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LAS IMPLICACIONES DE LA LEY GENERAL
DE ARCHIVOS PARA EL. DERECHO DE ACCESO
A LA INFORMACION PUBLICA
IMPLICATIONS OF THE GENERAL ARCHIVE LAW
IN THE ACCESS TO PUBLIC INFORMATION RIGHT

eO0e

Bertha MACIEL GARCIA*

RESUMEN. La Ley General de Archivos se sustenta como un
nddulo estratégico en la garantia del derecho de acceso a la in-
formacion publica y asume sustanciales retos hacia la gestion
del patrimonio documental del Estado, asi como de los archivos
privados de interés publico. Su entrada en vigor, el 15 de junio
de 2019, se intersecta con una serie de cambios legislativos que
pretenden lograr un alcance estructural para la buena gestion
gubernamental, entre ellos el Sistema Nacional de Transparen-
cia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccién de Datos Per-
sonales y el Sistema Nacional Anticorrupcion. En este contexto,
resulta prioritario analizar y discutir las implicaciones de la Ley
General de Archivos para la afirmacién del derecho de acceso a
la informacion publica, en tanto que los archivos son el soporte,
precedente y repositorio que garantiza este derecho.

PALABRAS CLAVE. Gestién documental, derecho de acceso a

la informacion publica, archivos, verdad.

ABSTRACT. The General Archive Law represents a strategic no-
dule for the guarantee of access to public information rights and

* Maestra en derechos humanos y democracia por la Facultad Latinoamericana de
Ciencias Sociales (Flacso); bmaciel 1 | @gmail.com.
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assumes substantial challenges towards the management of state
documentary heritage and private archives of public interest. Its
commencement, since June 15, 2019, intersects with other legis-
lative reforms that aim to accomplish an adequate governmental
management, such as the national system for transparency, access
to public information and protection of personal data, as well as
the national anti-corruption system. In this context, it is imperati-
4 ve to analyze and discuss the implications of the General Archive
Law for the affirmation of the access to public information right,
given that archives are the support, precedent and repository that
guarantees such right.

[ NON ]

KEY WORDS. Document management, access to public informa-
tion right, truth, archives.

. INTRODUCCION

El 15 de junio de 2018 fue publicada la Ley General de Archivos (LGA) en
el Diario Oficial de la Federacién (DOF), mientras que su entrada en vigor
ocurre 365 dias después, abrogando la Ley Federal de Archivos y derogan-
do todas las disposiciones que le contravienen. También mandata que la
normatividad necesaria para la instrumentacion del Sistema Nacional de
Archivos (SNA) se encuentre armonizada a nivel subnacional a mas tardar
el 15 de junio de 2020.

La expedicion de la LGA surge ante la celebracion de un expectante
modelo de gestién documental y archivistica que pretende contribuir a la
memoria, la verdad, la justicia, la transparencia y la rendicién de cuen-
tas. No obstante, también acontece frente al reconocimiento de signifi-
cativos retos en materia de armonizacién legislativa, instrumentacién y
operatividad que materialicen las condiciones de existencia y funciona-
lidad del SNA.

Especificamente, la materia de andlisis del presente texto se enfocard
en el impacto de la LGA en el derecho de acceso a la informacion publica
a partir de la siguiente pregunta: ¢cudles son las implicaciones de la LGA
para el derecho de acceso a la informacion pablica?

El argumento de partida es la consideracién de la LGA como una ga-
rantia primaria de derechos intervinculados a la gestién documental, entre
ellos el derecho de acceso a la informacion publica, el cual abre estructu-
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ras de oportunidad juridica para impulsar su materializacién. Primordial-
mente, desde un enfoque preventivo (mediante la organizacién, homolo-
gacion y sistematizacion de la gestion documental), pero que implica atn
amplias brechas en términos de exigibilidad o de la configuracién de un
contexto donde dicha garantia se pueda asumir como habeas data," que
resulta especialmente relevante en contextos donde se investiguen viola-
ciones graves a derechos humanos.

Consecuentemente, serd necesario materializar los objetivos especi- ’
ficos de la manera siguiente: describir significantes y contenidos del de-
recho de acceso a la informacién publica, realizar una propuesta sobre el
concepto de archivo y analizar mandatos de la LGA cuya trascendencia (;
impacta en el entorno de afirmacion del derecho de acceso a la informa-

cién publica. De forma general, los objetivos son: visualizar las implica-
ciones, avances y limitaciones, asi como los retos de la LGA respecto al
derecho de acceso a la informacion publica.

De acuerdo con lo anterior, el articulo replica el disefo de investiga-
cion descriptivo a fin de expresar las caracteristicas y atributos de las uni-
dades de andlisis (derecho de acceso a la informacion ptblica y mandatos
en la LGA), para posteriormente establecer relaciones hipotéticas funda-
das sin implicar necesariamente imputacién causal.

Como referencia de contexto, es necesario matizar que la LGA se
suma a una serie de reformas legislativas que pueden interpretarse orien-
tadas hacia el disefio de una politica nacional de combate a la corrupcion,
de construccion de buen gobierno y de mejora a la calidad democritica.
En muestra de ello, el 27 de mayo de 2015 fue reformado el articulo 113
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM),
que traz6 la ruta de ordenamientos subsecuentes, entre los que destacan la
Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcién (LGSNA), que a su vez
comprende el Sistema Nacional de Fiscalizacion (SNF), la Ley General de
Contabilidad Gubernamental (LGCG), la Ley General de Responsabilida-
des Administrativas (LGRA), entre otras.

Aunado a lo anterior, el 4 de mayo de 2015 fue publicada la Ley Ge-
neral de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica (LGTAIP), a
través de la cual se regula la organizacion y funcionamiento del Sistema
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion Puablica y Proteccion

de Datos Personales (SNTAIPPDP).

' Su significado literal se refiere a como “traer los datos”, que a su vez se puede com-
poner de distintas dimensiones: acceso, actualizacion, rectificacion, confidencialidad, ex-

clusién de datos (Sagiiés, 1998: 859-870).
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El contexto descrito da cuenta de la diversidad de l6gicas que pueden
operar a fin de atender, prevenir y revertir el fenémeno de la corrupcién
en el pais, asi como la multitud de vias y materias para contribuir a dicho
objetivo en esquemas democréticos. Consecuentemente, se propone el si-
guiente andlisis centrado en las facciones en torno al objeto de estudio.

6 II. ¢CUALES SON LOS ALCANCES DEL DERECHO
DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA?

Sobre la base del pardmetro regulativo convencional, asi como diversos cri-
terios en la jurisprudencia interamericana, se ha establecido que la libertad
de expresion es caracterizada por ser un derecho con doble dimensién: una
individual, consistente en el derecho de cada persona a expresar los propios
pensamientos, ideas e informaciones; y otra colectiva o social, consistente
en el derecho de la sociedad a procurar y recibir cualquier informacién, a
conocer los pensamientos, ideas e informaciones ajenas y a estar bien infor-
mada (Caso Kimel vs. Argentina: 34y 35; Caso Claude Reyes y otros vs. Chile:
19-23; Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica: 33; Caso “La Ultima Tentacion de
Cristo” vs. Chile: 4y 15).

Ambas dimensiones deben ser garantizadas simultdneamente sin que
se pueda menoscabar una de ellas invocando como justificacion la preser-
vacion de la otra, a saber:

[ NON ]

No serfa licito invocar el derecho de la sociedad a estar informada verazmen-
te para fundamentar un régimen de censura previa supuestamente destina-
do a eliminar las informaciones que serfan falsas a criterio del censor. Como
tampoco serfa admisible que, sobre la base del derecho a difundir informa-
ciones e ideas, se constituyeran monopolios ptblicos o privados sobre los
medios de comunicacién para intentar moldear la opinién publica segtin un
solo punto de vista (OC-5/85:4).

Igualmente, el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos establece el derecho de toda persona a la libertad de ex-
presion, y precisa su contenido: “la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccion”.

La Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion (principios
2, 3, 4, 6) sefala que este derecho —fundamental e inalienable— se refie-
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re a la expresion humana “en todas sus formas y manifestaciones”, y que
cubre el derecho de toda persona, en condiciones de igualdad, a “buscar,
recibir y difundir informacién y opiniones libremente”, “por cualquier me-
dio de comunicacién”, asi como el “derecho a comunicar sus opiniones por
cualquier medio y forma”.

También, se refiere expresamente al derecho de toda persona a “acce-
der a la informacién sobre si misma o sus bienes en forma expedita o no
onerosa, ya esté contenida en bases de datos, registros publicos o priva-
dos”, y a “actualizarla, rectificarla y/o enmendarla” en caso de que fuere
necesario, asi como el derecho al “acceso a la informacién en poder del
Estado”.

Por su parte, el articulo 60. de la CPEUM ordena la observacion de
principios y bases para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion,
entre otros, los que a continuacién se enfatizan:

e0Oe®

— La prevalencia de maxima publicidad en la interpretacion de este
derecho, y la posibilidad de calificarla de confidencial o reservada
tinicamente por razones de interés publico y seguridad nacional y
en términos de ley.

— El cardcter publico de la informacién cuando se encuentra en po-
sesion de cualquier autoridad, entidad, érgano y organismo de los
poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, 6rganos auténomos, par-
tidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi como de cual-
quier persona fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos
ptiblicos o realice actos de autoridad en el dmbito federal, estatal
y municipal.2

— La necesaria documentacion del ejercicio de su actuar publico en-
tre los sujetos obligados, asi como la subsecuente obligacién de
colocarla en un esquema de datos abiertos.

La LGTAIP coincide en que el derecho humano de acceso a la infor-
macion comprende la posibilidad de solicitar, investigar, difundir, buscar y
recibir informacion. Del mismo modo, que la informacién generada, obte-
nida, adquirida, transformada o en posesion de los sujetos obligados tiene
cardcter publico.

2 Es relevante destacar que la Ley General de Archivos amplia la densidad de los su-
jetos obligados y los criterios que abren la posibilidad de considerarlos como tal. Ejemplo:
particulares que cuenten con archivos de interés publico, histérico o cultural.
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Con base en la descripcion de tal panorama normativo es posible
afirmar que la informacién publica es aquella generada por las personas
o entidades que la legislacion califique como sujetos obligados, quienes
dan cuenta de su actuar de manera documentada. También resaltan que
el derecho de acceso a la informacion publica es reconocido como un
derecho humano y por el cual subsisten las obligaciones generales del
Estado, a la luz del derecho internacional de los derechos humanos, es-

’ pecialmente la de garantia.
En este sentido, la dimensién que sustenta la libertad de expresion y el
derecho de acceso a la informacién ha sido objeto de diversos pronuncia-
5 mientos por parte de la Comisién y la Corte Interamericanas de Derechos
e Humanos, en tanto se relacionan con el derecho de hablar, el derecho a

escribir, el derecho a difundir las expresiones habladas o escritas de pensa-
mientos, informaciones, ideas u opiniones por los medios de difusién que
se elijan para comunicarlas al mayor nimero posible de destinatarios, el
derecho de tener acceso a la informacion sobre si mismo contenida en ba-
ses de datos o registros ptiblicos o privados, el derecho correlativo a actua-
lizarla, rectificarla o enmendarla, el derecho a poseer informacion escrita
o en cualquier otro medio, a transportar dicha informacion y a distribuirla,
asi como el derecho a la expresion artistica o simbélica, a la difusion de
la expresion artistica, y al acceso al arte en todas sus formas, asi como el
derecho a buscar, a recibir y a acceder a expresiones, ideas, opiniones e
informacién de toda indole (CIDH, 2009: 7-10).

Todo ello se intervincula con dimensiones preliminares de gestion de
datos y construcciéon de un gobierno abierto y transparente, comenzando
por el diligente cumplimiento de obligaciones del Estado en materia de
informacién publica. Maxime que, con ello, se pretende contribuir a la
construccion de sociedades mas democraticas, informadas, participativas,
con la libertad de expresar todo tipo de ideas.

Por su impacto en México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
desarroll6 criterios que contribuyen al disefio de una proteccion reforzada
del derecho de acceso a la informacion, entre ellos que las investigacio-
nes relativas a las violaciones graves de derechos fundamentales y delitos
contra la humanidad no pueden clasificarse como confidenciales, tal como
quedé expuesto en la tesis aislada que a continuacion se cita:

VIOLACIONES GRAVES DE DERECHOS FUNDAMENTALES Y DELITOS CONTRA
LA HUMANIDAD. LAS INVESTIGACIONES RELATIVAS NO PUEDEN CLASIFICARSE
COMO CONFIDENCIALES CONFORME A LA LEY FEDERAL DE TRANSPARENCIA Y
AcCESO A LA INFORMACION PUBLICA GUBERNAMENTAL, VIGENTE HASTA EL

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

LAS IMPLICACIONES DE LA LEY GENERAL DE ARCHIVOS PARA EL DERECHO...

DE MAYO DE 2016. Conforme al articulo 14, parrafo dltimo, del ordenamien-
to citado, no puede invocarse el cardcter de informacion reservada cuando
se trate de la investigacion de violaciones graves de derechos fundamentales
o delitos contra la humanidad. En ese sentido, si bien las averiguaciones
previas se mantienen reservadas en atencion a que la difusion de la informa-
cién que contienen podria afectar gravemente la persecucion de delitos y la
privacidad de las victimas, y con ello, al sistema de imparticion de justicia, lo
cierto es que la ley mencionada previé como excepcion los casos en los cuales 9
el delito perseguido es de tal gravedad que el interés publico en mantener la
averiguacion previa en reserva se ve superado por el interés de la sociedad
de conocer las diligencias llevadas a cabo para la oportuna investigacién, de-
tencion, juicio y sancién de los responsables. Méxime que estos supuestos
no sélo afectan a las victimas u ofendidos en forma directa por los hechos
antijuridicos, sino que ofenden a toda la sociedad, precisamente por su gra-
vedad y por las repercusiones que implican; de ahf que la publicidad de esa

e0Oe®

informacion se presenta como una parte integrante del derecho a la verdad,
el cual no sélo se vincula con los familiares de las victimas, sino con toda
persona, ya que aquéllos y la sociedad deben ser informados de lo sucedido

(Tesis 2a. LV/2017).

Dicho criterio es de contenido similar al que se encuentra ahora inte-
grado en el articulo 50. de la LGTAIP. Teniendo como punto de partida el
control politico y garantia institucional, es loable mencionar, de manera no
exhaustiva, los criterios contenidos en las resoluciones del Instituto Na-
cional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos
Personales (INAI) en los casos de San Fernando, Ayotzinapa y Odebrecht
vs. la Procuraduria General de la Reptblica, asi como el Caso Rosendo Ra-
dilla Pacheco vs. el Archivo General de la Nacién, mismas que significaron
avances en la comprension del derecho de acceso a la informacion publica
y su impacto en la democracia.

También con ello se afirma la importancia y exigencia de respuestas
institucionales para materializar el derecho de acceso a la informacion pu-
blica y evitar la opacidad en temas de interés publico y control democra-
tico de las instituciones, lo cual no puede quedar sujeto tinicamente a la
voluntad politica, a criterios jurisdiccionales o pardmetros normativos, sino
que (ademds de lo anterior) deben instrumentarse y fortalecerse los me-
canismos que integren las mejores vias para su pleno cumplimiento como
derecho humano.

Enfocando tales postulados en los alcances del acceso a la informa-
cién publica y las relaciones que mantiene con los sistemas de gestion
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de archivos, es posible sumar su disefio en términos de politicas globales
contenidas en la agenda de los Objetivos del Desarrollo Sostenible de la
Agenda 2030 de la Organizacién de las Naciones Unidas. Particularmente
el objetivo niumero 16 (promover sociedades justas, pacificas e inclusivas),
involucra en la meta 16.5, “Reducir considerablemente la corrupcion vy el
soborno en todas sus formas”; 16.6, “Crear a todos los niveles instituciones
eficaces y transparentes que rindan cuentas, y con especial relevancia”, y

v 16.10, “Garantizar el acceso publico a la informacién y proteger las liberta-
des fundamentales, de conformidad con las leyes nacionales y los acuerdos
internacionales”.

5 Habida cuenta de esta amplitud de dimensiones, ademds conectadas

e  convias dispersas en la gestion ptblica, asi como la importancia social e im-

plicaciones sustantivas del derecho de acceso a la informacion publica, es
necesario reflexionar en torno a las I6gicas que operan por parte de las en-
tidades y sujetos obligados para cubrir de manera satisfactoria tal derecho.

Sin duda, también es una respuesta compleja, mds atin en contextos
donde las democracias son incipientes y las brechas de los derechos huma-
nos distan bastante de su garantia, como en México. Pese a ello, un punto
de partida puede establecerse en la obligacion del Estado de gestionar de
manera diligente, asequible y sistematizada los datos e informacion a su
cargo en archivos. Para ello es necesario adentrarnos en las referencias
conceptuales de éstos.

I11. :QUE SON LOS ARCHIVOS?

La LFA, recientemente abrogada, definfa el concepto de “archivos” como
un “conjunto orgdnico de documentos en cualquier soporte, que son pro-
ducidos o recibidos por los sujetos obligados o los particulares en el ejerci-
cio de sus atribuciones o en el desarrollo de sus actividades” (articulo 4o.,
fraccion I1). El significante andlogo que de dicho concepto se encuentra en
la vigente LGA, se precisa como el “conjunto organizado de documentos
producidos o recibidos por los sujetos obligados en el ejercicio de sus atri-
buciones y funciones, con independencia del soporte, espacio o lugar que
se resguarden” (articulo 4o., fraccion 111).

En esta primera mirada del contexto legislativo, es notable la amplitud
adjudicada al concepto, que en suma con otras reformas contenidas en la
Ley General, como el aumento en el nimero de sujetos obligados, la in-
clusion de archivos privados de interés publico y la consideracion sobre los
mecanismos y herramientas diversas de resguardo (nuevas tecnologias),
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hacen de la categoria de “archivo” una compleja unidad multidimensional
que cumple con la funcién de “registrar un hecho, acto administrativo, ju-
ridico, fiscal o contable producido, recibido y utilizado en el ejercicio de las
facultades, competencias o funciones de los sujetos obligados, con inde-
pendencia de su soporte documental” (LGA, articulo 4o., fraccion XXIV) y,
a la par, un medio de garantia para el ejercicio de otros derechos.

Partiendo de la lectura y comprension de sus preceptos, dada la estre-
cha vinculacion con el desempeno estatal, se asume la importancia de los
archivos al fungir como evidencia del ejercicio de las atribuciones y fun-
ciones de las entidades publicas, asi como las vias en las que se pueden
construir esquemas de rendicion de cuentas.

La UNESCO (2011: 1), en su Declaracién Universal sobre los Archi-
vos, se refiere a las unidades documentales como aquellas que:

e0Oe®

Custodian decisiones, actuaciones y memoria, conservan un patrimonio
tnico e irremplazable que se transmite de generacién en generacion, son
fuentes fiables de informacién que garantizan la seguridad y la transparencia
de las actuaciones administrativas, culturales e intelectuales; contribuyen a
la constitucion y salvaguarda de la memoria individual y colectiva. El libre
acceso a los archivos enriquece nuestro conocimiento de la sociedad, pro-
mueve la democracia, protege los derechos de los ciudadanos y mejora la

calidad de vida.

Por consiguiente, los archivos son indiscutiblemente necesarios para
intermediar la construccion de didlogos democréticos que posibiliten la
rendicion de cuentas y la construccion de la ciudadania. Su relevancia,
en palabras de Abramovich (2006: 46), es que “para incluir a todos los
sectores de la sociedad en los procesos politicos y sociales de desarrollo se
requiere como herramienta fundamental un adecuado acceso a la informa-
ci6n publica y un caudal de informacion disponible que brinde elementos
para evaluar y fiscalizar las politicas y decisiones que los afectan”.

La afirmacién antepuesta no implica la solvencia de otras problema-
ticas intrinsecas que pueden ser objeto de andlisis. Por ejemplo, si damos
por hecho que los archivos (de las entidades o sujetos obligados) son in-
sumos para materializar el derecho de acceso a la informacion publica, es
necesario cuestionar y verificar el valor propio, legitimidad y cualidades
de los mismos. O bien, desde enfoques participativos, es posible discutir
a las normas medidticas que permiten la apropiacién y participacion de la
sociedad en la produccién comunicativa que sustenta las libertades de ex-
presion e informacién (Mosco, 1996: 20-25).
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Recordamos que el presente estudio delimita su objeto en los conteni-
dos de la LGA, en tanto que identifica y abre estructuras de oportunidad
politicas y juridicas para realizar derechos subjetivos publicos, concreta-
mente el derecho de acceso a la informacion piblica. También describe
condiciones de exigibilidad e implica enmarcar el entendimiento de los
archivos como mecanismos de garantia de derechos, como el acceso a la

19 informacién pblica.

En relacion con las obligaciones generales del Estado exigibles en la
materia, ‘comprenden circunstancias concretas para su materializacion,
especificamente, la obligacion positiva de produccién informacion pabli-
ca” (Abramovich, 2006: 42). Al respecto, la estructura normativa que pro-
pone la LGA para la configuracion técnica de los archivos es a partir de
tres dimensiones:

[ NON ]

a) Archivos de trdmite: son los archivos de gestion; se encuentra “in-
tegrado por documentos de archivo de uso cotidiano y necesario
para el ejercicio de las atribuciones y funciones de los sujetos obli-
gados” (articulo 4o., fraccion V).

b) Archivos de concentracién: “documentos transferidos desde las
dreas o unidades productoras, cuyo uso y consulta es esporddica y
que permanecen en él hasta su disposicién documental” (articulo
4o., fraccién 1V).

