, 2006, p. 93.
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X. ARTICULOS TRANSITORIOS

La reforma publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 20 de julio de 2007 contiene tres ar-
ticulos transitorios, de los cuales son interesantes
para el tema del presente ensayo los dos ultimos,
ya que el primero se limita a sefialar —siguiendo lo
que es casi una regla en este tipo de reformas—
que el correspondiente decreto entra en vigor al dia
siguiente de su publicacion.

Los articulos transitorios segundo y tercero tie-
nen mayor interés, puesto que tratan sobre aspectos
esenciales para el correcto ejercicio del derecho de
acceso a la informacion. El primero de ellos estable-
ce un plazo de un afio para que las leyes federal y
locales en la materia sean reformadas a fin de ade-
cuarlas al nuevo marco constitucional o bien se emi-
tan leyes completamente nuevas (lo que quiza seria
mas adecuado, en vista de las profundas implicacio-
nes que la reforma constitucional comporta).

El articulo tercero transitorio se refiere a la obli-
gacion de todos los niveles de gobierno para que
cuenten con sistemas electronicos (remotos) para el
acceso a la informacion. Dicha obligacion se extien-
de a todos los municipios que tengan mas de 70 mil
habitantes y a todas las demarcaciones territoriales
del Distrito Federal (las llamadas delegaciones poli-
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ticas). La posibilidad de solicitar informacion y reci-
bir las correspondientes respuestas a través de me-
dios remotos, como el Internet, es una de las claves
para el éxito del derecho fundamental de acceso a la
informacion. De hecho, a nivel federal la gran ma-
yoria de solicitudes se realizan en forma electronica,
lo que permite que el usuario haga llegar sus solici-
tudes desde la comodidad de su hogar o de su ofici-
na (o incluso desde alguna oficina publica que cuen-
ta con el equipo de computo necesario para tal
efecto).

El propio articulo tercero sefala un plazo ade-
cuado para que se cumpla con dicha obligacion:
dos afios a partir de la entrada en vigor de la refor-
ma. Es decir, la fecha limite para que se dé cumpli-
miento a lo ordenado por el articulo es el 21 de ju-
lio del afio 2009. Si para tal fecha no se han creado
las herramientas tecnologicas necesarias para ejer-
cer de forma remota el derecho de acceso a la in-
formacion, se estara violando por omision el texto
constitucional, ya sea por omision legislativa, por
omisioén administrativa o por ambas.*’

47 Sobre el tema de las “omisiones inconstitucionales™ pue-
de verse Carbonell, Miguel (coord.), En busca de las normas
ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omision,
2a. ed., México, UNAM, 2007.
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XI. CONCLUSION

Las democracias contemporaneas se definen por
la forma en que los poderes publicos tratan a los
ciudadanos. Si los ciudadanos no tienen reconoci-
do un numero importante de derechos, es seguro
que no podremos hablar de un régimen democrati-
co. Democracia equivale hoy en dia, sobre todo, a
tutela de los derechos fundamentales.

Entre tales derechos se encuentra el derecho a la
informacion, y dentro de €I, como una de sus espe-
cies, el derecho de acceso a la informacion publica
gubernamental. No se trata, en esa virtud, de una
concesion graciosa de la autoridad, de una moda poli-
tica o del discurso de tal o cual partido politico. Esta-
mos ante un derecho fundamental protegido por nor-
mas juridicas que, en el sistema juridico mexicano,
ocupan la mas alta jerarquia.

Ahora bien, los derechos fundamentales deben
estar no solamente puestos en normas juridicas, si-
no también garantizados por un movimiento social
que esté permanentemente alerta ante su posible
violacion. Si es verdad que los derechos no caen
del cielo, sino que hay que ganarlos sobre la tierra,
habra que vigilar con extremo cuidado el nuevo
marco constitucional que nos ofrece la reforma del
20 de julio de 2007 en materia de transparencia.
Tiene razon Ferrajoli cuando escribe que
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historicamente, todos los derechos fundamentales
han sido sancionados, en las diversas cartas cons-
titucionales, como resultado de luchas o revolu-
ciones que, en diferentes momentos, han rasgado
el velo de normalidad y naturalidad que ocultaba
una opresion o discriminacion precedente: desde
la libertad de conciencia a las otras libertades fun-
damentales, desde los derechos politicos a los de-
rechos de los trabajadores, desde los derechos de
las mujeres a los derechos sociales. Estos derechos
han sido siempre conquistados como otras tantas
formas de tutela en defensa de sujetos mas débi-
les, contra la ley del mas fuerte —iglesias, sobera-
nos, mayorias, aparatos policiales o judiciales, em-
pleadores, potestades paternas o maritales— que
regia en su ausencia.*®

Se trata de una reforma que es, como pocas, ex-

clusivamente ciudadana. Ningun partido se la puede
apropiar. Es una reforma para todos los democratas
que deciden hacer de la informacién un instrumento

para fortalecer la rendicion de cuentas y la calidad

de vida de los habitantes de México. Suena facil,

pero si se le utiliza adecuadamente, el derecho de

acceso a la informacion publica nos puede cambiar,
literalmente, la vida.

48 “TLos fundamentos de los derechos fundamentales” en el
libro del mismo titulo, 3a. ed., Madrid, Trotta, 2007, p. 363.