¢) Archivos histéricos: integrados por “documentos de conservacion
permanente y de relevancia para la memoria nacional, regional o
local de cardcter ptblico” (articulo 4o., fraccion VIII).

Es importante sumar una categoria subyacente, que puede concurrir
en alguna de las tres categorfas anteriores:

d) Archivos privados de interés publico: son identificados en la LGA
como aquellos con valor ptblico, histérico o cultural, que se en-
cuentran en propiedad de particulares, que no reciban o ejerzan
recursos publicos ni realicen actos de autoridad en los diversos
ambitos de gobierno, pero que sean objeto de interés publico (ar-
ticulo 4o., fraccién IX).

Como se aprecia, comenzando con una aproximacién prictica, los ar-
chivos relacionados con la garantia del derecho de acceso a la informacion
ptiblica dan cuenta del principio de médxima publicidad, donde las acciones
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y decisiones trascendentes en la vida publica, en su dimensién histérica, co-
nectan el pasado con el presente; ademds, son indispensables para la cons-
truccion de un gobierno abierto y transparente, para la rendicién de cuentas,
como insumos en la materializacién de evidencia en la toma de decisiones
y en la investigacion en casos de violaciones graves a derechos humanos,
por lo que su gestion diligente, profesional, sistemdtica y homogénea es
un reto en sociedades democriticas y garantistas. 13
Por ello, la LGA es pertinente en la nombrada “sociedad de la in-
formacion™ (Zapata, 2015: 28 y 29), que trae aparejado el auge de la cien-
cia y prdctica archivisticas, como lo califica Juan Voutssds, donde nece-
sariamente se tienen que incorporar las tecnologias de la informacion y
comunicacion, herramientas para abordar los volimenes de informacion
producidos y comunicados, asi como la profesionalizacién de la labor ar-
chivistica y los avances necesarios para garantizar el derecho de acceso a la
informacién publica (2016: 8).
De esta manera, la LGA oferta un propuesta garantista y democrética
para avanzar hacia los entornos sociales de verdad, memoria, gestion del
conocimiento* y rendicién de cuentas. Lamentablemente, la mayoria de

e0Oe®

sus contenidos tienen una amplia carga discursiva, en tanto no implican
un disefo institucional concreto que los garantice, ni algin recurso frente
a omisiones o incumplimiento en la instrumentacién del sistema nacio-
nal de archivos (no mas alld de la sancién de delitos especiales contra los
archivos).

Ello deja en gran medida su consecucion a la voluntad politica y con la
asignacion de los recursos que limitadamente se sirvan destinar al mismo,
y a la postre no ofrece certidumbre juridica sobre el margen de actuacion
de las y los operadores del sistema, provocando que el contenido y alcan-
ces de la garantia puedan ser determinados discrecionalmente.

3 Zapata (2015: 28 y 29) sefala que las sociedades de la informacién “se sustentan
en la relacién tridimensional de administracion, informacién y ciudadania, cuyos retos se
orientan a la reduccion de brechas digitales y la verdadera inclusion social, la inclusion de
enfoques participativos y de orientaciones democrdticas”.

4 La gestion del conocimiento se presenta como la “prioridad innovadora del desarrollo
organizacional, considerando que conocimiento no es lo mismo que informacién ni que
acumulacion de archivos” (Patton, 2018: 255-271). Por lo que ha surgido la necesidad de la
gestion del conocimiento como un proceso para promover la adquisicion, desarrollo y uso
del mismo en forma tdcita y explicita para alcanzar objetivos empresariales (y replicada en
la administracion ptblica), la innovacién y la ventaja competitiva sostenible (Davenport y
Prusak, 2000: 81-95).
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IV. Los ARCHIVOS COMO PATRIMONIO DOCUMENTAL

En el actuar cotidiano de los entes del Estado es necesario dar cuenta de

las atribuciones que realizan con el fin de verificar el cumplimiento de la

funcion para la que fueron creadas, asi como para valorar el ejercicio de

las labores dentro de su competencia. Por ese motivo, la mayoria de las
14 instituciones rinden informes, gestionan repositorios, divulgan resultados y
publicitan su existencia y procedimientos a su cargo. La importancia de los
archivos en estos instrumentos es la validacién y legitimidad que asumirian
al estar basados en aquéllos.

Por una parte, la realizacion objetiva y eficaz de estas diligencias apor-
tarfa a la rendicion de cuentas, dado que se coloca en el escrutinio publico
y eventualmente a procesos de auditoria y fiscalizacién gubernamental.
Asimismo, si toda la accion publica queda documentada, es posible tran-
sitar a esquemas de mayor transparencia mediante los procesos archivisti-
cos, en tanto se realicen en parametros adecuados para preservar, mante-
ner, identificar y sobre todo consultar informacién (accesibilidad).

Algunas referencias sobre los elementos que deben guardar los archi-
vos asumen su cardcter publico, técnico, sistematizado, ttil y relevante
(Caso Gelman vs. Uruguay: 20; Caso Contreras y otros vs. El Salvador: 22).
La importancia, legitimidad y utilidad de éstos dependen de la certeza que
comuniquen respecto a los hechos que hacen constar; es decir, a las apro-
ximaciones a la verdad que pueden sustentar.

Por otra parte, en la LGA se destacan dos criterios necesarios al buen
tratamiento de los archivos. El primero es la homogeneidad, y el segundo
es la interoperatividad, acentuados como el intercambio de bases de datos
y sistemas de informacion. De materializar este reto, las entidades y su-
jetos obligados se situardn en una inercia de innovacién operativa para el
atn incipiente SNA. De ambos términos, se pueden aludir los siguientes
significados:

[ NON ]

a) Homogeneidad: si bien su contenido es de cardcter instrumental,
pendiente por desarrollar a partir de lineamientos de operacion, se
refiere a la idea de que “no quede al arbitrio de las distintas insti-
tuciones senaladas como sujetos obligados la organizacion” (INAI,
AGN, UNAM, 2019: 46).

b) Interoperatividad: la LGA la refiere como la capacidad de los siste-
mas de informacion de compartir datos y posibilitar el intercambio
entre ellos; es decir, una interaccién sustentable entre sistemas de
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compilacién de datos, pero que también debe implicar los medios
en los que se encuentran contenidos.

Respecto al mandato de interoperatividad, Juan Miguel Castillo Fonse-
cay Georgina Araceli Torres Vargas comentan que previo a ésta es necesario
establecer algunos mecanismos de gestion de los documentos electrénicos,
considerando el mantenimiento, actualizacién de programas (hardware y
software), los mecanismos de migracion o transferencia de informacion di-
gital, emulacién de repositorios digitales, preservacion de tecnologia (siste-
mas operativos, programas, aplicaciones), la arqueologia digital, y los mé-
todos y procedimientos para rescatar contenidos dafados de programas a
entornos digitales obsoletos o afectados (INAI, AGN, UNAM, 2019: 135
y 136).

Se entiende que la verificacién de estas caracteristicas confiere un
gran impacto hacia labores sustantivas de combate a la corrupcion, fisca-
lizacion y evaluacion, asi como la investigacion de violaciones graves a los
derechos humanos.

V. Los ARCHIVOS COMO UNA PRECONDICION
PARA LA GARANTIA DE DERECHOS HUMANOS

En el informe “Derecho a la verdad en las Américas”, la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos (CIDH) hizo énfasis en que, en contextos
transicionales, los derechos a la libertad de expresion y al acceso a la infor-
macion adquieren una importancia estructural. En ese sentido, la Comision
ha indicado que los Estados tienen la obligacién de garantizar a las victimas
y sus familiares el acceso a la informacion acerca de las circunstancias que
rodearon las violaciones graves de los derechos humanos. Asi, los érganos
del sistema interamericano han insistido en que el derecho a ser informado
sobre lo sucedido y de acceder a la informacién también incluye a la socie-
dad en general, en tanto resulta esencial para el desarrollo de los sistemas
democriticos (CIDH, 2014: 50).

En el mismo tenor, la garantia del derecho de acceso a la informacion
en casos de graves violaciones a derechos humanos es fundamental para
disolver los enclaves autoritarios que pretenden sobrevivir a la transicion
democratica y constituye una condicién necesaria para promover la ren-
dicién de cuentas y la transparencia en la gestion estatal, asi como para
prevenir la corrupcion y el autoritarismo (CIDH, 2014: 53).
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De modo que el enfoque del presente estudio de la LGA hacia la obli-
gacion general de garantia del derecho al acceso a la informacion publica
debe ser congruente con la gestién documental y con los mandatos del ar-
ticulo lo. constitucional, para que todas las autoridades (en el dmbito de
sus competencias) cumplan con las obligaciones generales de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y pro-

a gresividad concomitantes a los deberes especificos de prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte

5 IDH), desde el primer caso contencioso del sistema interamericano, ha di-

e cho que laobligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos

implica el deber de los Estados partes de organizar todo el aparato guber-
namental, y en general todas las estructuras a través de las cuales se ma-
nifiesta el ejercicio del poder publico; de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.

Como consecuencia de esta obligacion, los Estados deben prevenir,
investigar, sancionar y reparar toda violacién de los derechos reconocidos
por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Asimismo, pro-
curar el restablecimiento del derecho conculcado, y, en su caso, la repara-
cion de los danos producidos por la violacion de los derechos humanos, la
cual no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer
posible el cumplimiento de esta obligacion, sino que comparta la nece-
sidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la
realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos (Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras: 22).

La LGA, por encomiable que sea, requiere de la conducta de sus ope-
radores para asegurar la existencia eficaz de garantias para el libre y pleno
ejercicio del derecho de acceso a la informacion en todas sus dimensiones
y el perfeccionamiento con los estdndares mas progresivos de la informa-
cion de cardcter publico.

Consecuentemente, la gestion diligente, ordenada, sistematizada y
profesional de los archivos puede colocarse como una medida de gran im-
pacto para materializar el derecho en comento. A la par, la institucionali-
zacion y operatividad del SNA puede fungir como el mecanismo adecuado
para cumplir los objetivos propuestos.

Se propone asi una primera aproximacion en respuesta a la pregunta
que centra este estudio, al tenor siguiente: las implicaciones de la LGA
para el derecho de acceso a la informacién publica son, por una parte,
instrumentales y técnicas, en tanto que ordenan una gestion documental
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homogénea, intervinculada y con estandares 6ptimos de gobierno abier-
to, transparente y supeditado a rendicion de cuentas. Implica un nédulo
estratégico para transitar a esquemas 6ptimos y eficientes de tratamiento
de archivos que contengan datos e informacién de valor ptblico y que su-
pongan la materializacién o contenido concreto del derecho de acceso a la
informacién publica.

Por otra parte, la LGA es una garantia primaria que posibilita su alu-

17
si6n para la exigencia de derechos vinculados a la informacién publica, re-
dundando en el escrutinio hacia las entidades y sujetos obligados a cumplir
diligentemente su contenido.

[ ]

o

[ ]

VI. La LEy GENERAL DE ARCHIVOS COMO GARANTIA PRIMARIA
DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Los derechos humanos pueden considerarse como exigencias éticas justifi-
cadas en relacion con acciones u omisiones del Estado; por ello, deben ser
reconocidos y garantizados por el aparato juridico. Asimismo, son entendidos
como derechos subjetivos porque generan expectativas juridicas positivas o
negativas; es decir, de prestacion o no lesion, oponibles a poderes estatales
o facticos (Serrano y Vazquez, 2013: 17-34). De esta manera, los derechos
humanos se concretan en las garantias, entendidas como mecanismos de
proteccion, defensa, aseguramiento para su exigibilidad o mecanismos de su
realizacion.

Para establecer relaciones entre los objetos de estudio de este texto y
describir las l6gicas que operan entre la LGA y el derecho de acceso a la
informacién publica, resulta atinente el desarrollo conceptual de un siste-
ma multinivel de garantias, para lo cual se alude al modelo construido por
Pisarello (2007: 111-138).5

1) Desde el punto de vista de los sujetos a quienes se encomienda la
tutela principal de los derechos, se distingue entre:

a) Garantias institucionales: mecanismos de proteccién de los de-
rechos encomendadas a poderes ptblicos o instituciones.

— Garantias politicas: encomendadas a 6rganos legislativos y
ejecutivos.

> Ello sin dejar de mencionar la existencia de otras propuestas de tipologias de garan-

tias. Al respecto, se puede consultar a Ferrajoli (1999).
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— Garantias semi-politicas: encomendadas a 6rganos externos
con funciones de control.

— Jurisdiccionales: encomendadas a 6rganos del Poder Judicial.

— Semi-jurisdiccionales: encomendadas a 6rganos que acttian
como si fueran tribunales, pero que no poseen en estricto
sentido la capacidad de sancién juridica.

18 b) Garantias extra-institucionales: también referidas como garan-
tias sociales, el resguardo de derechos se coloca en los propios
titulares.

L] .

o 2) Desde el alcance de los mecanismos de tutela se puede establecer

° que existen:

a) Garantias primarias: las que establecen o delimitan el con-
tenido de los derechos, al tiempo que imponen una serie de
obligaciones dirigidas a otros poderes o a sujetos particulares.
Regularmente implican un control politico.

b) Garantias secundarias: técnicas de tutela consistentes en la
prevision de controles y de vias de reparacién en caso de ausen-
cia o de insuficiencia de garantias primarias. Regularmente son
de tipo jurisdiccional.

3) De acuerdo con las escalas en las que actdan los mecanismos de
tutela, se pueden distinguir:

a) Garantias estatales.
b) Garantias infraestatales.
¢) Garantias supraestatales.

De esta manera, podemos encontrar en los contenidos de la LGA una
amplia cobertura de las tipologias referidas a las garantias. La ley por si
misma implica una garantia institucional y primaria frente al derecho de
acceso a la informacién publica. En su marco normativo aparecen algu-
nas garantias politicas, semi-politicas y semi-jurisdiccionales, incluso con
algunos elementos extra-institucionales (posibilita la creacién de comités
por integrantes de la sociedad civil). No obstante, la consolidacién de ga-
rantias jurisdiccionales o el fortalecimiento de las institucionales requie-
ren su concrecién y ampliacion en reglamentacion secundaria.

Entre algunas de las garantias contempladas en la nueva ley se en-
cuentran: los mecanismos de organizacién y administracion homogénea
de archivos; mandatos para los actos de entrega-recepcion; criterios de
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valoracion y conservacion de los archivos; respeto al “ciclo vital” de éstos,
y la integracion del Consejo Nacional de Archivos (CNA), de los sistemas
locales y la operacion del Registro Nacional de Archivos, en el marco refe-
rencial de su competencia y atribuciones publicas.

Para el derecho de acceso a la informacion publica cobra relevancia la
integracién del CNA (LGA, articulos 65-69), toda vez que se traduce en el
6rgano de coordinacion del SNA, el cual se integra por los titulares del Ar-
chivo General, las secretarias de Gobernacién y de la Funcién Puablica; un
representante de cada una de las cdmaras del Congreso de la Unién, otro
del Poder Judicial de la Federacion; un comisionado del Instituto Nacional
de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica; un integrante de la
junta de gobierno del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia; el
titular de la Auditorfa Superior de la Federacion; el titular del Banco de
México; el presidente de cada uno de los consejos locales; ademds de un
representante de los archivos privados y del Consejo Técnico y Cientifico
Archivistico.

Su importancia se desprende de sus atribuciones, entre las que se pue-
den enunciar: las funciones de aprobar y difundir la normativa relativa a la
gestion documental y administracién de archivos conforme a las mejores
practicas de la materia, asi como los criterios y plazos para la organizacién
y conservacion de los archivos que permitan localizar eficientemente la
informacién publica; formular recomendaciones archivisticas para la emi-
sion de normativa para la organizacion de expedientes judiciales, y emitir
recomendaciones a los sujetos obligados para aplicar la ley en sus respec-
tivos dmbitos de competencia.

Al margen de lo anterior, cabe destacar la integracion de los siste-
mas locales de archivos, de conformidad con el capitulo III del titu-
lo primero de la ley, segiin el cual cada entidad federativa contard con
uno, que serd el conjunto organico y articulado de estructuras, relaciones
funcionales, métodos, normas, instancias, instrumentos, procedimientos y
servicios tendentes a cumplir con los fines de la organizacion y conservacion
homogénea de los archivos de los sujetos obligados dentro de sus funciones.

Entre sus atribuciones sobresalen las de implementar las politicas,
programas, lineamientos y directrices para la organizacion y administra-
cién de los archivos que establezca el Consejo Nacional; aprobar criterios
para homologar la organizacién y conservacion de los archivos locales, ast
como aprobar las campanas de difusion sobre la importancia de los archi-
vos como fuente de informacién esencial y como parte de la memoria co-
lectiva, entre otras.
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Mencién aparte merece la valoracién y conservacion de los archivos
como garantias del acceso a la informacion (titulo tercero, capitulos Iy
I1). En efecto, en el primer rubro (valoracion), la ley establece que en cada
sujeto obligado debera existir un grupo interdisciplinario conformado por
profesionales de la misma institucion, el cual coadyuvara en el andlisis de
los procesos y procedimientos institucionales que den origen a la docu-
mentacién que integran los expedientes de cada serie documental, con el

“ fin de colaborar con las dreas o unidades administrativas productoras de la
documentacion en el establecimiento de los valores documentales, vigen-
cias, plazos de conservacion y disposicion documental durante el proceso

5 de elaboracién de las fichas técnicas de valoracion de la serie documental

® yque, en conjunto, conforman el catdlogo de disposicion documental.

En el segundo elemento (conservacion), los sujetos obligados tienen la
obligacion de adoptar las medidas y procedimientos que garanticen la con-
servacion de la informacién, independientemente del soporte documental
en que se encuentre. Para ello habrd que observar el establecimiento de un
programa de seguridad de la informacién que garantice la continuidad de
la operacién, minimice los riesgos y maximice la eficiencia de los servicios,
y que garantice la implementacién de controles que abarquen la estructura
organizacional, clasificacion y control de activos, recursos humanos, segu-
ridad fisica y ambiental, comunicaciones y administracion de operaciones,
control de acceso, desarrollo y mantenimiento de sistemas, continuidad
de las actividades de la organizacion, gestion de riesgos, requerimientos
legales y auditorfa.

No obstante, persiste el riesgo latente de que los avances descritos en
la ley sean predominantemente discursivos, toda vez que la consolidacion
de garantfas jurisdiccionales, asi como el fortalecimiento institucional para
su realidad operativa, requieren un disefo integral y soporte suficiente en
la reglamentacion subsidiaria.

VII. CONCLUSIONES

En la actualidad, subsiste un consenso que valora como necesaria la gestion
de evidencia en el ejercicio de las atribuciones y funciones gubernamen-
tales, asi como las vias en las que la sociedad acceda a tales referencias
para calificar el actuar ptblico. De ello deriva la importancia de los archivos
como elementos indiscutiblemente necesarios para intermediar la construc-
cion de didlogos democriéticos que posibiliten la rendicion de cuentas, erra-
diquen la opacidad institucional y faciliten la construccion de la ciudadania.
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De las reflexiones hasta aqui propuestas se interpreta que la LGA su-
pone una garantia para el tratamiento archivistico més alld de un mero
instructivo de operatividad administrativa, y lo coloca como un elemento
transversal de la gestion publica para la diligente funcién administrativa,
que a su vez sirva para garantizar otros derechos.

Concretamente, respecto al derecho de acceso a la informacion pabli-
ca, la LGA fortalece de manera preventiva la disponibilidad y accesibilidad,
incluso la posibilidad de materializar de manera expedita los contenidos
concretos de tal derecho. Es decir, al ordenar un tratamiento homogéneo,
interoperativo, ordenado, integral y abierto de archivos, a la par de colocar
en supuestos de responsabilidad administrativa y excepcionalmente penal
a los sujetos obligados, aumenta las condiciones de posibilidad para que el
derecho de acceso a la informacion publica sea garantizado.

En la ley subyace la idea de concretar el derecho a la verdad, memo-
ria y conocimiento, asumiendo retos en torno a la consolidacién del SNA,
donde a su vez las entidades federativas tendrdn un papel primordial en la
armonizacion y operatividad del mismo.

El reconocimiento de los archivos como evidencia de las aproxima-
ciones a la verdad (certezas); como conexiones del pasado con el presente
(memoria); como herramientas para materializar los derechos a la transpa-
rencia, rendicién de cuentas y acceso a la informacién publica, representa
un gran avance legislativo.

Respecto a la cuestion central sobre el impacto de la LGA en el de-
recho de acceso a la informacion publica, es importante destacar que ac-
tualmente, pese a la entrada en vigencia de los mandatos que contiene,
gran parte de su instrumentacién y operatividad se encuentra en proceso
de construccion, por lo que requiere de la complementariedad en leyes
subnacionales y reglamentarias.

En el momento presente de la ruta estratégica trazada, es posible con-
siderar que la LGA impacta de manera positiva y expectante en el derecho
de acceso a la informacién publica; primordialmente a partir de un enfo-
que preventivo al mandatar orden en la gestién documental sistematica,
homogeneizada, diligente, organizada como una politica nacional e inter-
conectada mediante el SNA.

La ley cubre un mayor rango de informacion de interés publico sus-
ceptible de exigibilidad, al extender la densidad en el volumen de los su-
jetos obligados y sus deberes en los procesos y procedimientos de gestion
documental. Asimismo, al establecer la necesaria profesionalizacion en la
labor archivistica, garantiza el manejo diligente en el ciclo de vida de los
archivos, asegurando con ello la preservacion de la informacién que con-
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tienen y su disponibilidad, ademds de la accesibilidad, para la cobertura
del derecho de acceso a la informacion publica.

Es evidente que al delimitar los pardmetros del tratamiento archivis-
tico y mandatar estructuras institucionales donde se gestionen, la LGA
sustrae la informacién publica contenida en archivos de una visién pa-
trimonialista por parte de las entidades y sujetos obligados, limitando su
desempeno arbitrario en esta materia y orientdndoles hacia practicas de

. transparencia, apertura de datos y rendicién de cuentas.
A pesar de lo anterior, también destacan algunos retos en el proceso
de institucionalizacién y fortalecimiento en el sistema de garantias que se
5 atribuyen con su entrada en vigor respecto al derecho de acceso a la infor-
e macion putblica. No se descarta el riesgo latente de que las reformas que

implica la LGA no concreten los resultados esperados, dados los insumos
limitados e impulsos sujetos a la voluntad politica que le sustentan.

La aseveracion de tal premisa estd asociada con la poca adecuacion
de las reglas formales e informales y la difusa capacidad de concrecion en
los procesos organizacionales para la institucionalizacién y operacién del
SNA, lo que puede devenir en un fenémeno reconocido como “vacio o baja
calidad institucional” (O’'Donell, 1997: 69). Esto, especulativamente, retro-
cederfa en los logros celebrados que impactan con el derecho de acceso a
la informacion publica, privandole de mayores condiciones de posibilidad
para su garantia en términos de progresividad, accesibilidad, disponibilidad,
aceptabilidad y adaptabilidad.

Finalmente, la interfaz en la garantia del derecho de acceso a la in-
formacién publica que representa LGA merece la mayor cantidad de es-
fuerzos, recursos y contribuciones que la hagan posible y orienten pro-
gresivamente el cumplimiento de tal derecho y de los que se encuentran
intervinculados a éste, impidiendo el comportamiento discrecional de los
sujetos obligados en quienes concurre la identidad de autoridades que di-
recta o indirectamente tienen la obligacion de garantizar el mismo.
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RESUMEN. El acceso a la informacién tiene un valor instrumen-
tal para potenciar el ejercicio de otros derechos humanos, como
el caso del derecho a un medio ambiente sano, ademads de servir
como herramienta para fomentar la participacion ciudadana y la
vigilancia del actuar publico en favor de la rendicién de cuentas.
En el articulo se presenta un panorama general del contenido y
desarrollo normativo del derecho de acceso a la informacion y del
derecho ambiental. Posteriormente, se aborda la interrelacién en-
tre ambos derechos para destacar la importancia que tiene para la
sociedad tener acceso a informacion de tipo ambiental, mediante
el andlisis de casos concretos que permiten advertir el interés pu-
blico y la utilidad que tiene para las personas conocer cualquier
informacion que pueda generar un impacto en su entorno, con el
objeto de proteger su bienestar y mejorar su calidad de vida.

PALABRAS CLAVE. Derecho de acceso a la informacién, dere-
cho ambiental, transparencia, valor instrumental, interés publi-
co, participacion ciudadana, rendicién de cuentas.

ABSTRACT. The access to information has an instrumental value
to promote the exercise of other human rights, such as the right to a
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healthy environment; it is also a tool that encourages citizen invol-
vement and the ability to watch over governmental actions in order
to pursue accountability. This article presents an overview of the
content and legal development of the right of access to information
and environmental rights. Afterwards, it analyzes the relationship
between these two human rights as it highlights the importance
for society to know about environmental information. For these
26 ends, the article analyzes case studies that allow us to notice the
public interest and the usefulness of this right to let people know
any information that may have an impact on their environment, to
protect their welfare and to improve their life quality.

[ NON ]

KEY WORDS. Right of access to information; environmental rights;
transparency; functional value; public interest; citizen involvement,
accountability.

. INTRODUCCION

El derecho a saber busca dar a conocer informacién que permita ejercer
otros derechos, tales como el derecho a un medio ambiente sano, ya que se
requiere tener informacién en la materia para conocer las acciones u omi-
siones que ha realizado el Estado para garantizarlo.

En el desarrollo de este trabajo se pretende mostrar, a través de algu-
nos casos resueltos por el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a
la Informacién y Proteccion de Datos Personales (INAI), el impacto que
tiene el uso del derecho de acceso a la informacién como facilitador del
ejercicio del derecho ambiental.

Para lo anterior, en un primer apartado se examina la evolucién norma-
tiva del derecho de acceso a la informacion en México, el cual ha permiti-
do a las personas conocer la informaciéon ambiental existente y sus impli-
caciones, con un valor agregado que brindan las leyes de transparencia al
establecer procedimientos simples para su consulta.

En la segunda seccion se plantea la situacién del derecho humano a
un ambiente sano, expresado en diversos instrumentos normativos a nivel
internacional y nacional y a los mecanismos para su garantia.

Los apartados que se presentan parten de un estudio dogmatico de los
derechos, historia del derecho y derecho comparado, analizando leyes na-
cionales e internacionales y tesis jurisprudenciales.
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Por tltimo, en el tercer rubro se establece la funcién del derecho de
acceso a la informacién como un mecanismo eficiente para garantizar el
derecho ambiental, a través del estudio de casos resueltos por el organismo
garante federal, hoy nacional, los cuales permiten ilustrar los resultados y
beneficios que ha brindado el ejercicio del derecho a saber en materia del
medio ambiente, ademds de demostrar su valor instrumental en la poten-

ciacion de derechos. .

[I. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION:
HACIENDO UN BREVE RECORRIDO

e0Oe®

El derecho de acceso a la informacion en el @mbito nacional e internacional
ha dado lugar a diversas legislaciones ejemplares, la mexicana es muestra de
ello. No obstante, a través de los afos se ha ido adaptando a los nuevos con-
textos juridicos, partiendo de un esquema que ha dado lugar a un andamiaje
normativo basado en principios que favorecen a las personas.

En México, fue incluido con rango constitucional en la reforma politi-
cade 1977! (Lezama Aguilar: 2007) cuando se menciong en el articulo 6o.
la frase: “el derecho a la informacion serd garantizado por el Estado”; sin
embargo, no existia en ese momento un mecanismo juridico que asegurara
su concrecion.

Al no tener un marco reglamentario, este derecho se interpreté por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) en una primera aproxi-
macién como una garantia social de los partidos politicos. Posteriormen-
te, se reconocié como una garantia individual de cualquier persona (Tesis
P.XLV/2000).

El desarrollo del derecho de acceso a la informacién en la legislacion
secundaria en México comenz6, a nivel federal, en 2002, con la publica-
cion de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica
Gubernamental (LFTAIPG, 2002), veinticinco afios después de su prime-
ra referencia en el articulo 60. constitucional en 1977. Este ordenamien-
to buscé establecer los mecanismos idéneos para garantizar el derecho al
acceso a la informacion con el cual las personas podrian conocer los datos
e informacion que generaban las politicas mediante los cuales el gobierno
toma decisiones respecto a los dmbitos de sus atribuciones legales (Villa-

' Lezama Aguilar sefala que “la reforma politica de aquel momento tenfa por objeto

garantizar el derecho de los partidos a hacer publicas sus posturas ideolégicas y sus plata-
formas especificas de accion, para contrarrestar, en lo posible, el monopolio de informacién
que durante décadas conservo el partido en el poder” (2007: 127-159).
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nueva, 2004). De esta manera, se comenz6 a gestar el andamiaje juridico
para garantizar esta prerrogativa a través de la creacién de un organismo
garante a nivel federal, dando lugar a un efecto dominé con el cual diversas
entidades federativas gestarfan leyes en la materia.

Treinta afos después, en 2007, se adicionaron al articulo 60 constitu-
cional (en su apartado A) los principios y bases aplicables al dmbito fede-
ral, estatal y municipal para homologar su ejercicio en todo el pais, con lo

“ cual se pretendi6 lograr una armonizaciéon normativa, resultado que no se
consiguié como se esperaba.

Para reducir las asimetrias informativas a nivel nacional, dada la diver-

5 sidad de regulaciones locales existentes hasta ese momento, en 2014 se

e aprobd una nueva reforma al citado articulo 60. con el objetivo de unificar

principios y bases en esta materia, robusteciendo el marco normativo ya
aplicable. De este modo, este derecho adquirié una mayor proyeccion y al-
cance al ampliar el espectro de sujetos obligados en los distintos niveles de
gobierno, abarcando a cualquier ente publico de los tres poderes, 6rganos
auténomos, partidos politicos, sindicatos, fideicomisos y fondos publicos,
e incluso, personas fisicas y morales receptoras de recursos ptiblicos o que
realicen actos de autoridad. Los institutos garantes se transformaron en
érganos del Estado con autonomia; se institucionalizé la participacion ciu-
dadana a través de los consejos consultivos y se agregaron sanciones, entre
otras innovaciones.

Tres afos antes, el acceso a la informacion se vio impactado por la
reforma de derechos humanos de 2011. Esta modificacién constitucional
establecié un nuevo paradigma en materia de proteccién de derechos hu-
manos, con el cual se reconocié su progresividad, se aumenté el catdlogo
de los ya previstos para considerar aquellos contenidos en los tratados in-
ternacionales, y se previ el principio pro persona en la aplicacion de las
normas juridicas, lo que implica que se brinde una protecciéon mas amplia
a los titulares de los mismos. Este importante cambio en el ordenamiento
juridico de mayor jerarquia fortaleci6 el acceso a la informacién potencian-
do su efectividad y su valor instrumental para ejercer otros derechos.

En el contexto internacional, son referentes el articulo 19 de la Decla-
racion de los Derechos del Hombre de 1948 (ONU, 2015)2y el articulo 13

2 Articulo 19. Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este
derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier
medio de expresion.
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de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,? conocida como
Pacto de San José (OEA, 1969), que establecen que el derecho de acceso
comprende la libertad de buscar, investigar, recibir y difundir informacién
sin mds limitaciones que las expresamente establecidas en la ley, como el
respeto a los derechos de otras personas, la proteccién de la seguridad na-
cional o del orden publico.

Al respecto, es relevante la tesis de la SCJN de 2007 en la que se reco-

noce el acceso a la informaciéon como un derecho humano fundamental y “
universal, cuyo ejercicio debe ser simple, rdpido y gratuito o de bajo costo,
el cual debe sujetarse a un sistema restringido de excepciones que proce-
derdn cuando exista el riesgo de dafio sustancial a los intereses protegidos (;
y cuando ese dafno pueda ser mayor que el interés ptblico de saber (Tesis o

[.80.A.131:151).

Como resultado de la reforma constitucional de 2014, se promulgé la
Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica (LGTAIP,
2015), que estandariz6 los principios, causales de clasificacién, procedi-
mientos, plazos, instancias y medios de impugnacion a nivel nacional, ade-
mas de sentar las bases para la construccién de un Sistema Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacién Puablica y Proteccion de Datos Per-
sonales. Un afio mds tarde, se publicé la nueva Ley Federal de Transparen-
cia y Acceso a la Informacion Puablica (LFTAIP, 2016) que abrogé al orde-
namiento federal de 2002.

De esta evolucién normativa se puede desprender que el derecho de
acceso a la informacion implica que cualquier persona puede solicitar do-
cumentos generados, obtenidos, adquiridos, transformados o en posesion
de los sujetos obligados por la ley y en los términos dispuestos en la misma.
Por regla general, la informacién gubernamental es publica, y por excep-
cion es clasificada como confidencial o reservada por las causas estableci-
das en la normativa, como el interés ptblico o la seguridad nacional.

En este sentido, la implicacién que tiene este derecho de poner a dis-
posicion publica informacion de la labor gubernamental da lugar a la exi-
gibilidad de otros derechos, es decir, se le atribuye un valor instrumental.

3 Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresién. 1. Toda persona tiene derecho

a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras...
2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por
la ley y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los
demds; o b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas.
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[1I. PANORAMA GENERAL DEL DERECHO AMBIENTAL EN MEXICO

Los instrumentos normativos del 4mbito internacional han tenido una fuer-

te influencia en el desarrollo del derecho ambiental en los paises, incluyen-

do México. Asi, en la Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente

Humano (ONU, 1972, principio lo.), se prevé el derecho a disfrutar de
30 condiciones de vida adecuadas en un medio ambiente de calidad, con la
obligacion comun de protegerlo. En este instrumento se planteé la impor-
tancia de la participacion de la sociedad en lo relativo al cuidado del entorno
en que vive, porque

[ NON ]

...la defensa y el mejoramiento del medio ambiente humano para las genera-
ciones presentes y futuras se ha convertido en meta imperiosa de la humani-
dad... serd menester que ciudadanos y comunidades, empresas e institucio-
nes, en todos los planos, acepten las responsabilidades que les incumben y
que todos ellos participen equitativamente en la labor comdn (ONU, 1972,
numerales 6y 7).

Acorde con lo anterior, en el articulo 40. de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) se establece el derecho de
las personas a contar con un medio ambiente sano para su desarrollo y
bienestar. El Estado garantizard el respeto a este derecho, por lo que el
dano y deterioro ambiental generard responsabilidad para quien lo haya
provocado, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion (CPEUM, 2018,
articulo 40.).

Para que las personas puedan ejercer este derecho se requiere de
informacién, que su vez impulsa la participacion. Asi lo sostiene la De-
claracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (ONU, 1992,
principio 10), que incluye la colaboracién de los ciudadanos en los pro-
cesos de adopcion de decisiones acerca de asuntos ambientales y la im-
portancia de tener acceso a la informacion que dispongan las autoridades
ptblicas, incluyendo aquella sobre materiales y actividades que impli-
quen un peligro a las comunidades, de tal manera que los Estados facili-
ten y fomenten la sensibilizacién y participacion de la poblacién ponien-
do la informacién a disposicion de todos y dando acceso efectivo a los
procedimientos judiciales y administrativos, como los de resarcimiento
de dafios y los recursos pertinentes.

Asimismo, en el “Convenio sobre el acceso a la informacion, la parti-
cipacién del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en
materia de medio ambiente”, conocido como Convenio de Aarhus (CEPE,
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1998, articulo 1o.), se establece que para proteger el derecho de cada per-
sona a vivir en un entorno con salud y bienestar, se deben garantizar los
derechos de acceso a la informacién ambiental, la participacion ciudadana
en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en esta materia.

En 2000, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé la De-
claracion del Milenio (ONU, 2000), siendo uno de sus objetivos la pro-
teccion de nuestro entorno comun. En ella se acordaba no escatimar es-
fuerzos para evitar la amenaza de vivir en un planeta irremediablemente
danado por las acciones del hombre, cuyos recursos no alcancen para sa-
tisfacer sus necesidades, por lo cual se decidié adoptar una nueva ética
de conservacién de las actividades relacionadas con el medio ambiente, (5
intensificando la cooperacion para reducir el nimero y los efectos de los @
desastres naturales y los provocados por el ser humano.

En 2010 se emitieron las “Directrices para la elaboracion de legisla-
cién nacional sobre el acceso a la informacion, la participacion del pablico
y el acceso a la justicia en asuntos ambientales”, denominadas Directrices
de Bali (PNUMA, 2010), que tienen un cardcter voluntario y sirven para
orientar a los Estados en el cumplimiento de los compromisos de la Decla-
racién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo en el marco de su
legislacion y procesos nacionales.

Para abordar el tema del derecho a la informacién ambiental, un prece-
dente internacional emblemitico es el Caso Claude Reyes (y otros) contra el
Estado chileno (Caso Claude Reyes y otros: numerales 3y 73). En este caso,
la autoridad neg6 a los solicitantes parte de la informacién requerida al
Comité de Inversiones Extranjeras de Chile (ligada con la empresa forestal
Trillium) sobre el Proyecto Rio Céndor, el cual inclufa un plan de defores-
tacion que podia resultar perjudicial para el medio ambiente del pafs. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos estimé que la informacion
que no fue entregada era de interés publico, al guardar relacién con un
contrato de inversion extranjera entre el Estado, dos empresas extranjeras
y una empresa chilena para desarrollar un proyecto de industrializacién
forestal de impacto ambiental y de discusién ptblica; aunado a que con
esta informacion resultaba posible verificar el ejercicio de funciones del
Comité de Inversiones Extranjeras. Asi, este organismo resolvié en favor
del acceso a la informacién contribuyendo a garantizar, a su vez, el derecho
ambiental.

Contar con informacion certera en materia ambiental es fundamental
para garantizar el derecho humano a un ambiente sano. En un contexto de
deterioro del entorno en que se habita y que estd afectando a las personas
de manera directa y causando dafos irreversibles, el derecho a saber en
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esta materia cobra importancia, ya que constituye el instrumento con el
cual se puede conocer informacién sobre las medidas que los gobiernos
estan llevando a cabo para garantizar este derecho.

La emergencia ambiental que se vive en la actualidad requiere de es-
trategias conjuntas con la sociedad, y para ello la informacién es primor-
dial, pues es a través de ésta que se podran generar politicas encaminadas
a la sustentabilidad y a una nueva racionalidad con bases éticas en aras de
la proteccién del medio ambiente.

32

IV. EL DERECHO A SABER INFORMACION AMBIENTAL

[ NON ]

El acceso a la informacién, o derecho a saber, es un instrumento clave en las
sociedades democraticas que se orienta a transparentar la gestion publica,
favorecer la rendicion de cuentas, fortalecer el escrutinio publico y propiciar
la participacion ciudadana en la toma de las decisiones, con el propésito
de contribuir a la consolidacion democratica (LFTAIP, articulo 20.). Este
derecho vinculado al medio ambiente da lugar a conocer la informacién ne-
cesaria para su cuidado, y facilita la transparencia y la rendicién de cuentas.

En ese sentido, la transparencia muestra el quehacer ptblico; el dere-
cho de acceso garantiza la obtencién de informacion para tomar decisiones
o para ejercer 6ptimamente otros derechos; la rendicién de cuentas, como
la define Andreas Schedler (2015: 13), da a conocer las razones del actuar
publico, pues incluye la posibilidad de recibir una explicacion y el deber de
justificar el ejercicio de poder, y en caso de presentarse incumplimientos a
la norma, detonar las sanciones correspondientes.

Ahora bien, como describen Abramovich y Courtis, “la informacién
tiene, ademds de un valor propio, un valor instrumental que sirve como
presupuesto del ejercicio de otros derechos y del funcionamiento institu-
cional de contralor de los poderes ptblicos” (2000: 1), pues este valor forta-
lece las garantias de otras prerrogativas. El acceso a la informacion, si bien
brinda a quien lo ejerce un beneficio directo de obtener informacion que le
serd til, ostenta su mayor potencial en su cardcter instrumental que hace
que su uso impacte en otros dmbitos de accion, ya que atraviesa de manera
transversal a otros derechos y coadyuva en hacerlos efectivos.

En México, la reforma de 1996 a la Ley General del Equilibrio Ecolé-
gicoy la Proteccion al Ambiente (LGEEPA), ocurrida seis afios antes de la
Ley Federal de Transparencia de 2002, fue pionera en temas del derecho a
saber, al incluir un capitulo de derecho a la informacién ambiental y prever
un Sistema Nacional de Informacién Ambiental y de Recursos Naturales.
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Asimismo, en el articulo 159 bis 3 de este ordenamiento se estable-
ci6 el derecho de las personas a solicitar informacién a las autoridades
ambientales de los tres niveles de gobierno con los gastos a cargo del
peticionario. Cabe sefialar que, al comparar el procedimiento de acceso
a la informacién ambiental de la LGEEPA con el previsto en las leyes
general y federal de transparencia vigentes, es mds favorable y de mayor
alcance el establecido en estas dltimas, en tanto no es necesaria la iden-

tificacion del requirente ni se prevé su responsabilidad por la adecuada v
utilizacion de la documentacion, sin que deba responder por los dafios
y perjuicios que pudieran desprenderse de su manejo, supuesto que es
contrario al articulo 60. constitucional, que deja en claro que las perso- (;
nas que ejerzan este derecho no requieren acreditar interés o justificarsu @

uso (CPEUM, articulo 60.).

Se considera informacion ambiental “cualquier informacion escrita,
visual o en forma de base de datos, de que dispongan las autoridades am-
bientales en materia de agua, aire, suelo, flora, fauna y recursos naturales
en general, asi como sobre de las actividades o medidas que les afectan o
puedan afectarlos” (LGEEPA, 1996, articulo 159 bis 3). Toda esta clase de
informacion, al referirse a un asunto que compete a toda la sociedad, por
regla general, debe ser publica.

En materia ambiental, el acceso a la informacion se ha traducido en
una herramienta poderosa y de enorme utilidad para que la ciudadania
conozca informacion de impacto social, ya que se trata de un derecho co-
lectivo que se refiere a temas que tocan el entorno en donde las personas
habitan, conviven y desarrollan sus actividades cotidianas; que cruza con
aspectos que afectan la vida, la salud o la seguridad, como la contamina-
cion o los desastres naturales.

El acceso a informacién de tipo ambiental permite tomar mejores deci-
siones sobre dénde vivir y cémo cuidarse; contribuye a construir una cultu-
ra de respeto y proteccion al medio ambiente, y coadyuva en la prevencion
y atencién de fenémenos naturales.

Para demostrar el cardcter instrumental que tiene el acceso a la infor-
macion y su efecto potenciador en el derecho a la proteccién ambiental, se
presenta el estudio de algunos casos resueltos por el antes Instituto Fede-
ral de Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos (IFAI), hoy Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Da-
tos Personales (INAI), en los que se advierte la prevalencia del criterio de
apertura sobre la clasificacién cuando se trata de informacién ambiental al
ser de interés publico.
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Los casos de anilisis se han dividido en dos apartados: a) aquellos
sobre informacién para la toma de decisiones en situaciones de desastres
naturales, y b) los relativos a informacion necesaria para garantizar un am-
biente sano.

1. El acceso a la informacion para la toma de decisiones
34 en desastres naturales

Para describir esta categoria, se citan como ejemplo dos solicitudes en
las que se pidi6 informacion relacionada con desastres naturales por inun-
daciones, descontrol de rios y desbordamiento de presas, las cuales dieron
lugar a dos recursos de revision vinculados entre si 'y resueltos a principios
de 2011. El conocimiento de la documentacion resultaba relevante al im-
pactar en otros derechos, como la seguridad y la vida de las personas. Al
tener acceso a esta informacion, las personas podrian decidir mejor las
acciones a adoptar, para anticiparse o reaccionar ante los fenémenos, in-
formarse de las condiciones climéticas, de los peligros posibles y del actuar
gubernamental al respecto.

Se trata de dos expedientes, uno en contra de la Comisién Nacional
del Agua (Recurso de Revision 7455/10), y otro en contra de la Comision
Federal de Electricidad (Recurso de Revisién 7295/10), en los cuales a
ambas autoridades se les solicitaron actas, minutas y versiones estenogra-
ficas de las reuniones que habia sostenido el Comité Técnico Regional de
Obras Hidrdulicas en las que se hubiera tomado la decision de ampliar el
desfogue de presas del rio Alto Grijalva, en los estados de Tabasco y Chia-
pas, realizadas del 1o. de agosto al 11 de octubre de 2010.

En la solicitud dirigida a la Conagua la autoridad reservé la informa-
cién con fundamento en diversas causales de clasificacion, entre ellas po-
ner en riesgo la seguridad nacional, la vida y la salud de las personas, asi
como la posible afectacion a un proceso deliberativo asociado a la cons-
truccion de unos tineles.

Durante el tramite del recurso, el comisionado ponente Angel Trinidad
Zaldivar celebr6 una audiencia para revisar la documentacién, de la cual
derivé que dicha autoridad decidiera brindar acceso a versiones ptblicas.
Sin embargo, se mantuvieron clasificadas algunas partes bajo el argumento
de que su publicidad podria causar dafio a las estrategias procesales, asi
como afectaciones a un procedimiento que no habifa causado estado, re-
lativo a una queja interpuesta ante la Comision Nacional de los Derechos
Humanos (CNDH).

[ NON ]
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Por su parte, la respuesta de la CFE se orient6 a pedir la informacion
a la Conagua, por ser la responsable de esta documentacion. Ante la queja
del particular, la CFE reconoci6 tener informacién al respecto, argumen-
tando su reserva por las mismas causales que la Conagua, relacionadas con
un posible dafio a la seguridad nacional, la vida y la salud de las personas,
asi como al desarrollo de un proceso deliberativo porque los acuerdos esta-
ban en seguimiento y ejecucion. 35

Para entender la importancia de la informacion requerida es necesario
hacer referencia al contexto climatico que se presenta anualmente en Ta-
basco, en donde se tiene un grave y constante problema de inundaciones
por fuertes tormentas que generan desastres y situaciones de emergencia

e0Oe®

en la zona.

Al respecto, en un estudio realizado en 2014 por el Instituto de Inge-
nierfa de la UNAM vy la Conagua sobre un proyecto hidroldgico para pro-
teger a la poblacion de inundaciones y aprovechar mejor el agua potable,
se destaca que:

Por su situacion geogrifica la Republica Mexicana se ve afectada por llu-
vias derivadas de diversos fenémenos hidrometeorolégicos. .. Pricticamente
cada afio, se producen inundaciones derivadas del desbordamiento de los
grandes rfos... El 35% del agua disponible en México se concentra en el
Estado de Tabasco y es la entidad que recibe mayor cantidad de lluvia...
Las regiones del pais mds vulnerables son donde el periodo de lluvias es mds
prolongado y abundante, como sucede en la llanura tabasquena donde los
rios son permanentemente caudalosos... De acuerdo con la [Conagua] la
precipitacion anual que ocurre en la region se encuentra entre las mas altas
del mundo (2750 milimetros en la zona costera y hasta 4000 en las estriba-
ciones de las sierras), siendo en consecuencia la m4ds alta en la Republica
Mexicana (Conagua, 2014: 2, 3y 6).

El manejo de las presas en relacion con los niveles de los rios en esta
entidad federativa implica la toma de decisiones complejas de las autorida-
des, debiendo sustentar su actuacién en informacion técnica, hidrolégica,
climatoldgica y meteorolégica, ya que, como apunta el estudio citado, “las
inundaciones son fenémenos naturales que se convierten en riesgo cuan-
do las poblaciones se encuentran dentro de las llanuras de inundacion”
(Conagua, 2014: 1).

En ese sentido, la publicidad de los documentos pedidos era relevante
porque daba cuenta de los debates que resultaron en una decision ptblica
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respecto del control de presas, para asegurar que no ocurriese una falla
hidrolégica que pusiera en riesgo la seguridad de las instalaciones, lo cual
podia suceder si el almacenamiento de agua sobrepasaba el nivel de las
cortinas, provocando efectos no controlables y pudiendo causar dafio a la
poblacion.
Para ambos casos, los comisionados del entonces IFAI determinaron
56 revocar la clasificacion de la informacién que si posefan, ordenando su en-
trega en version integra, sin testar ningtin dato.*

En dichas resoluciones se hizo referencia a lo dispuesto en la Ley de
Aguas Nacionales (LAN, 2016, articulo 7o. bis, fraccién I, y capitulo V),
que establece que la descentralizacién y mejoramiento de la gestion de
los recursos hidricos es de interés publico, debiendo participar no sélo las
autoridades de la materia de los tres 6rdenes de gobierno, sino también los

[ NON ]

usuarios del agua y las organizaciones de la sociedad civil en la toma de
decisiones y asuncién de compromisos, lo que dejaba en claro que el tema
del agua requiere la colaboracion de la sociedad y que es necesario que
ésta cuente con informacion para participar.

En estas decisiones se destacé uno de los principios que sustentan la
politica hidrica nacional, el cual refiere al derecho de la sociedad a con-
tar con informacion oportuna, plena y fidedigna acerca de la ocurrencia,
disponibilidad y necesidades de agua en cantidad y calidad, en el espacio
geografico, y en el tiempo, asi como a la relacionada con fenémenos del
ciclo hidrolégico, los inventarios de usos y usuarios, cuerpos de agua, in-
fraestructura hidrdulica y equipamiento diverso necesario para realizar di-
cha gestion (LAN, articulo 14 bis 5, fraccion XIX).

El agua constituye un recurso natural que a todas las personas com-
pete cuidar, ademds de estar preparadas para afrontar los fenémenos na-
turales relacionados con ella. Por estas razones, es fundamental que la
ciudadania tenga informacién para tomar decisiones, vigilar las acciones
publicas y colaborar responsablemente.

4 En el expediente 7455/10 en contra de la Conagua, el Pleno del IFAI resolvi6 revocar
la reserva respecto de 11 minutas y 25 versiones estenograficas instruyendo a su entrega en
version integra. En el caso 7295/10 en contra de la CFE, el mismo organismo determiné
revocar la reserva de 10 minutas y entregarlas en version integra. Al tener como antece-
dente el caso de la Conagua en el que se reportaron 11 minutas, y debido a que ambas
autoridades formaban parte del mismo Comité Técnico, se le instruy6 a la CFE a aclarar
la razon de la discrepancia en cuanto al ndmero de minutas en su poder. Ambos asuntos
fueron aprobados por los integrantes del Pleno, con voto particular de una comisionada.
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2. Informacion para un ambiente sano y para proteger la vida y la salud

De acuerdo con la legislacion general y federal en materia de transpa-
rencia vigente, en su aplicacién e interpretacion imperard el principio de
mdxima publicidad, y en congruencia con la reforma de derechos huma-
nos de 2011, también debera tomarse en cuenta el principio pro persona
que favorece una proteccién mds amplia para los titulares de derechos, 37
acorde con la Constitucion, los tratados internacionales de los que el Es-
tado mexicano sea parte, y las resoluciones vinculantes que emitan los 6r-
ganos nacionales e internacionales especializados (LGTAIP, articulo 7o.,
y LFTAIP, articulo 60.).

En el caso de informacién ambiental, por regla general se debe garan-
tizar su consulta, porque encuadra en la definicion legal de informacion
de interés piiblico, que se refiere a toda aquella que resulta relevante o
beneficiosa para la sociedad, en contraste con la informacién de interés
individual, cuya divulgacion resulta util para que el ptblico comprenda las
actividades que llevan a cabo los sujetos obligados (LGTAIP, articulo 3o.,
fraccion XI1).

La informacién ambiental es un claro supuesto de la prevalencia de la
maxima publicidad y de la interpretacion en favor de las personas, ya que
sobre cualquier limite al acceso debe imperar su difusion. El cuidado del
medio ambiente involucra a toda la sociedad y su vulneracion causa impac-
to en otras prerrogativas, como la vida, la salud, la seguridad o el equilibrio
del entorno en donde se vive.

Otro ejemplo representativo del peso que tiene el interés ptblico en
materia de informacién ambiental es el caso en contra del Instituto Poli-
técnico Nacional (Recurso de Revision 3786/10), promovido por el Cen-
tro Mexicano de Derecho Ambiental, A. C. (CEMDA).> En él se pedian
los resultados del diagnéstico integral de la calidad del agua y para el
saneamiento de los rios Atoyac, Zaguapan y Alseseca en los estados de
Tlaxcala y Puebla, realizado por la Escuela Superior de Ingenieria Quimi-
ca e Industrias Extractivas (ESIQIE) del IPN con la ayuda del gobierno
de Tlaxcala.

La contaminacion en el rio Atoyac es un problema ambiental grave, lo
que se ha traducido en altos riesgos para la salud y la vida de las personas,

e0Oe®

> ElI CEMDA es una organizacién no gubernamental fundada en 1993 que tiene como
misién promover el derecho a un ambiente sano, asi como su defensa mediante el desa-
rrollo y cumplimiento efectivo de la legislacion y las politicas puablicas. Véase http://www.
cemda.org.mx/.
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asi como para las especies que habitan en ese lugar. Sobre este caso, el
Tribunal Latinoamericano del Agua sefald:

Existe una intensa actividad industrial a lo largo de la cuenca del rio Atoyac,
la cual estd produciendo una elevada contaminacién con presencia de sus-
tancias quimicas nocivas para la vida del rio y de las personas que hacen uso
de las aguas con diversos fines. Existen evidencias de la pérdida de biodiver-

38 sidad en el rfo, la muerte masiva de los peces y riesgos para los seres huma-
nos que consumen esta agua o los productos cultivados en el drea (Tribunal
Latinoamericano del Agua, 2006: 2).

La problemética se mantiene vigente, ya que en 2017 la CNDH emiti6
una recomendacion para que las autoridades tomaran medidas para su sa-
neamiento y frenar su dafo. En esta determinacion se reconoce la omision
de las autoridades al mencionar que:

[ NON ]

258. Del contenido de los informes rendidos por las autoridades, se observa
la omision de éstas para generar, procesar y conservar todos aquellos datos
relacionados con los mds de 40 contaminantes que son vertidos sistemati-
camente en el Rio Atoyac, ni de generar informacion preventiva sobre los
riesgos que representan para la salud humana y el medio ambiente, asi como
cuantas descargas existen de facto, entre otros, a fin de que la sociedad
cuente con elementos que le permitan el acceso adecuado a la informacion
sobre el medio ambiente y estar en posibilidades de conocer aquellas acti-
vidades que le afectan o puedan afectar (Recomendacién nim. 10/2017,
numeral 258).

En el caso en cuestion, el IPN clasificé el diagnéstico por cinco afios,
atendiendo a una cldusula de confidencialidad prevista en el convenio de
colaboracion entre dicho Instituto y el gobierno de Tlaxcala que impedia
proporcionar informacion a terceros sin autorizacién del Poder Ejecutivo
estatal, ya que su divulgacién podria poner en riesgo la vida, la seguridad o
la salud de las personas, o ser utilizada en perjuicio de la toma de decisio-
nes de su saneamiento.

La negativa de respuesta detoné que el CEMDA interpusiera un recur-
so de revision, en cuyo tramite el IPN reiteré los argumentos de clasifica-
cién, anadiendo que su difusién podria poner en tela de juicio la confianza
de los proyectos encargados, y orienté a que la peticién se formulara al
gobierno de Tlaxcala.

Se trata de un caso que, tras un arduo camino de litigio, marcé criterio
en favor de la apertura de informacion para defender el derecho a un me-
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dio ambiente sano. Desde que fue interpuesto el medio de defensa contra
la negativa del IPN, si bien el IFAI no estimé procedente la causal de re-
serva por un posible riesgo a la vida, la seguridad o la salud de las personas,
si considerd la actualizacién de un supuesto de clasificacién distinto por
secreto comercial bajo la motivacién de que revelar esta informacion rela-
cionada con los servicios que dicha institucion presta, le podia representar
una desventaja competitiva o econémica frente a terceros. El IFAI resolvio

clasificar el diagnéstico por secreto comercial por doce afios, un plazo ma- v
yor al propuesto originalmente por el IPN de cinco anos.

La decision de mantener clasificada la informacion requerida fue adop-
tada por la mayorfa de los integrantes del Pleno, con posicién en contra de (;
dos comisionados que se inclinaron por la apertura para que prevaleciera

el derecho a saber por tratarse de informacion de interés publico, aunado
a que dicha informacién estaba ligada a un grave problema de contamina-
cion del agua que ponia en riesgo la salud y la vida de las personas.

El comisionado Angel Trinidad Zaldivar, quien discrepé con el sentido
del caso, argument6 que era justamente la no revelacion de la informacion
solicitada la que ponfa en peligro la salud de los pobladores de la cuen-
ca de los rios, y que esta negativa, a su vez, privaba a los habitantes de la
posibilidad de prevenir afectaciones a su salud y a su vida causadas por la
falta de informacion respecto al estado de los rios (Recurso de Revision
3786/10). El comisionado Trinidad pronosticé que dicha decision sentarfa
un precedente desfavorable para el acceso a la informacién ambiental, al
considerar por encima del interés publico de conocer, los resultados del
supuesto dano que se generaria al [IPN como proveedor de un servicio,
especialmente tomando en cuenta que no se actualizaba causal de clasifi-
cacion alguna (Recurso de Revision 3786/10).

El debate que generé este caso fue tal que dio lugar a un camino de
impugnaciones ante el Poder Judicial de la Federacion, agotadas hasta la
tltima instancia, para alcanzar la publicidad del diagnéstico en cuestion.
El CEMDA promovié un juicio de amparo ante un juez de distrito en ma-
teria administrativa, quien resolvié en favor de la organizacion de la socie-
dad civil para que el entonces [FAI emitiera una nueva resolucién sin con-
siderar la causal de clasificacion de secreto comercial, argumentando que:

...el resultado de la investigacion no podia ser utilizada para fines comercia-
les, sino solo como una herramienta para conocer el grado de contaminacién
de una afluente hidrolégica, con la finalidad de instrumentar las medidas
correctivas necesarias para mejorar el medio ambiente [Por lo que] no es
susceptible de representar una ventaja competitiva frente a otros competi-
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dores, dada por una parte su naturaleza [del IPN como entidad publica] y
que solo puede servir para la planeacién de acciones de gobierno en pro del
medio ambiente (Amparo Indirecto 1810/2010).

Ante la impugnacion de esta sentencia, el Poder Judicial de la Fede-
racion conocié nuevamente el caso en segunda instancia. El Décimo Tri-
bunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito confirmé

*" la sentencia de primera instancia, concediendo la razén al CEMDA e ins-
truyendo al Instituto a emitir una nueva resolucién sin tomar en cuenta el
argumento de secreto comercial para impedir el acceso a la informacion

®  (Amparo en Revision R. A. 146/2011).

? En cumplimiento a la ejecutoria del amparo en revisién antes referi-

do fue que el TFAI dej6 sin efectos su primera determinacion, en la que
negaba el acceso, para resolver por unanimidad la entrega del diagnéstico,
concluyendo que:

La informacion referida al medio ambiente reviste una naturaleza eminen-
temente publica, por tratarse de informacién que estd directamente relacio-
nada con el derecho fundamental a un medio ambiente adecuado —articu-
lo 40. constitucional—, y que implica una obligacién a cargo de los entes
ptiblicos que cuenten con ella en sus archivos, de ponerla a disposicion de
todas las personas, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 60. cons-
titucional (Recurso de Revisién 3786/10 bis).

El asunto sobre los resultados del diagnéstico integral de la calidad
del agua y para el saneamiento de los rios Atoyac, Zaguapan y Alseseca, en
Tlaxcala y Puebla, fue precedente pionero en favor de la apertura de infor-
macién ambiental por razones de interés publico, dando pauta para que,
en casos similares subsecuentes, el Pleno del Instituto priorizara el acceso
sobre su clasificacion.

La reiteracion de resoluciones en ese mismo sentido dio lugar a que
este 6rgano colegiado dictara un criterio de interpretacién sobre la publici-
dad de la informacién medioambiental que, aunque no es obligatorio, si es
referente para el andlisis de este tema, en el cual se establece que:

Por regla general no es susceptible de clasificacion por revestir un interés pu-
blico y colectivo. En términos del articulo 40. de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, asi como de lo suscrito y ratificado por Mé-
xico en diversos instrumentos internacionales, toda persona tiene derecho a
un medio ambiente sano para su desarrollo y bienestar. Dichas disposiciones
otorgan a este derecho humano un cardcter colectivo, en razén de que todos
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los integrantes de la sociedad son titulares de este derecho, ademds de que

el medio ambiente es un fenémeno en el que todos tienen participacion e
interés, y la accion de cualquier persona, fisica o juridico colectiva, afecta
directamente a la sociedad en su conjunto. Asi, las dependencias y entida-

des deben otorgar acceso a la informacion de cardcter medioambiental que

obre en sus archivos, en atencién al interés ptblico y colectivo que existe en
conocer informacion sobre temas que pudieran afectar a la comunidad o al
ambiente en general, protegiendo tnicamente la informacién que pudiere 41
estar clasificada en términos de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a

la Informacién Pudblica Gubernamental (Criterio 4/13).

El problema de contaminacién en el rio Atoyac persiste y el acceso a la (5
informacién sigue encontrando trabas para la sociedad que busca exigiry — ®
actuar en su rescate. Es el caso de la asociacion civil poblana Dale la Cara
al Atoyac que, en septiembre de 2018, después de ano y medio de impul-
sar un litigo estratégico, logré obtener por medio del amparo el titulo de
concesion por el cual el Sistema Operador de los Servicios de Agua Pota-
ble y Alcantarillado de Puebla (SOAPAP) entreg6 el servicio a la empresa
Agua de Puebla, informacién que permite dar seguimiento a las responsa-
bilidades de saneamiento del afluente® (Juarez Martinez, 2018). Respecto
de este caso, es importante destacar que en las leyes de transparencia se
prevé la publicidad, sin necesidad de solicitud, en los portales de Internet
de las concesiones, especificando su objeto, el titular, su vigencia, térmi-
nos, condiciones, entre otros datos (LGTAIP, articulo 70, fraccién XXVII).

Por regla general la informacién es publica, y mds adn tratdndose de
temas ambientales, imperando el interés publico sobre su clasificacion,
de tal suerte que las excepciones al acceso a la informacién deben invo-
carse de manera restrictiva.

De acuerdo con la legislacion general y federal de transparencia vigen-
te, los sujetos obligados que pretendan emitir una respuesta negativa tienen
la carga de la prueba de acreditar la procedencia de alguna de las causales
de clasificacion (LGTAIP, articulo 105, y LETAIP, articulo 103). Por ello,
se estableci6 en los “Lineamientos generales en materia de clasificacion y
desclasificacion de la informacion, asi como para la elaboracién de versio-
nes publicas”, de 2016, que la proteccion de la informacion se debe reali-
zar analizando caso por caso, mediante la aplicacién de una prueba de dafio
y de interés publico (articulo 60.).

6 Juicio 303/2017, Juzgado Tercero Administrativo en Materia Administrativa en la
Ciudad de México.
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Para configurar la prueba de dafio, los sujetos obligados deben demos-
trar tres elementos: a) que la informacion a divulgar represente un riesgo
real, demostrable e identificable de perjuicio significativo al interés publi-
co o a la seguridad nacional; b) que el riesgo de perjuicio que supondria
su difusién es mayor al interés ptblico general de que la informacién se
conozca, y ¢) que la limitacion de dar acceso sea acorde con el principio de
proporcionalidad y represente el medio menos restrictivo disponible para

. evitar el perjuicio (“Lineamientos generales en materia de clasificacion...”,
articulo 33).

Por su parte, los organismos garantes de transparencia, al resolver los

5 casos que se les presentan, deben aplicar una prueba de interés publi-

e co cuando exista una colisién de derechos con base en el anilisis de los

elementos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad” (LGTAIP, articulo
149,y Tesis 1.40.A.70 K, T. C.). La prueba de interés ptblico se refiere a:

La argumentacion y fundamentacion realizada por los organismos garantes,
mediante un ejercicio de ponderacion, tendiente a acreditar que el beneficio
que reporta dar a conocer la informacién confidencial pedida o solicitada es
mayor a la invasion que su divulgacién genera en los derechos de las perso-
nas (“Lineamientos generales de clasificacion”, numeral 2, fraccién XIV).

La apertura de la informacién tendrd mayor peso sobre su reserva o
confidencialidad cuando su difusién genera mas ventajas que su secrecfa.

En el caso de la informacion ambiental, sin duda son mayores los be-
neficios que brinda el derecho a saber las decisiones ptblicas, atendiendo
a que el medio ambiente es de interés colectivo y cualquier impacto en él
afecta en conjunto a la sociedad.

Como se estableci6 por la Primera Sala de la SCJN, en sentencia dic-
tada en amparo en revision,

El medio ambiente, y en general el entorno ecolégico, son fenémenos
colectivos que afectan y conciernen a todos, pues son condiciones naturales
que se requieren para el adecuado desarrollo de las personas, su salud, y en
general tienen un impacto en multiples aspectos de la vida nacional... Asf,
en nuestro sistema juridico, el medio ambiente es un tema de interés publi-

7 Por idoneidad se entiende la legitimidad del derecho adoptado como preferente, que

sea el adecuado para el logro de un fin constitucionalmente vélido o apto para conseguir el
fin pretendido; la necesidad se refiere a la falta de un medio alternativo menos lesivo a la
apertura de la informacion para satisfacer el interés publico; la proporcionalidad tiene que
ver con el equilibrio entre dafio y beneficio a favor del interés publico, a fin de que la deci-
si6n tomada represente un beneficio mayor al perjuicio que podria causar a la poblacién.
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coy colectivo respecto del cual se ha reconocido un derecho transindividual
del que son titulares todos los integrantes de la sociedad, de ahi que la in-
formacion que acerca del mismo posea el Estado sea informacién que, por
ello, es informacion puablica (Amparo en Revision 628/2008).

De acuerdo con lo anterior, cualquier accién o situacion relativa al me-
dio ambiente que involucre a los entes publicos, e incluso privados que se

vinculen en las actividades gubernamentales sobre este derecho humano, ~ *3
debe ser del conocimiento de todos y estar sujeto al escrutinio publico.

[ ]

V. CONCLUSIONES o

[ ]

El derecho de acceso a la informacion incide en el desarrollo democratico
del pafs al ser un medio fundamental para la toma de decisiones: facilita la
participacion ciudadana en el ambito publico, incentiva los mecanismos de
evaluacion y favorece la transparencia y la rendicion de cuentas.

El acceso a la informacion tiene la virtud de potenciar el ejercicio de
otros derechos. Si bien genera beneficios directos a quien lo usa porque
le facilita informacién para su toma de decisiones ordinaria, sin duda su
mayor valor radica en contribuir a garantizar otras prerrogativas, como es el
caso del derecho ambiental, asi como en proporcionar insumos a la ciuda-
danfa para fomentar su participacion y vigilancia del actuar publico.

En el caso del derecho a saber sobre informacién ambiental, el acceso
a la informacién busca fomentar una participacion efectiva de la ciuda-
danfa en este dmbito para generar politicas publicas en beneficio de la
colectividad.

Con el andlisis de los casos presentados se muestra la utilidad que brin-
da el acceso a la informacion en favor del derecho ambiental, ya que me-
diante la apertura de documentos de interés publico de este tipo es posible
observar el alcance que puede tener el derecho a saber en la sociedad para
mejorar su calidad de vida.

La informacién es un presupuesto bdsico para formar conciencia del
actuar de los ciudadanos frente a su entorno y hacerlos responsables de
sus actos, pues permite conocer las condiciones de los sitios donde se vive;
da la alternativa de prevenir desastres; abre la posibilidad de medir riesgos;
brinda elementos para reaccionar ante contingencias, y, sin duda, ayuda a
tomar mejores decisiones y a participar activamente, asi como a supervisar
el desempenio de los servidores ptiblicos y de la gestion gubernamental.
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El conocimiento basado en informacion permite comprender la rea-
lidad y dimensionar el impacto que las acciones tienen en el medio am-
biente. Sélo podremos revertir los dafios ocasionados y prevenir otros, si se
cambia el curso de lo que se hace y de c6mo se hace con una visién infor-
mada, consciente, responsable, colaborativa, integral y colectiva.
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RESUMEN. En este trabajo se analiza, desde el derecho cons-
titucional, el principio de neutralidad de Internet. Dicho prin-
cipio es garantia de imparcialidad e igual trato en relacién con
los contenidos, el origen y acceso del trdfico en Internet y la
interconectividad entre los distintos sistemas y tecnologias de la
red. Se analizard también el impacto que las politicas y la forma
de hacer politica del presidente Donald Trump podria represen-
tar para la red por la revocacion de la neutralidad de Internet por
parte de la Federal Communications Commission (FCC, por sus
siglas en inglés), asi como por la expansion de la posverdad. El
articulo comienza con una aproximacién sobre cémo el derecho
constitucional afronta hoy el reto tecnolégico de Internet, para
luego analizar la neutralidad en su doble dimensién sustantiva y
formal (o tecnolégica), y concluir con algunas consideraciones
acerca de las transformaciones y riesgos que puede generar el
nuevo giro de la administracion de Trump en la democracia.
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ABSTRACT. This work analyses the principle of Internet neutrali-
ty from the scope of Constitutional Law. This principle is a guaran-
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tee for impartiality and equal treatment in relation to the contents,
origin and access to Internet traffic, as well as the interconnectivity
between different network systems and technologies. It also analy-
zes how Donald Trump's policies and politics may have an impact
on the network, given the revocation of Internet neutrality by the
Federal Commumnications Commission (FCC), as well as the ex-
pansion of post-truth. The article starts with a brief approximation
50 about how Constitutional Law faces today the Internet technologi-
cal challenge, to later analyze neutrality in its double substantive
and formal (or technological) dimension and concludes with seve-
ral considerations about the transformations and risks that Trump's
administration might represent for democracy.

[ NON ]

KEY WORDS. Constitutional Law, Trump, net neutrality, post-
truth, democracy.

. INTRODUCCION

Aunque hablar de una era Trump puede resultar pretencioso y excesivo (pues
falta perspectiva histérica), si que sirve para alertar sobre un tiempo de cam-
bios mas alld de la l6gica de nuevos programas politicos tras procesos electo-
rales, y en antesala de un periodo con caracteristicas propias y distintas fren-
te al anterior;' y en tal sentido (para estas pdginas) al respecto de Internet, a
tenor de la revocacion de la neutralidad de Internet por parte de la Federal
Communications Commission de Norteamérica (en adelante, FCC), como
por la expansién de la posverdad y la manipulacién politica en las redes a la
sombra de la accién del referido presidente.

Se propone el estudio sobre cémo las politicas de Donald Trump, e in-
cluso su propia forma de hacer politica, pueden trasformar al Internet, y en
concreto a la neutralidad sustantiva y formal que se habria alcanzado juri-
dicamente durante estos afios. A su vez, se estudia como ello puede reper-
cutir més alld de las fronteras norteamericanas, especialmente en Europa

I A dos afios de la investidura de Donald Trump (20/01/2017), sus propuestas restric-
tivas en inmigracion y asilo, su negacion frente al cambio climatico, su vuelta al proteccio-
nismo econdémico y su exaltacion nacionalista a nivel internacional, asi como el desmante-
lamiento de politicas sociales previas y el impulso de rebajas fiscales a favor de quienes mds
tienen (entre otras politicas), suponen ya transformaciones sociales, econémicas, politicas
y juridicas internas y externas de innegable trascendencia constitucional; de ahi, entonces,
el planteamiento sobre una “era Trump”.
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(donde se ha mantenido durante afos cierto continuismo de las politicas
norteamericanas al respecto).

Se comenzard con una breve aproximacién a la forma en cémo el
derecho constitucional afronta hoy retos tecnolégicos como es Internet,
para luego continuar con el principio de neutralidad en su dimension
sustantiva y formal, y con el impacto que para tal principio puede supo-
ner tanto la expansion de la posverdad en las redes como su desmante-

51
lamiento por la FCC. Finalmente, se verterdn algunas consideraciones
acerca de las transformaciones y riesgos que el modelo de red desarrolla-
do en las politicas de Trump pueda tener sobre la democracia.

[ ]

o

[ ]

[I. DERECHO CONSTITUCIONAL E INTERNET

Si el derecho tiene por funcién esencial regular relaciones intersubjetivas,
el derecho constitucional entronca ahora con relaciones de poder (Cabo,
1988), las cuales, hasta no hace demasiado, se concentraban en Constitu-
ciones normativas del ambito estatal (entre otros, Fioravanti, 2011). Sin em-
bargo, desde el impulso de la globalizacion, dichas relaciones se han abierto
a un derecho complejo y compuesto,? de manera que el derecho constitu-
cional deja de girar exclusivamente en torno a perspectivas constitucionales
estatales para reconfigurarse desde un enfoque mas dindmico y dialéctico
en relacién con procesos de cooperacién internacional e integracion, y des-
de una dimensién comparada y cultural (Sanchez Barrilao, 2014a: 55).
Tomando en cuenta el contexto anterior, y a modo de un hipotético
derecho constitucional globalizado,? es que, por un lado, cambios drésticos
politicos y juridicos (que parecen no tener reflejo directo en reformas cons-
titucionales) inciden positiva o negativamente en el derecho constitucio-
nal. Y, por otro lado, que tales cambios si se dan en determinados espacios
politicos y juridicos de especial posicionamiento y proyeccion en el marco
globalizado (como es el de EE.UU.), también pueden incidir en ordena-
mientos constitucionales propios de otros espacios, en atencién a su cons-
tante comunicacién y comparticion juridico-cultural.* Asi, una nueva forma
de entender el derecho constitucional toma singular proyeccién cuando se
trata de objetos de cardcter global, como el mercado, el medio ambiente,
los procesos migratorios o el mismo Internet (Sanchez Barrilao, 2004: 241).

2 A partir de las tesis de Hiberle, véase Balaguer (2010: 189).

3 Desde el llamado derecho globalizado, segtin Cassese (2009).

4+ Desde esta perspectiva, véase a Pizzorusso (2005: 313, y 2009: 231). Caso distinto
es atender al andlisis propiamente comparado de regimenes juridicos diversos.
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Desde esta perspectiva, se propone una aproximacion a las transfor-
maciones que se plantean sobre el régimen juridico-constitucional de In-
ternet en relacién con su neutralidad sustantiva, ya sea formal o técnica.
Lo anterior debe abordarse desde el paradigma tecnolégico y tomando en
cuenta su cardcter extremadamente cambiante y abierto, de modo que se
observe la fluidez del progreso tecnolégico e informadtico en sus interaccio-
nes con el derecho constitucional s

” En este sentido, Internet y el desarrollo de las redes ocupan, desde
hace tiempo, un lugar cada vez mds distinguido a nivel constitucional en
razo6n de los rdpidos cambios transversales que en la realidad se estédn ori-

5 ginando (Sdnchez Barrilao, 2016a: 225), como acontece en relacién con

e la neutralidad de Internet (véase Rodriguez Garceia, 2011: 100-102), en

cuanto que, particularmente, garantiza imparcialidad e igual trato del trafi-
co de lared en relacion con los contenidos, su origen y su acceso, como de
la interconectividad de sistemas y tecnologias en la red (Sdnchez Barrilao,
2016b: 197),¢ y generalmente, a tenor de la preocupacion del ejercicio del
poder y de los derechos y las libertades de las personas, pues con ocasién
del Internet (entendido en el contexto del progreso informético y la globa-
lizacién) aparecen nuevos sujetos a su alrededor, asi como nuevas formas
de entenderlo y ejercerlo.”

A lo anterior se suma el cardcter meramente regulador con el que se
caracteriza a la accién publica actualmente, de acuerdo con el cual los
poderes publicos renuncian a proveer directamente servicios publicos a
la ciudadania y éstos quedan en manos de particulares, pero manteniendo
cierto control en aras de garantizar un interés publico y general (Parejo,
2016: cap. III).

Asumiendo el retroceso de los poderes ptblicos ante una participa-
cion cada vez mayor de particulares en la gestion de espacios y servicios
publicos, y coincidiendo en el déficit de herramientas y capacidades pu-
blicas de la red que ello conlleva, ya no debe mantenerse cierto con-
trol sobre Internet (pues en estricto sentido nunca lo han tenido), sino
conquistar, verdadera y progresivamente, posiciones politicas y juridicas
en un espacio protagonizado primero por los propios internautas, y pos-

5 Y es que el derecho tiende a avanzar a rebufo del progreso tecnolégico (Sanchez
Barrilao, 2005: 257).
¢ Se busca que tal consideracién de la neutralidad lleve principalmente a contemplar
las amenazas que la sobrevuelan, mds que a reconsiderar su cardcter constitucional.
Acerca del conflicto entre ciudadanos y corporaciones privadas respecto de Internet
como uno de los grandes temas a resolver desde el derecho constitucional hoy, Aguilar
(2017: 430).
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teriormente por los proveedores (como se abordard mds adelante), pero
principalmente como drea de accién humana en derechos, libertades y
responsabilidades privadas y publicas (Pérez Lufo, 2011: 322; Luciani,
2018). Es decir, un espacio de relaciones en conflicto que reflejan los di-
versos intereses y formas de entenderlo y conformarlo segtin internautas y
proveedores (Esteve Pardo, 2013: 123).

Dicho espacio, independientemente de su virtualidad, es hoy ya una
auténtica realidad sobre la que, indiferentemente de sus concepciones po-
sitivas o negativas,® los poderes ptblicos estdn legitimamente llamados a
actuar conforme a un fin ptblico general y abstracto, con el que recompo-
ner (superponiéndose a intereses y actores particulares) la accién publica
(Esteve Pardo, 2013: 183).0

Con ello se estd haciendo referencia a un principio juridico que gana
cada dia mayor incidencia en el derecho publico y constitucional respec-
to de las relaciones de los poderes publicos con los sujetos privados en el
contexto de la globalizacién: la subsidiariedad en su dimensién horizontal
(Sanchez Barrilao, 2014b: 627). Este principio insta a que las decisiones
sobre determinadas materias sean adoptadas por la sociedad civil o de-
terminados sujetos privados en vez de los poderes publicos vy, siguiendo a
Ridola, a modo de cldusula de limitacién de intervencién de éstos (2001:
221;y 2010: 361). De esta forma es que se pueda hablar de expansion de
la subsidiariedad como criterio relacional entre lo ptblico y lo no publico,
buscando promover y garantizar ciertos dmbitos a favor del segundo, y fo-
mentando asi heterogéneos procesos de autorregulacion.!

8 Sobre la dualidad cultural de la tecnologfa, véase Winner (2001: 55).

9 Dada la f4ctica realidad informdtica y digital que supone Internet, asi como su plu-
ralidad ordinamental (Casanovas, 2003: 12), se entiende la necesidad de redirigir, mas que
de inhibir, el desarrollo de Internet, sin perjuicio de advertir potenciales limites juridicos
ante la generacion de dafios y riesgos, especialmente con relacién con derechos y liberta-
des. Véase, por ejemplo, Pérez Lufio (2005: 230).

10 Por ejemplo: Esteve Pardo (2002) y Simonetti (2009).Y ello por tratarse sobre ciertos
colectivos cuyos miembros se consideran sujetos preferentes respecto a como determinar
sus propias relaciones y conducta, como sucede hace tiempo con la autorregulacién en
Internet (Teubner, 2004: 3); ya por referirse a materias muy técnicas (incluso tecnoldgicas),
en las que expertos y técnicos se presentan como mejor llamados a decidir y regularlas,
como también acontece respecto de Internet sobre las llamadas “normas técnicas” y el
principio de subsidiariedad (Salmoni, 2001: 89-95, y especialmente 337-342; Penasa 2012:
159-165); o ya por tratar sobre materias y actividades que actian a nivel global, de manera
que sus actores o protagonistas se presentan como sujetos privilegiados a fin de determinar
su ordenacién y normacién, como acontece con el comercio internacional e Internet (Mi-
guel Asensio, 2003: 47-84, y en especial parrafos 13-30).
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Debe tenerse en mente tal dimensién de la subsidiariedad, previnien-
do de su cardcter mds corporativo que democrético y plural (el cual se
refleja en no pocos casos) (Ridola, 2001: 221-226), a la hora de conjugar
adecuadamente la subsidiariedad horizontal en relacién con la definicién
de intereses generales y desde criterios y procedimientos democritico-
pluralistas; de ahi que se presuponga una mayor capacidad a los poderes
ptiblicos para redefinir (en dltima instancia de manera unilateral) las re-

" laciones entre éstos y los sujetos privados en atencion al paradigma de la
promocién y la garantia de intereses generales y abstractos politica y demo-
craticamente establecidos (como precisamente acontece con la neutrali-

5 dad en su dimension mas técnica o formal al respecto del mercado) (véase

e 3 Mufioz Machado, 2000: 55-61).

[II. DE LA NEUTRALIDAD SUSTANTIVA DE INTERNET
TRAS LA POSVERDAD EN LAS REDES

Como es conocido, el origen de Internet se remonta a la investigacioén en
redes de conmutacién de paquetes de informacion (ARPANET) dentro
del 4mbito de la administracion militar norteamericana (a la que se suma-
rian luego otras instituciones gubernamentales y universitarias). A fin de
evitar el riesgo de aislamiento de una parte del sistema de defensa ante un
ataque externo, se buscé garantizar que la informacion llegara a su destino
aunque parte de la red estuviera destruida (Hafner y Lyon, 1998).

Es asf que el origen de Internet conformara su cardcter no controlable,
caético incluso (Munoz Machado, 2000: 31, 34y 37).1' A partir de ese mo-
mento, especificamente en una primera fase de su desarrollo y evolucion
por parte de particulares (en oposicién a instituciones publicas), surge el
reclamo por éstos de un espacio virtual de autogobierno; una auténtica re-
publica digital de internautas sin injerencias de los poderes publicos y bajo
un marco autorregulado por aquéllos. 2

A'lo anterior se le habria de sumar cierta apatia por parte de los propios
poderes ptiblicos en los primeros momentos de crecimiento de Internet (a
diferencia de lo acontecido en el pasado en materia de telecomunicacio-
nes), dejando que fueran los proveedores privados de redes y telecomuni-

11 Como sociedad andrquica, véase Frosini, V. (2000: 275).

12 Muestra popularizada de este momento es la Declaracién de independencia del ci-
berespacio (1996), concebida precisamente como respuesta a los primeros intentos de
regulacion de Internet por los poderes publicos (Barlow, 2009: 241 y 242). Sobre dicha
declaracion, véase también Pérez Lufio (2011: 318-320) o Garcfa Mexia (2016: 21).
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caciones los que fueran conformando aquél (Olmos, 2016: 344 y 345).
No obstante, los Estados finalmente penetraron en dicho espacio virtual
a tenor del interés publico y general que supone para toda la comunidad,
en razon a especificas actividades desarrolladas en Internet que afectan a
intereses y bienes juridicos dignos de la médxima proteccién publica. En
contrapartida a ello, se ha conformado un principio juridico-constitucio-
nal sobre la imparcialidad sustantiva de la regulacion publica de Internet,
al que se denomina neutralidad sustantiva; es decir, que tal intervencion
putblica en la red ha de llevarse a cabo garantizando que ésta se manten-
ga como un nuevo espacio digital y plural de expresion, comunicacion
e informacion de las personas, en aras de una neutralidad sustantiva o
material sobre la red y sus contenidos, asi como de las personas que los
vierten y visitan.

Se enfatiza el cardcter de neutralidad sustantiva y material dado que
expresa y proyecta (juridicamente), por un lado, el desarrollo y la expansion
de los derechos humanos y derechos fundamentales en la llamada globa-
lizacion juridica (Frosini, V., 2001-2002: 289),'3 y por otro, la concepcion
compuesta, compleja, cooperativa y expansiva del derecho constitucional
con ocasion de los derechos y las libertades (Héberle, 2001). Consecuen-
temente, se da una traslacion de la libertad de expresion y la prohibicion
de censura previa en garantia de un espacio de libertad y pluralismo ideo-
légico, tal como sentarfa tempranamente la sentencia del Tribunal Supre-
mo norteamericano del 26 de junio de 1997 en el caso Communications
Decency Act, en relacion con la transformacion de las libertades de expre-
si6n e informacion sobre Internet, en tanto se consider6 como un nuevo y
singular medio de comunicacion mundial (Frosini, T. E., 2004: 138-142).14
O mds recientemente, en relacion con la limitacion de acceso a Internet y
a las redes sociales, el pronunciamiento del mismo tribunal del 19 de junio
de 2017 en el caso Packingham v. North Carolina, el cual supone impedir
el acceso al que actualmente es el principal lugar de comunicacion social
y de obtencién e intercambio de informacion, Internet (Presno Linera,
2017; Butler, 2017: 555).

13- Una globalizacién juridica que a su vez es consecuencia del desarrollo de Internet,
al ser una via de transmisién mundial de los valores que comprenden éstos en torno a la
persona y los respectivos sistemas jurfdico-politicos en los que se integra (Pérez Lufo,
2007: 488).

14 Véase Fayos Gardo (1997: 231), Fernandez Esteban (1998: 283) y Pérez Lufio (2011:
306-308). Sobre la oportunidad de prohibicién de acceso a determinados contenidos en
Internet, véase el interesante debate que plantea Mathiesen (2008: 573).
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En Europa también se ha reconocido la extension de la libertad de ex-
presiéon y comunicacion en Internet, como acontece en el caso Satakum-
nan Markkinaporssy y Satamedia, resuelto por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea en sentencia del 16 de diciembre de 2008 (Sigiienza
Flérez, 2016: 59). A nivel del Consejo de Europa, esta la sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Ahmet Yildirim

56 contra Turquia, del 18 de marzo de 2013 (Demanda ntim. 3111/10), en
la que el Tribunal insiste en la importancia de los sitios webs respecto
de la libertad de expresion (y recordando asuntos como Times Newspapers
Ltd contra Reino Unido, demandas nims. 3002/03 y 23676/03, de 2009),
y de aplicaciones informéticas a su servicio, como Google Sites (Bouazza
Arifio, 2013: 304 y 305), afirmando que “Internet es en la actualidad el
principal medio de la gente para ejercer su derecho a la libertad de ex-
presion y de informacion: se encuentran herramientas esenciales de par-
ticipacion en actividades y debates relativos a cuestiones politicas o de
interés publico”.1>

Es asi como Internet (y el foro de ideas que fluyen en él, junto con las
nuevas posibilidades de accién conjunta y concertada que suponen las re-
des sociales) ha resultado ser un espacio virtual plural en el que los ciu-
dadanos han ganado mayor capacidad de interaccion ante los que ejercen
el poder, cualquiera que sea éste (Fusco, 2013: 269). Lo anterior sucede
mientras los canales cldsicos de television y radio estdn siendo sustitui-
dos por plataformas streaming (Mufioz Machado, 2010: 78 y 79), a la par
que la prensa, la histérica guardiana y mediadora politica de la democra-
cia, pierde cada dia mayor presencia e influencia ante los nuevos diarios
digitales.

Como ha senalado Castells (2003: 400), se advierten profundos cam-
bios en la politica y en los medios de comunicacién, especialmente en las
formas en como los grupos econémicos y mediaticos han entrado en con-
tacto con el mercado de las comunicaciones, con los proveedores de ser-
vicios y con los grupos politicos (privados y ptblicos). Estos cambios son
visibles a través de la proliferacion de variedad de medios en la era digital,
a la par de los procesos de concentracion en los medios mds tradicionales

[ NON ]

15 Naturalmente lo anterior no significa que dichas libertades se extiendan sin mis,
salvo concretas adecuaciones a las especificidades que éste supone (altisima capacidad
de difusion, bajos costes, anonimato, potencialidad de dafio, etcétera), pues dichas espe-
cificidades pueden llegar a exigir nuevas formas de entender constitucionalmente estas
libertades. Véase Tushnet (§ 54, in fine, 2015).
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y el desarrollo de nuevas formas de entender las relaciones entre el poder,
los medios y los ciudadanos (Castells, 2016: 140-142).1¢

En este contexto de cambios es que a su vez se enmarca el enfrenta-
miento desatado al tiempo entre los tradicionales medios de comunicacion
y las redes sociales, en particular tras el Brexit y las elecciones presidencia-
les en los Estados Unidos con la victoria de Trump, a la vista de las campa-
fas que se desarrollaron en ambos soportes y votaciones, y con publicacion
incluso de contenidos e informaciones falsas distorsionando el debate pu-
blico (entre otros, Allcott y Gentzkow, 2017: 211 y ss.). Y también, desde
la relacion directa (e intensa) que mantiene el ya presidente de los Estados
Unidos con los ciudadanos a través de las redes sociales (y en tanto que
auténtico “foro publico habilitado”),!” el desafio publico y directo de éste a
los medios de comunicacion criticos al mismo; y ello, especialmente, me-
diante una comunicacién impulsiva, provocadora y mendaz (a tenor de la
publicacién de aseveraciones, como poco, no contrastadas).!s

Arribamos de esta forma a la posverdad, como cultura hoy de la false-
dad publica y la desinformacion en distorsion del debate publico, y que,
actuando como instrumento del populismo, acaba por alterar una de las
bases esenciales de las democracias pluralistas (en tanto que representati-
vas y deliberativas)(por ejemplo, Valadier, 2017: 297 y ss.); todo esto, pre-
cisamente, desarrollando Internet y las redes sociales un papel esencial en
tal cultura y manera de hacer politica (Trejo, 2017: 8-10). De ahi, luego,
la extension de la sospecha sobre Internet y las redes sociales'® a modo de
nueva amenaza sobre la misma democracia pluralista (D’Atena, 2018), y
a la sombra de ello, entonces, un riesgo de intervencién en los contenidos
que por ellas circulan y, por tanto, respecto de su neutralidad sustantiva
(seglin se viene a mostrar).

Ciertamente la posverdad resulta un gran peligro para la democracia
pluralista, en especial cuando su potencialidad distorsionadora es impul-
sada deliberadamente para alterar el normal desarrollo de instituciones

16 No debe perderse de vista la responsabilidad de los referidos medios clasicos, como
desde hace afos ya advierte Dworkin (2008: 165y 166).

17 Al venir a establecerse un nuevo cauce de comunicacion entre el poder publico y los
ciudadanos. Asi, la sentencia del juez federal del Distrito de Nueva York del 23 de mayo de
2008 (en el caso 1:17-cv-05205-NRB), y por la que se considera no conforme a la primera
enmienda el bloqueo en Twitter por Trump; sobre ello, Presno (2018).

18- Con cardcter general, acerca del uso de Twitter en la reciente politica norteamerica-
na: Ott (2017: 59 y ss.) y Alvarez (2017: 173 y ss.).

19" Desde esta inquietante perspectiva de sospecha sobre Internet (e incluso sobre su
misma neutralidad, distorsionada), Gémez, C. (2017: en especial 26 y 27).
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democraticas a fin de desestabilizarlas.20 Asi, hay propuestas destinadas a
combatir tales actuaciones y contenidos en las redes sociales; propuestas
que, y aun desde la mds estricta proporcionalidad necesaria, pueden su-
poner restricciones (aun legitimas) a las libertades de expresion, comuni-
cacion e informacién en Internet.?! Es el caso, por ejemplo, de Alemania,
con ocasion de la Network Enforcement Act (o NetzDG), del 30 de junio de
2017, contra las fake news y la inaccion de las redes al respecto, al obligar-

” les a eliminar noticias falsas bajo sancién de elevadisimas multas (Grego-

rio, 2017: 97 y ss.; y Claussen, 2018: 1 y ss.), y de Francia, con una Ley so-
. bre la lucha contra la manipulacién de la informacién (Loi 2018-1202), del
o 22de diciembre de 2018, permitiéndose la vigilancia sobre redes sociales y
e medios extranjeros, la eliminacién de noticias falsas en periodo electoral e

incluso la suspension de un canal si se considera que éste puede interferir
en los resultados electorales; o a nivel doctrinal, la propuesta de una espe-
cie de autoridad independiente de la verdad en las redes que, sobre la base
de principios predefinidos, intervenga de manera rapida al respecto (en
tal sentido, Pitruzzella, 2018: 26 ss.; mientras, expresamente en contra,
Zanon, 2018: 87 ss.).

En este contexto es que la neutralidad sustantiva de Internet entra en
riesgo ante un mayor grado de (potencial) control por los poderes ptblicos
frente a la mentira y en garantia de la verdad (Cuniberti, 2017: 26 ss.),
cuando esta tltima nunca ha sido del todo objetiva (por todos, Hiberle,
2000) y detrés de tal control cabe vislumbrar riesgos propios respecto de
un debate auténticamente publico y plural:2? la amenaza de la posverdad,
entonces, como riesgo en si mismo (Rubio, 2017: 58 ss.), y como histérica-
mente se manifestara con ocasién de la invencion de la imprenta y la rup-
tura del monopolio de la verdad existente hasta ese momento (y en tanto
que base y eje, precisamente, de la misma modernidad).?* La posverdad,

20 Asi, especialmente critico con dicho fenémeno, Balaguer (2018: 189). Y mds, toda-
via, en caso de que dicha distorsion venga dirigida o fomentada por terceros Estados, de
modo que la misma seguridad nacional queda afecta al hilo de las llamadas “amenazas hi-
bridas” (en la que se combinan acciones de desinformacién con otras de diverso tipo con las
que desestabilizar y subvertir la normalidad democrética); cfr., expresamente, Gobierno de
Espafia (2017: 16, 32, 65y 82); y sobre éste, y en especial acerca de las llamadas “amenazas
hibridas”, Ballesteros (2017: especialmente 5y 8).

21 Decimos que “pueden suponer restricciones a las libertades de informacion y ex-
presion”, por cuanto que también caben otras medidas de tipo tecnoldgico, en el senti-
do de limitar herramientas digitales potenciadoras o amplificantes de la posverdad (por
ejemplo, limitando con cardcter abstracto el reenvio de contenidos).

22 Sobre los riesgos de una verdad en la que no cabe la duda, Zagrebelsky (2017).

23 De interés, siguiendo a McLuhan, Moya (1979: 7 y ss).
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ademads, no es s6lo un problema de contenidos (pues muchos de los cua-
les, por si, no son antijuridicos), sino de la forma y medios a través de los
cuales se presentan y proyectan éstos,?* como de la facultad intelectual y
de la aptitud civica de los internautas para interactuar en el nuevo espacio
que supone Internet tanto a la hora de evaluar adecuada y criticamente
dichos contenidos como al contribuir en los mismos; esto, no se olvide,
es una cuestion principalmente cultural y de educacion, de modo que la

posverdad no puede resolverse final y simplemente mediante limitaciones ”
al ejercicio de derechos y libertades, sino impulsando también politicas
ptblicas en fomento de una cultura y educacion digital que permita fun-
damentar una ciudadania critica y activa politicamente ante la nueva reali- (;
dad democritica digital (Pizzetti, 2017: 58 y 59).25 No en vano la garantia

tradicional a nivel constitucional del derecho a recibir informacién veraz
no pasa tanto por una especifica garantia de tal veracidad (sin perjuicio
de la exigencia juridica de contrastar la noticia para su emisor, claro), sino
por la garantia de una pluralidad informativa que permita al receptor su
efectivo y critico contraste, de modo que sea éste quien, finalmente, acabe
por conformar su visioén sobre la informacion o noticia.2¢ Desde tal pers-
pectiva, entonces, surge el impulso por los poderes publicos de cédigos de
buenas pricticas en las redes ulteriormente verificables por terceros, como
acontece con la propuesta por la Comisién Europea, de abril de 2018,
de un cédigo en tal sentido (Code of Practice on Disinformation) y de una
red europea independiente de verificadores de informacién, o el mero be-
nepldcito sobre cierta autotutela por los propios internautas mediante la
implantacién de instrumentos discursivos (como la First Draft Coalition).
Pero la garantia de la neutralidad sustantiva de Internet también en-
tronca respecto de los propios prestadores de aplicaciones a la vista de la
autorregulacion impuesta por éstos (ya como condiciones generales de
contratacion,?” o meros co6digos de conductas y mecanismos extrajudicia-
les de resolucion de conflictos),?s segtin se aprecia en aplicaciones tan
extendidas como Facebook (Declaracion de derechos y responsabilidades y
Normas comunitarias), YouTube (Términos y condiciones del servicio, y muy
especialmente, Directrices de contenido adecuado para anunciantes), o es-

24 Desde esta perspectiva, Magallon (2018).

25 También, Frau-Meigs (2017: 12y ss.) y Gémez, A. (2018).

26 Si bien respecto del pluralismo televisivo, ya, Sanchez, J. F. (2009: 153 y 154, y en
especial nota 9).

27 De particular interés, al respecto, Cdmara (2014).

28 Sobre tales c6digos y mecanismos, y sus riesgos para la libertad de expresion, Teruel
(2011: en especial 68).
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pecialmente en Twitter (Términos de uso, y en especial Cumplimiento de
nuestra reglas), y ello, y en particular, desde la influencia social, cultural,
econémica y politica que a través de tales aplicaciones pueden alcanzar
determinados sujetos (como es Trump).2? En tal sentido, los proveedo-
res de estas aplicaciones estan previendo cada vez mas limitaciones al
respecto de sus usuarios (a la hora de subir o colgar contenidos, como
sobre su retirada de la red), lo que puede llegar a afectar a las libertades

" de expresion, informacién y comunicacion de éstos, ademds de su negati-
va interaccién en la conformacién de una auténtica opinién publica libre;
incluso, especificas herramientas contra noticias falsas comienzan a im-

5 plantarse en Facebook o Google, a la par que aumentan mecanismos (tanto

e digitales como humanos) de revision de contenidos. Claro que el temor

de los proveedores de aplicaciones sociales a potenciales responsabilida-
des publicas derivadas de contenidos elevados por los internautas en ellas
permite explicar dichas limitaciones,* pero esto sin que quepa autorizarse
restricciones a modo de censura auto-corporativa por cuanto que, al mar-
gen del grado de autodisponibilidad posible en los derechos fundamen-
tales, éstos constituyen precisamente el marco bdsico desde el que viene
configurandose Internet como nuevo espacio de libertad en comunicacion,
informacién y expresion (segtn se ha visto, y del que participan asimismo
tales proveedores de aplicaciones), y ello por méds que quepa reconocer el
riesgo que para el debate publico supone la posverdad y la legitima critica
a las redes por su confinada capacidad para desarrollar una comunicacion
reflexiva (Pinelli, 2017: 41 ss.).

IV. DESMANTELANDOSE LA NEUTRALIDAD FORMAL DE INTERNET

A la par que se manifestaba el cardcter no del todo controlable de Inter-
net por los poderes publicos en su origen en Estados Unidos (segtin se ha
sefialado en el anterior epigrafe), vendria también a evidenciarse la posi-
bilidad de que Internet tuviera duefio (segunda mitad de la dltima década
del siglo pasado), conforme a cémo éste venia desarrolldndose (creciendo),
fundamentalmente a través de lineas telefénicas y cables televisivos priva-
dos, plantedndose entonces un progresivo control ptblico sobre las mismas

29 Sobre 60 millones, en diversas redes, se calculaban a mediados de 2017 como segui-
dores de Donald Trump; y ya en 2019, y s6lo en Twitter, 59,5 millones.

30 De interés, sobre el régimen de responsabilidad de los intermediarios de Internet
en relacion con los contenidos (en particular, los prestadores de servicios de alojamiento):
Sigiienza (2016: 66-68) y, especialmente, Garcfa y Martinez (2016: 225 y ss.).
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redes e infraestructuras.3! Comenzaba asi a exteriorizarse el riesgo de que
la red quedase bajo el control y la dependencia féctica de potenciales mo-
nopolios privados en su provision, seglin empezaba a materializarse en rela-
cién con la posicion privilegiada que ocupaban los proveedores de television
por cable en la provisién de Internet (siguiendo a Lessig, Marsden, 2012:
26). Un problema, por tanto, para la comunidad de internautas, asi como de
prestadores de servicios y contenidos respecto de una auténtica red libre,
pero también para la entera comunidad al hilo del desarrollo de la libertad
de expresion en Internet.

De este modo es que, junto a la garantia sustantiva de la red en torno a
los contenidos que por ella circulaban, se fuera proyectando al tiempo (en
la década pasada de este siglo) una nueva manifestacion de su imparciali-
dad, pero en una dimensién mas formal o técnica, y conforme a la cual tan-
to proveedores de servicios de Internet como poderes puiblicos habrian de
garantizar un trato igual a todo el trafico, de manera que los internautas no
sufran discriminacién o carga alguna en razén a contenidos, paginas web
consultadas, y plataformas o equipamientos utilizados en el acceso o modo
de comunicacion;?? ello, a su vez, a la vista de précticas en las que provee-
dores de servicios de Internet priorizaban ya determinados contenidos o
servicios a cambio de una contraprestacion econémica por parte de pro-
veedores de contenidos, como de usuarios finales.®3 Es decir (y conforme
vamos a ver), una garantia de un mismo servicio a todos los usuarios, sin
perjuicio, eso si, de cierta priorizacion razonable del trafico en relacién con
la gestion de la propia red por los proveedores, o el uso de servicios criticos
y de interés publico y general, pero de acuerdo, siempre, con una estricta
regulacion debidamente garante de la referida imparcialidad o neutrali-
dad formal de la red,** y una adecuada informacién al usuario final.35 Y es
que al quedar tal servicio fuera de la capacidad prestacional directa de los
poderes publicos, y resultar éste esencial para el efectivo ejercicio cons-

31 Al respecto, Rodriguez (2011: 102-104). Para el caso de Europa, donde las lineas te-
lefénicas eran inicialmente publicas (y el cable no estaba tan desarrollado), procediéndose
en cambio a un proceso de liberalizacion de éstas, si bien bajo su condicién de servicio uni-
versal (y manteniéndose, de este modo, cierto control por los poderes publicos en relacion
con su ordenacion y régimen de prestacion); sobre tal proceso de liberalizacion, Quadra-
Salcedo (1995).

32 Para el origen del concepto de “neutralidad”, Wu (2003: 141).

33 Por ejemplo, Marsden (2012: 27 y 28); también, Zink (2013: 158).

34 Sobre la necesidad de regulacion como garantia de la neutralidad de la red, por todos,
Berners-Lee (2006).

35 Sobre tal dimensién de la informacion a favor del usuario, y en cuanto que transpa-
rencia por parte del proveedor de servicios de Internet, Faulhaber (2010: 738 y ss.).
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titucional de libertades publicas, como las de expresion, comunicacion e
informacion, se va a requerir de cierta formalizacion de la neutralidad a fin
de garantizar realmente la referida neutralidad material o sustantiva. O lo
que es igual, la consideracion de la neutralidad formal como proyeccién
objetiva de la neutralidad material; en ambos casos, como nuevos princi-
pios constitucionales que se proyectan desde la base misma del Estado
constitucional y democritico de derecho respecto del actual (pero cam-

62
biante) contexto tecnoldgico-digital que determina la comunicacién (so-
cial, econémica, politica, juridica y cultural) en el marco constitucional.?¢
Respecto de la progresiva conformacion e implementacion normativa
L] . . . . .,
o del principio de neutralidad en su diccion formal, es en 1998 cuando la
e FCC determinaria, inicialmente, que la transmision de datos por lineas

telefénicas de banda ancha debia integrarse como servicio de telecomuni-
caciones, y por tanto como servicio universal garantizando el open access
de terceros proveedores, mientras que para el caso del cable televisivo no
(In the Matters of Deployment of Wireline Services Offering Advanced lele-
communications Capability, 13 F.C.C. Red. 24012, 24016—-17). En 2005,
y a la vista de la extension de la fibra 6ptica por las operadoras telefénicas
(v de la situacion dispar que entre ellas y los operadores de cable se daba,
no obstante), es que la FCC viniera, por el contrario, a liberar a aquéllas
de tal obligacion, aumentando entonces la competencia entre unos y otros
(Appropriate Framework for Broadband Access to the Internet Over Wireline
Facilities, 20 F.C.C. Red. 14853), dando lugar, a su vez, a un importante
impulso inversor por parte de las operadoras telefénicas en infraestructu-
ras técnicas; con todo, la FCC pasarfa en 2005 a plantear ya las conocidas
como “cuatro libertades” de Internet, si bien de manera no vinculante: li-
bertad de acceso a contenidos, libertad de uso de aplicaciones, libertad de
conectar dispositivos personales y libertad de obtener informacién sobre
el plan de servicio.?”

Aunque se habia fomentado, por un tiempo, una efectiva proliferacién
de proveedores de Internet en Estados Unidos, no se consigui6 sin embar-
go tal proliferacion efectiva en relacién con las infraestructuras técnicas,
las cuales siguieron concentradas en unos pocos propietarios que, ademas,
debfan sufragar las altas inversiones recién realizadas al respecto (Rodri-

36 Naturalmente, con ello, es que vengamos a entender la neutralidad de Internet si no
como consecuencia, si que como proyeccion del vigente marco constitucional respecto del
sistema de derechos y de la democracia pluralista, y, por tanto, que no nos planteemos la
asuncion o no de la primacia en si, pues de hacerlo estarfamos replantedndonos el propio
(y referido) sistema constitucional (a lo que, como constitucionalistas, nos negamos).

37 Sobre dichas libertades, si bien con caracter critico, Lessing (2006).
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guez, 2011: 105-107); con esto tltimo, entonces, surgié un nuevo proble-
ma, pues (y al margen de las referidas libertades) dichos propietarios de las
redes comenzaron a plantear el llamado “acceso escalonado”; en virtud del
cual cabia condicionar al pago de una contraprestacion el acceso para pro-
porcionar contenidos o servicios en éstas. Por otra parte, también se detec-
t6 la practica de ciertos proveedores de Internet que, ante situaciones de
congestion en la red, decidian unilateralmente retrasar, e incluso eliminar,

aquellos paquetes de datos que mayormente contribufan a tal congestion v
(nuevamente Rodriguez, 2011: 108 y 109).

Ante la anterior situacion, la FCC darfa, en 2009, y ya al amparo de la
Administracion Obama, un mayor impulso a favor de la neutralidad de la red, (;
como Open Internet, abogando no sélo por la efectiva codificacion normati- @

va de las mencionadas “cuatro libertades”, sino afiadiendo ademads otros dos
principios: no discriminacién en relacién con el acceso de otros proveedo-
res de contenidos y aplicaciones (a fin de priorizar, o no, tales servicios), y
transparencia al respecto de los usuarios y de las practicas de los proveedo-
res (In Re Preserving the Open Internet: Broadband Industry Practices, No-
tice of Proposed Rulemaking, 24 FCC Red. 13064). Es en 2010 cuando la
FCC termina aprobando la Open Internet Order, e implantando finalmente
la neutralidad de la red, incluyendo, de un lado, a todos los proveedores de
servicios de Internet dentro de la categoria de open access, salvo la telefo-
nia movil (plantedndose asi, nuevamente, un problema de discriminacién
entre proveedores), y de otro, ordenando el servicio de Internet a través
de tres principios: la obligacion de los proveedores de Internet de transpa-
rencia en relacion con el tratamiento que den en supuestos de congestion
de la red; la prohibicién de que éstos bloqueen el trafico, y la declaracion
ilegal de tratos discriminatorios no razonables, en el sentido de que el tré-
fico de ciertos usuarios (o de sus competidores) pueda ser ralentizado de
manera artificial por los proveedores.?

Aunque tal regulacién de la FCC serfa anulada judicialmente a co-
mienzos de 2014 (a instancia de las operadoras del cable), aquélla pro-
cedi6 a aprobar una nueva regulacion al respecto a comienzos de 2015

38 Precisamente, sobre cémo la FCC adopta inicialmente la denominacién de Open
Internet, en vez de net neutrality, Reynolds (2011: 517 y 518).

3 Al respecto, por ejemplo, nuevamente Reynolds (2011: 517 y ss.). De manera critica,
acerca de la limitacién que para la Open Internet suponia la excepcion de la provision de In-
ternet a través de la telefonfa mévil, Leghart (2011: 199 y ss.); ademds, sobre la imposicion
de obligaciones a los proveedores de Internet a las que, sin embargo, no se sujetan otras
compafifas y actividades consideradas como “common carriage” (en particular, la industria
estrictamente telefénica), Lyons (2012: 1029 y ss.).
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(Report and Order on Remand, Declaratory Ruling, and Order),* constitu-
yendo “una segunda generacién de reglas sobre neutralidad de red” (Mo-
rachimo, 2015), al prohibir expresa y terminantemente a los proveedores
que bloquearan o desaceleran o degradaran el trafico en las redes por ca-
bles e inaldmbricas, o que favorecieran u ofrecieran prioridad a servicios
de prioridad por pago o a servicios gestionados: el llamado “Internet de
dos velocidades”, en especial en caso de congestion,*! y ello, a su vez, en

" clara correspondencia con la desigualdad econémica de los usuarios (Wu,
2015).#2 Ademds, la FCC aprobé6 un estdndar de conducta respecto de los
prestadores, conforme al cual éstos no podian irrazonablemente interferir

5 o desfavorecer la capacidad de los usuarios para seleccionar, acceder o usar

e contenidos, aplicaciones, servicios o dispositivos,* ni limitar la capacidad

de los proveedores de servicios o de contenidos en Internet de poner a
disposicién del publico contenidos, aplicaciones, servicios o dispositivos
a los usuarios.** Por dltimo, en cuanto a las obligaciones de transparencia
e informacion, la FCC reforzo las obligaciones de los proveedores (tarifas
promocionales, cargos adicionales y topes de descarga, medidas de gestion
de red, etcétera).

Naturalmente esta normativa fue, nuevamente, objeto de controversia
en Norteamérica,* pues los proveedores de servicios de Internet presiona-
ron en direccién contraria bajo el cldsico argumento de que tal normativa
perjudicaria la capacidad innovadora de éstos al reducir su capacidad eco-
némica de inversion en infraestructuras.* Mas ello, y de otra parte, desde
el esfuerzo desarrollado antes por las propias administraciones publicas

40 Al respecto, Ramfrez (2015: 10-12).

41 También conocido como “Internet de dos carriles”; en tal sentido, Castellet et al.
(2014: 442 y 443). Con todo, la FCC habria establecido una excepcién en relacién con
supuestos que acrediten un interés publico significativo y previa autorizacién de la propia
FCC.

2 A 'su vez, sobre la relacion entre desigualdad econémica y brecha digital, Canellopou-
lou-Bottis e Himma (2008: 621 y ss.).

4 Asi, la FCC permite, no obstante, practicas de gestién de la red que sean razonables,
en tanto que soluciones técnicas estrictamente dirigidas a la salvaguarda de la red.

4 Por otra parte, dicho estdndar permitirfa a la FCC enjuiciar conductas que, no in-
cluyéndose en las tres prohibiciones anteriormente referidas, hubieran podido “poner en
peligro la Internet abierta”, a cuyos efectos la FCC senalarfa un listado de factores como
criterios: libertad del usuario final, impacto en la competencia, proteccién del consumidor,
efectos en la innovacién o en el desarrollo de la banda ancha, efectos en la libertad de ex-
presion, y neutralidad ante las aplicaciones; nuevamente Morachino (2015).

45 Al respecto, y por ejemplo, Wiley (2015).

4 Con cardcter general, sobre la tensién entre garantfa de la neutralidad y pérdida de
capacidad de desarrollo tecnolégico por los proveedores, y entre otros, Ruiz (2014a: 73y ss.).
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federales y locales en Estados Unidos (y al impulso de la propia FCC) en
pro de la universalizacion de la red en banda ancha al menos en relacién
con todos los centros educativos y las bibliotecas publicas.*’

Ademds, mientras se venia implantando la neutralidad de la red en
estos afios, se desarrolla también un fuerte impulso de proveedores de
contenidos (especialmente de tipo televisivo en streaming, como es el
caso de Netflix)* entrando en competencia con los tradicionales pres-
tadores de television por cable en su dimension no ya de proveedores de
Internet, sino de servicios televisivos, de modo que, al tiempo, la vertiente
formal de la neutralidad entronque directamente con la sustantiva al inci-
dir respecto del suministro de contenidos en red.

No es de extrafiar, por tanto, que la referida presion politica y econé-
mica de los proveedores de Internet viniera nuevamente a tomar impulso
con el cambio de administracién tras la eleccion presidencial de Trump,
y que adquiriera cuerpo al poco tiempo en el seno de las nuevas politicas
liberalizadoras de servicios planteadas por éste y por la propia FCC (tras
el nombramiento de su nuevo presidente, Ajit Pai, también por aquél): en
especial, el acuerdo de la FCC, del 14 de diciembre de 2017, por el que
se vuelve a la regulacion previa a 1998 (en cuanto que meros servicios
de informacion, y no de comunicacion), y restaurdndose la ahora llamada
Internet Freedom (Restoring Freedom Internet Order), si bien postulando
la defensa de los consumidores mediante el impulso de la transparencia
(Schuleman, 2018: 149 ss.). La neutralidad formal de Internet queda asi
desmantelada tras casi veinte afios de progresiva implantacion en Nor-
teamérica, y a pesar del movimiento que desde la propia red surgiera en
su defensa antes del acuerdo de diciembre de la FCC a fin de evitarlo,*
movimiento que, no obstante, si prendi6 en el Senado (a instancia de los
demdcratas), de modo que en una ajustada votacion del 16 de mayo de
2018 vendria a instarse la revocacién de la orden de restablecimiento de la
libertad de Internet por la FCC,* para finalmente inhibirse tal posibilidad,
sin embargo, en otra votacién del Congreso, el 2 de enero de 2019.5!

+ Con todo, en junio de 2016 los tribunales (la Corte de Apelaciéon del Distrito de
Columbia) venian, en esta ocasién, a dar la razén a la FCC.

4 De interés, Heredia (2017: 275 y ss.).

4 De este modo, por ejemplo, la carta abierta de los llamados “pioneros de Internet” a
la propia FCC antes de tal acuerdo.

50 Activdndose un mecanismo de reversion de decisiones de las agencias federales,
conforme la Congressional Review Act (CRA) de 1996; al respecto de ésta, Note (2009:
2162y ss.).

51 No obstante, adviértase de diversas demandas planteadas ante tribunales federales.
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En cuanto a Europa (y a cémo en ella se ha disefiado asimismo una
neutralidad formal de Internet a la luz del anterior modelo norteamericano y
c6mo, entonces, pueda influir al tiempo el desmantelamiento de tal modelo
en ésta), a comienzos de la década pasada podia ya advertirse en la Union
un bloque normativo aplicable respecto de cierta neutralidad de Internet (si
bien no expresamente destinado a ella, y de escaso desarrollo) (Ruiz, 2014b:
57): asi, las directivas 2002/19/CE (del 7 de marzo de 2002, relativa al

0 acceso a las redes y servicios de comunicacion electrénicas), 2002/20/CE

(del 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion de redes y servicios de co-
. municaciones electrénicas), 2002/21/CE (del 7 de marzo de 2002, relativa
o aunmarco regulador comin de las redes y los servicios de comunicaciones
e clectrénicas), y 2002/22/CE (del 7 de marzo de 2002, relativa al servicio

universal y los derechos de los usuarios en relacion con las redes y los servi-
cios de comunicaciones electrénicas), y entre éstas destacando los articulos
8.4.d de la Directiva 2002/21/CE, y 1.1, 4.2 y 20.2.b de la 2002/22/CE,
conforme a los cuales se reconocia, en el marco de una conexion de extremo
a extremo, la existencia de servicios de comunicaciones electrénicas dispo-
nibles al publico, de buena calidad y a una velocidad apta para acceder de
forma funcional a Internet, ademas de una libertad de eleccién real al usua-
rio al respecto, como la garantia de suficiente informacion a éste sobre los
servicios prestados, sus niveles de calidad, tarifas y condiciones de uso.

Al tiempo, y en via de un marco expreso sobre neutralidad (mas sin
determinarse todavia contenidos especificos, y dejando fundamentalmen-
te en manos de los Estados la concrecion de dichos contenidos y las me-
didas de garantia), se aprobaron las directivas 2009/136/CE, del 25 de
noviembre de 2009, por la que se modificaban la directivas 2002/22/CE y
2002/58/CE, y el Reglamento (CE) 2006/2004, y la definitiva 2009/140/
CE, del 25 de noviembre de 2009, por la que se modificaban también las
anteriores 2002/19/CE, 2002/20/CE y 2002/21/CE (el llamado tercer Pa-
quete Telecom). En cuanto a la 2009/136/CE, esencialmente, sustitufa los
articulos 20 a 22 de la Directiva 2002/22/CE (articulo 1.14) en relacién
con una mayor informacién en torno a las condiciones de uso y las medi-
das de gestion a adoptar por los proveedores, asi como la exigencia a éstos
de unos requisitos minimos de calidad con los que evitar la degradacion
del servicio y la obstaculizacion o ralentizacion del trafico.5? Respecto a la
relevante Directiva 2009/140/CE, destacaba: de un lado, la adicién de un
nuevo apartado “g” al referido articulo 8.4 de la Directiva 2002/21/CE (ar-

52 Asi, de interés para estas pdginas, véase los articulos 20.1, 21.1, 21.3, 22.2, y muy
especialmente 22.3.
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ticulo 1.8.g), en virtud del cual se instaba a la promocion de “la capacidad
de los usuarios finales para acceder y distribuir la informacién o utilizar
las aplicaciones y los servicios de su eleccion”, y de otro, la inclusion de la
conocida como Declaracién de la Comisién sobre la neutralidad de Internet,
y en la que se hablaba por fin, y expresamente, del “mantenimiento del ca-
racter abierto y neutral de Internet”; si bien como mero “objetivo politico”
(todavia) y como “principio regulador que han de ser fomentados por las
autoridades nacionales de reglamentacion”, ademas de las “libertades de
Internet”.>

En esta linea, la Comision Europea, en 2010, en su Agenda Digital para
Europa (2020) y en referencia a la neutralidad y al cardcter abierto de la
red, reiterarfa su compromiso de vigilar “estrechamente la aplicacion de las
[referidas] disposiciones legislativas sobre el cardcter abierto y neutral de In-
ternet, que protegen los derechos de los usuarios al acceso y la distribucion
de informacion en linea y garantizan la transparencia sobre la gestion del
trafico”, junto con potenciar, eso si, la banda ancha y el acceso “generali-
zado” a las mismas y “a un precio competitivo”.5* Sin embargo, cuando en
2011 la Comisién decidié evaluar finalmente la conveniencia de una nor-
mativa especifica sobre la neutralidad de Internet en Europa, ésta sigui6
sin considerar necesario que se realizara todavia dicha normativa (sin per-
juicio, eso si, de la potencial actuacion de los Estados miembros), limitdn-
dose a plantear una serie de recomendaciones® que, de no ser atendidas,

e0Oe®

53 Sobre el alcance de ambas directivas, véase, por ejemplo, Marti (2014: 1146-1148,y
1153-1156).

54 Comisién Europea, Una agenda digital para Europa, “Comunicacién de la Comi-
sion al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones”, Bruselas, 26.8.2010, COM (2010) 245 final/2, pp. 21, 23 y 24.
Y respecto de tal acceso a Internet, adviértase que, elaborada dicha agenda en torno al
fortalecimiento del mercado digital en la Unién Europea, no se hablaba expresamente (y
sin embargo) de acceso universal (mds all4, claro, de la referencia al fomento de un acce-
so generalizado de los consumidores europeos a Internet, en cuanto que puerta necesaria
para tal mercado digital), mientras que ello si habia sido objeto de cierto impulso por la
Comision afios antes (1999) en el documento eEurope, en el que uno de sus objetivos
era, precisamente, “Llevar la era digital y a la comunicacién en linea a cada ciudadano,
hogar y escuela y a cada empresa y administracién”. Comisién Europea, Comunicacion,
del 8 de diciembre de 1999, relativa a una iniciativa de la Comisién para el Consejo Eu-
ropeo extraordinario de Lisboa del 23 y 24 de marzo de 2000: eEurope — Una sociedad de
la informacion para todos, COM (1999) 687.

55 Fundamentalmente, informar a los consumidores sobre: la velocidad real de banda
ancha, subida y bajada de datos, y velocidad utilizada; los limites o techos de consumo, y
las limitaciones que pueda tener Internet.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

JUAN FRANCISCO SANCHEZ BARRILAO

si darfan lugar entonces a tal intervencién normativa.’¢ Mas el Comité
Econémico y Social Europeo, y en respuesta precisamente a la Comision,
si vendria en un dictamen, de octubre de 2011,57 a plantear la necesidad
de una normativa mas concreta y clara en torno a la neutralidad de la red,
invocando (incluso) los principios de prevencién y precaucion, conectando
dicha neutralidad con la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea y haciendo propuestas de especificos contenidos que habrian de

" integrar el régimen de la neutralidad de Internet (Marti, 2014: 1156 y

1157). En cuanto al Parlamento Europeo, aunque recogiendo parte del an-
, terior Dictamen (noviembre de 2011), se limit6 en este momento a instar a
o la Comisién a que continuara vigilando las practicas de gestion del tréfico,
[

sin considerar tampoco necesario proceder a su regulacion.>

Es en 2015 cuando la Unién Europea, al influjo de la normativa nor-
teamericana (vigente en aquel momento), dio un verdadero salto en la
neutralidad de la red con ocasion de la aprobacion del Reglamento (UE)
2015/2120 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 25 de noviembre
de 2015, al establecerse, finalmente, concretas y directas medidas en
relacion con el acceso a una Internet abierta (a la par que se modifica la
referida Directiva 2002/22/CE y el Reglamento [UE] 531/2012 relati-
vo a la itinerancia en las redes publicas de comunicaciones méviles en
la Unién), pero ello desestimdndose por el propio Parlamento Europeo
buena parte de las enmiendas presentadas en orden a garantizar, concre-
tamente, un alto estindar de neutralidad ante la priorizacién del trafico
en la red pretendida por los proveedores de Internet. Asi es que el Regla-
mento (UE) 2015/2120, después de un preliminar reconocimiento del
“tratamiento equitativo y no discriminatorio del trifico en la prestacion
de servicios de acceso a Internet y los derechos relacionados de los usua-
rios finales” (articulo 1.1), de libre acceso y uso de aplicaciones y servicios
(articulo 3.1), y de una genérica y preliminar prohibicién de la limitacion

56 Comision Europea, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Conse-
jo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: La internet abierta
y la neutralidad de la red en Europa, del 18 de abril de 2011, COM (2011) 222 final. Al
respecto, Ruiz (2014b: 57 y 58); también de interés, véase Castellet et al. (2014: 450).

57 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Comunicacion de la Co-
mision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones, La Internet abierta'y la neutralidad de la red en Europa COM (2011)
222 final.

58 Resolucion del Parlamento Europeo, del 17 de noviembre de 2011, sobre la Internet
abierta y la neutralidad de la red en Europa. También, sobre esta resolucion, Castellet et al.
(2014: 450).
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de dicho trifico y del reconocimiento de la neutralidad en su articulo 3.3,

ab initio, terminara sin embargo por reconocer un régimen de excepciona-
lidad a dicha neutralidad con un tenor o cardcter amplio y abstracto (segtin

se expresa en la norma), aprecidndose asi cierta permisibilidad con ocasion

de supuestos de congestion de la red (y por tanto una puerta a la discrimi-
nacion del trifico de la red al consentir acelerar o ralentizar el trafico en
funcién de la situacion), ademads de la creacién de vias (mds) rdpidas para
servicios especializados (articulo 3.5).

Dicha permisibilidad sobre la neutralidad a la red en Europa pare-
ce mantenerse incluso a pesar de las ulteriores directrices aprobadas en
agosto de 2016 por la Body of European Regulators for Electronic Commu-
nications (en adelante, BEREC) respecto del referido Reglamento (UE)
2015/2120, y que han de actuar de guia comun en relacién con la actua-
cién de los reguladores nacionales en materia de comunicaciones e Inter-
net (BEREC Guidelines on the Implementation by National Regulators of
European Net Neutrality Rules, 30 de agosto de 2016, BoR [16] 127). En
tal sentido, lo cierto es que la BEREC ha delimitado en gran medida el al-
cance interpretativo del articulo 3.3 y 3.5 del Reglamento (UE) 2015/2120
a los efectos de su implementacion por los Estados miembros (dando ma-
yor seguridad juridica en relacion con el principio de neutralidad), pero
dejando cuestiones todavia abiertas sobre todo respecto de momentos de
congestion de la red o de las conocidas como practicas zero-rating.> Es
asi que el tono atin abierto y abstracto con el que se siguen moviendo, en
algunos casos, las referidas directrices permitan un margen de actuacion
discrecional por los reguladores nacionales a la hora de comprobar la acti-
vidad de los proveedores en cada uno de los Estados miembros de la Unién
Europea; ello, en especial, ante el temor a la presion que los lobbies nacio-
nales (fundamentalmente los proveedores) puedan llevar a cabo ante las
respectivas agencias reguladoras de los Estados miembros de la Unién. O
incluso, que la primacia del derecho europeo respecto de las regulaciones
nacionales sobre la neutralidad pueda generar menor proteccién, como ha
sucedido ya en Holanda al anularse judicialmente (20 de abril de 2017) la
prohibicién general de discriminacién de precios, incluida la zero-rating,
por ser contraria al Reglamento (UE) 2015/2120.

Con este marco normativo europeo de la neutralidad formal de In-
ternet, de clara inspiracion en el modelo hoy derogado de Norteamérica,

e0Oe®

59 Cuando los proveedores excluyen a una o varias aplicaciones del consumo mensual
de datos, previos acuerdos comerciales privados entre éstas y los prestadores de dichos
contenidos y servicios en red.
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es que resulte 16gico preguntarnos entonces (y finalmente) por su potencial
contraccion. No en vano, y mds alld de declaraciones institucionales en con-
tra de tal posibilidad,® como de la ulterior asuncién normativa que de la
neutralidad de Internet suponen la Directiva (UE) 2018/1972 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, del 11 de diciembre de 2018, por la que
se establece el Codigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas, y
5o especialmente el Reglamento (UE) 2018/1971 del Parlamento Europeo
y del Consejo, del 11 de diciembre de 2018, por el que se establecen el
Organismo de Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electroni-
cas (ORECE) y la Agencia de apoyo al ORECE (Oficina del ORECE),!
lo cierto es que se mantienen espitas abiertas a pricticas contrarias a tal
neutralidad, como parece constatarse dos afios después de la aprobacion
del Reglamento (UE) 2015/2120.62 Asi, y aunque el nuevo modelo nor-
mativo de la FCC no venga seguramente a influir lo suficiente como para
un desmantelamiento en la Unién Europea de las lineas bdsicas de la
neutralidad de Internet hoy vigentes en ésta (conforme al referido Regla-
mento [UE] 2015/2120), si que quepa influir lo suficiente, en cambio,
para reformas parciales del modelo europeo, reduciendo el grado de neu-
tralidad alcanzado, de modo que se autoricen mayores actuaciones de los
proveedores en contra de la misma. No en vano, por una parte, la nece-
sidad de una mayor competitividad de los proveedores europeos frente a
los norteamericanos muy posiblemente quepa potenciar, al tiempo, nue-
vas condiciones normativas (como ya ocurriera en el pasado),® y por otra,
estd la transformacion también de dichos proveedores de Internet en Eu-
ropa en prestadores de contenidos, potenciando asimismo practicas en
defensa de dichos contenidos (propios) frente a terceros prestadores.®*

[ NON ]

6 Asf, declaracion de la Comision europea, del 15 de diciembre de 2017, a favor de la
neutralidad de la red en Europa.

¢t En cuanto que autor de directrices sobre neutralidad de la red respecto de su ulterior
desarrollo por las autoridades nacionales de los Estados miembros de la Unién.

62 Informe The Net Neutrality Situation in the EU: Evaluation of the First Two Years of
Enforcement, de la organizacion Epicenter.works, del 29 de enero de 2019.

63 Y es que el propio Reglamento (UE) 2015/2120 (articulo 90.) prevé potenciales cam-
bios normativos sobre la neutralidad (articulos 3o. al 60.), a cuyos efectos la Comisién ha
de informar al Parlamento Europeo y al Consejo con las propuestas oportunas (a finales de
abril de 2019).

6+ Asf, por ejemplo, y para el caso de Espafia, Imagenio, en tanto que canal de televisién
de Movistar y con produccién propia (Movistar+), y a la par, incluso, suministrando Netflix
como contenido asociado (en vez de por cuenta particular).
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V. EPILOGO: DE LA RED COMO NUEVA AGORA, AL RIESGO
DE UNA DEMOCRACIA DIGITAL CENSITARIA

Hoy el dgora ateniense, simbolo clasico de la democracia, es ya, en gran
medida, virtual (Sdanchez, R., 2011: 36 ss., en especial 42 y 43). Una vir-
tualidad que, a buen seguro, no hard sino crecer al impulso del progreso
informatico (y de las nuevas generaciones, plenamente digitales); una vir-
tualidad cuya neutralidad sustantiva y formal necesitamos, por tanto, garan-
tizar constitucionalmente, a la par que enriquecer con un efectivo acceso
a la red en cuanto que prerrequisito para un material ejercicio de liberta-
des publicas como son las concernientes a la expresion, la informacion y la
comunicacion,® pero también a otras, como reunion, asociacién y partici-
pacion politica, desde este nuevo emplazamiento digital, como se pusiera de
manifiesto en los movimientos sociales desarrollados durante la primavera
de 2011 (Castells, 2016: 143 ss.).%¢ Con todo, por supuesto que Internet
conlleva nuevos riesgos para nuestras sociedades democraticas y plurales,
y por tanto la red debe ser objeto social, cultural, politico y juridico de in-
tervencion y control por los poderes publicos y los propios ciudadanos; pero
ello no puede ser 6bice para reconocer una nueva realidad tecnoldgica, so-
cial, econémica, politica y cultural a la que tenemos que enfrentarnos cons-
titucionalmente no sélo desde los postulados y categorias mas clésicas del
derecho constitucional, sino desde nuevos principios capaces de afrontar
adecuadamente dicha nueva realidad digital, como es el caso, precisamente,
de la neutralidad de Internet o la red en cuanto que conecta con la garantia
efectiva de derechos fundamentales y libertades publicas ante el ejercicio
de poderes tanto ptiblicos como privados, respecto de Internet y las redes.¢”

Desde tal premisa, entonces, los riesgos y amenazas que sobre la neu-
tralidad de Internet planean (segtin lo sefialado a lo largo de estas pagi-
nas) no sé6lo suponen un retroceso respecto de la proyeccion de derechos
y libertades en relacién con Internet, sino que pueden llegar a afectar al
mismo principio democrético en tanto que contextualizado en una socie-
dad digital; en tal sentido, el desmantelamiento de la neutralidad formal

65 Con cardcter general, sobre la neutralidad de Internet como nuevo derecho de rele-
vancia constitucional, Gutiérrez (2015: 435 y ss.); sobre la importancia de la neutralidad
en relacion con nuevas formas de presentar la censura, Marsden (2012: 33-35).

¢ Asimismo, de interés, sobre el 15-M en Espafia y los cambios que anticipaba, Gui-
lén (2014: 1y ss., y especialmente 16y ss.).

7 Expresamente, sobre la potencial constitucionalizaciéon de tal entendimiento de la
neutralidad de la red y del acceso a Internet (para el caso de Ttalia), Allegri y D'Tppolito
(2017).
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en Estados Unidos supone un ataque directo a la linea de flotacién de la
entera neutralidad de Internet y a la participacién democritica a través de
la red. Y es que, a primera vista, con las nuevas medidas de la FCC viene
a evidenciarse la degradacion del ciudadano a mero consumidor en el seno
de un mercado digital de contenidos y servicios, mas sin trascendencia
politica alguna, a la par que los proveedores de Internet pasan a asumir
una posicion privilegiada respecto de contenidos e informacién en los que

" los ciudadanos, dependiendo de sus ingresos (y capacidad de consumo),
pueden verse atrapados;® sin duda, esto va en contra de la tendencia hasta
ahora desarrollada respecto de Internet, de modo que, finalmente, y res-

5 pecto de éste, quepa hablarse de una “era Trump”.

. Ciertamente la garantia de igualdad de trato en el trafico de Internet es

una mera garantia formal®® que, en puridad, actia una vez que se accede
a la red (asi, articulos 1.1 y 3.1 del Reglamento [UE] 2015/2120), por lo
que, por s{ misma, la neutralidad es insuficiente para garantizar una efec-
tiva participacién en la red tanto a la hora de contribuir con contenidos
como al momento de poder acceder a los mismos, o incluso de llegar a
interactuar mediante ella con otros sujetos ptblicos y privados. Sin embar-
o, y paralelamente al desarrollo de la neutralidad de Internet, es que se
haya ido configurando juridicamente el acceso a Internet a modo de nuevo
derecho social (como se advierte en el derecho constitucional comparado,
incluso),” puesto que puntal clave de esta nueva sociedad digital y de la
posicién que en la misma viene a ocupar (o ha de ocupar) la persona; y
ello, ademas, respecto del sentido con el que la referida imparcialidad o
neutralidad sustantiva se configura juridicamente en torno a Internet, en
cuanto que més coaligada a las ideas de libertad y dignidad de la persona,
como presupuesto del constitucionalismo contempordneo, que a la mera
igualdad formal, y en tanto que mds propia del pasado constitucionalismo
liberal-censitario. Este constitucionalismo, por cierto, reconecta, sin em-
bargo, hoy con la capacidad econémica de los ciudadanos en cuanto que

8 En el contexto de la globalizacion la crisis que vive la ciudadania lleva a considerar la
necesidad de complementar ésta con otras categorfas, como es, precisamente, la de consu-
midor o usuario, pero ello sin que pueda llegar nunca a sustituirla; al respecto, Sanchez, J.
F. (2016¢: 145 y ss., y especialmente 156).

® Desde esta perspectiva estrictamente formal de la neutralidad en tanto que mera
traslacion del principio de igualdad, asimismo formal, a los usuarios y consumidores, Fuer-
tes (2016: 145 y ss.).

70 En tal sentido, por ejemplo, los articulos 16.2 y 17.2 de la Constitucion de 2008 de
la Reptblica de Ecuador; el articulo 63 de la Constitucién de la Repuablica Dominicana
de 2010, o el articulo 60. de la Constitucién mexicana, tras su reforma de 2013.
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consumidores en un mercado globalizado, frente a la referida concepcion
de la persona y su dignidad como fuente de derechos y libertades. El
derecho de acceso a Internet permitiria, en cambio, y mds alld de una
actuacion difusa de la libertad de expresién, la materializacién de un
auténtico derecho a constituir relaciones, transmitir y solicitar informa-
ciones, y de poder (incluso) disponer auténomamente del entero cono-
cimiento humano (cientifico, cultural, etcétera) sito en Internet (Froini,
V., 2000: 276).7! Sin duda, insistimos, la neutralidad formal de Internet
no garantiza el acceso a él, pero su involucion si que, desde luego, viene
a dificultar més tal acceso y el efectivo e igual ejercicio de derechos y
libertades ligadas a tal espacio virtual ante el riesgo de involucion de una (;
participaciéon democritica supeditada al grado de acceso (en cantidady e
calidad) a Internet.

Por otra parte, en este nuevo panorama digital es dable pensar en
vinculos entre proveedores de la red (con intereses propios y particula-
res) con otros sujetos (no s6lo privados, sino también publicos) con los
que comparten intereses (tanto econémicos como ideolégicos), pudiendo
definir estrategias comunes frente al actual espacio libre de ideas que to-
davia supone Internet, y asi, entonces, el surgimiento de un nuevo riesgo
al pluralismo insito de Internet y de las redes. De este modo es que se
advierte la necesaria garantia de la neutralidad formal para una efectiva
garantia de su perspectiva mas material, en razén al riesgo de control de
contenidos ideolégicos por parte de los proveedores de Internet (sobre
este riesgo, Barata, 2012a: 44 ss.), de manera que la neutralidad se ex-
tienda efectivamente a todos los contenidos que circulen por Internet:
una concepcién de neutralidad de la red en cuanto que “principio que
establece que todos los contenidos que circulan por internet deben reci-
bir el mismo trato y no ser discriminados por su origen, uso o aplicacién”
(Califano, 2013: 21). Asi, precisamente, vino a expresarse la Declaracion
conjunta sobre libertad de expresion e Internet, llevada a cabo en 2011 por
el relator especial de las Naciones Unidas para la libertad de opinién y de
expresion, por la representante para la libertad de los medios de comunica-
cion de la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa, la
relatora especial de la Organizacién de Estados Americanos para la libertad
de expresion, y la relatora especial sobre libertad de expresion y acceso a la
informacion de la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos, y en la que se ponia en contacto la libertad de expresion, la neutrali-

73

71 También de interés: Frosini, T. E. (2015: 47 y ss., y 97 y ss.) y Barrio (2017: 1631 y ss.).

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

JUAN FRANCISCO SANCHEZ BARRILAO

dad de la red y el acceso a Internet como nuevos elementos de la partici-
pacion politica en democracia.”

En esta linea, si el gobierno de Internet atin resulta complejo en razén
a su A.D.N. libertario, su control factico por los propietarios y proveedores
de las redes ya es otra cosa si no se garantiza al méximo la neutralidad for-
mal o técnica de la red; no se estd ante un mero problema de garantia de
la igualdad (o discriminacién) de los usuarios o consumidores en relacion

" con el trafico de Internet, sino ante una cuestién vertebral de la ordena-
cién constitucional que todavia hoy se predica en torno al pluralismo, y
que se ha de mantener en el futuro si de auténtica democracia se quiere

5 seguir hablando en este nuevo y cambiante contexto digitalizado. La de-

e mocracia en la red no es un desideratum (al impulso de un ciber-optimis-

mo desmedido) ni un riesgo o problema en si (a la sombra, ahora, de un
mero ciber-pesimismo revisado),” es simplemente la expresiéon de cémo
hoy cualquier relacion humana (econémica, social, cultural, juridica y po-
litica) pasa por su integracion, en mayor o menor medida, por la red (por
ejemplo, Teruel, 2013: 39 ss.).7* Y de ahi, nuevamente, la necesidad de
que el concepto de “neutralidad de Internet” acoja el problema del control
material y formal de contenidos y su incidencia en el ejercicio de derechos
fundamentales, como la libertad de expresion y de informacion (Barata,
2012b: 44 ss.), como ya habia puesto en evidencia inicialmente la misma
FCC al fundamentar la propia neutralidad técnica en dicha libertad, aun
cuando luego, sin embargo, no terminara de desarrollar tal relacién (Travis,
2011: 417 ss.).

Bastantes riesgos son los que se abren en esta “era Trump” para una
efectiva garantia de unas libertades de expresion, informacién y comunica-
cion que cada vez mds se desarrollan en la red, pero ante un Internet insu-
ficientemente garantizado en su neutralidad, y con ello demasiados riesgos
también para una auténtica democracia digital, plural e integradora, a tales
efectos. Una democracia, por tanto, en peligro de involucién a mera demo-
cracia censitaria y elitista, y en la que los proveedores de Internet pueden
ocupar una posicién estratégica de la misma en cuanto que arbitros del
grado de participacion politica de unos y otros, como de contenidos, en
este espacio publico que es hoy Internet.

2 De interés, sobre esta Declaracion y sobre la dimension sustantiva de la neutralidad
(técnica) en relacion con la libertad de expresion, Docquir (2011: 31-37).

73 Al respecto de unos y otros, véase Torres (2013: 127 y ss.); también, de interés,
Martinez-Bascufidn (2016: 115 y ss.).

7+ Ademds, sobre la relacion hoy entre Internet y democracia, Subirats (2012: 155y ss.).
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RESUMEN. El objetivo de esta investigacion es explorar si el
partido en el gobierno y la composicién partidista en el congreso
inciden en los presupuestos de los érganos garantes del dere-
cho de acceso a la informacion (OG). Para lograrlo, se ofrece
informacion de los presupuestos durante el periodo 2011-2017,
y mediante un andlisis cuantitativo, se determina si las variables
de interés tienen el efecto esperado. Los datos muestran que hay
diferencias importantes en los presupuestos de los OG, y que
bajo gobiernos divididos su presupuesto es mayor.
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ABSTRACT. This paper aims to explore if the political party in go-
vernment and the partisan composition in congress have an effect
on the budget of subnational bodies that ensure access to informa-
tion right. The paper shows evidence about budgets in the period
2011-2017, and using a quantitative analysis, determines if the
predictor variables have the expected effect. It concludes that there
are differences between budgets, and that in a divided government
scenario they are bigger.
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I. INTRODUCCION

g6 El gasto publico es la politica mds importante porque en él se determina
coémo se distribuyen los recursos entre los diferentes temas y funciones
del gobierno. Aunque parezca un asunto exclusivamente técnico, en su
elaboracion también se reflejan las preferencias de los participantes. En
términos formales, son el poder Ejecutivo y el Legislativo quienes se en-
cargan de darle forma y contenido al presupuesto de egresos. Por ello,
la pregunta de esta investigacion es: ¢las variables partidistas inciden en los
presupuestos de los 6rganos garantes?

Para responderla, este trabajo busca ofrecer evidencia sobre el presu-
puesto destinado a los érganos garantes (OG) durante el periodo 2011-
2017. Los OG a los que refiere el trabajo estdn encargados de, entre otras
funciones, hacer efectivo el derecho de acceso a la informacion guberna-
mental que tienen los ciudadanos (CIDE-COMAIP, 2014), por lo tanto,
juegan un papel esencial en la politica de transparencia y acceso a la infor-
macion, asi como en los esfuerzos por combatir a la corrupcion.

Si bien algunos estudios han ofrecido datos sobre el presupuesto de los
OG (CIDE-COMAIP, 2010, 2014; INOGDAI, 2014, 2016), no se ha he-
cho un anilisis mds detallado que muestre las tendencias y las diferencias
entre los estados. Sin duda, un mayor gasto destinado a este rubro no im-
plica en automadtico que habrd una mejora en la politica de transparencia,
pero se trata de un recurso indispensable para su funcionamiento.

Al respecto, dado “que los OG no pueden autorizar por si mismos los
recursos financieros que empleard, se considera que el presupuesto asig-
nado a estos 6rganos es un indicador del interés y del compromiso de los
gobiernos estatales y federal con la transparencia y el acceso a la infor-
macion publica” (CIDE-COMAIP, 2014: 133). En términos sintéticos, el
presupuesto es “un indicador del compromiso real del Estado con las di-
versas funciones y obligaciones de las autoridades publicas” (INOGDALI,
2016: 8).

A pesar de la reforma constitucional de 2014 en materia de transpa-
rencia, atn existen dudas sobre la suficiencia presupuestaria de los OG.
Por ejemplo, el comisionado del Instituto Nacional de Transparencia, Ac-
ceso a la Informacién y Proteccion de Datos Personales (INAI), Oscar

[ NON ]
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Guerra, expresé a finales de 2016 que los gobiernos estatales no se preo-
cupan por la transparencia, ya que existen diferencias importantes en el
gasto que destinan a este rubro. Para el comisionado, tal limitaciéon impide
cumplir al 100% con las funciones de los OG (Morales, 2016). Incluso, los
propios OG también han reconocido las limitaciones presupuestales para
llevar a cabo sus funciones (Urrutia, 2016).

Sin duda, el escenario ideal seria que los recursos presupuestarios de
los OG no estén al capricho de los cambios de gobierno y de las disputas
partidistas entre el Ejecutivo y el Legislativo. No obstante, no debe olvi-
darse que a nivel subnacional se observa la convivencia de regimenes con
diferentes caracteristicas institucionales: algunos mds préximos a la demo-
cracia y otros mds similares al autoritarismo (Giraudy, 2015). Por ejemplo,
se ha destacado que el margen de maniobra de los gobernadores “es mayor

e0Oe®

que el del presidente, porque... estdn menos vigilados y es mayor su ca-
pacidad de capturar congresos, tribunales, auditorias, érganos electorales
y de acceso a la informacion locales” (Casar, 2017: 29). Paradéjicamente,
la “democracia dio a los gobernadores una autonomia notable, ya que en
sus estados suelen controlar casi todo: desde el Congreso local hasta el Po-
der Judicial, pasando por los 6rganos supuestamente auténomos como los
institutos electorales y las comisiones de derechos humanos” (Elizondo,
2012: 152). En suma, parece que los OG no se ubican en el mejor de los
contextos politicos e institucionales para gozar de una mayor independen-
cla presupuestaria.

Ya que los poderes Ejecutivo y Legislativo intervienen en la elabora-
cién del presupuesto de los estados, las variables partidistas consideradas
son la etiqueta o ideologia del partido en el gobierno y la relacion Ejecuti-
vo-Legislativo (gobierno unificado o dividido). La hipétesis general es que
estas variables inciden en los presupuestos de los OG. La informacion se
obtuvo de las pdginas web oficiales de los congresos, de los 6rganos publi-
cos locales y de los presupuestos de egresos. El periodo de anilisis (2011-
2017) se determind por cuestiones de disponibilidad de la informacion
presupuestaria.

El articulo se estructura de la siguiente manera: en la primera seccién
se ofrece el argumento basico sobre los efectos que pueden tener la ideo-
logia del partido gobernante y la relacion partidista Ejecutivo-Legislativo.
Posteriormente, en la segunda seccion se hace una descripcion del gasto
presupuestado de los OG. De forma comparativa, se muestran los datos
respectivos de los 6rganos estatales de control interno (OECI) y de las en-
tidades de fiscalizacion superior local (EFSL). Se hizo lo anterior porque
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junto con los OG, forman parte de los sistemas estatales anticorrupcion de
cada entidad y permiten tener una mejor idea de la magnitud del presu-
puesto de los OG. En esta seccion también se realiza el andlisis cuantitati-
vo para determinar si las variables de interés estan relacionadas con el pre-
supuesto de los OG. Por dltimo, se cierra con una seccion de reflexiones.

88 II. IDEOLOGIA PARTIDISTA Y RELACION EJECUTIVO-LEGISLATIVO:
ARGUMENTOS Y EVIDENCIA

De manera general, el proceso presupuestario se compone de cuatro fases:
elaboracién, aprobacion, ejecucion y control (Nacif, 2005). A nivel estatal,
en términos esenciales, las Constituciones facultan a los gobernadores para
disefiar y presentar el proyecto de presupuesto de egresos al congreso, el
cual lo analiza, modifica y aprueba. Una vez aprobado, se devuelve al Eje-
cutivo para (si no hay observaciones) su publicacién. Durante el afo fiscal,
el Ejecutivo se encarga de ejercer el gasto. Finalmente, las entidades de fis-
calizacion superior locales verifican que los recursos se hayan erogado con
apego a las leyes respectivas.

Debido al papel que juega el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo
en la aprobacion del gasto publico, esta investigaciéon busca no sélo ofre-
cer informacién sobre el presupuesto de los OG, sino también explorar
si las variables partidistas inciden en su magnitud. Para ello, se conside-
ran los argumentos del enfoque partidista en el aspecto de la ideologia y
en la relacion Ejecutivo-Legislativo. En ambos argumentos los partidos
politicos son esenciales para el tipo de decisiones que toman los gobier-
nos. Por un lado, los partidos politicos importan como fuente de ideolo-
gfa, la cual les permite no sélo distinguirse frente a los demas partidos,
sino también reflejarla en el contenido de la politica publica. Por el otro,
los partidos importan como un instrumento de coordinacién o conflicto
entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo, dependiendo del tipo de
relacion partidista que exista entre ellos. A continuacién se exponen am-

[ NON ]

bos argumentos.

La teorfa partidista argumenta que la ideologia de los partidos politicos
influye en el contenido y las caracteristicas de las politicas ptblicas que
seran implementadas una vez que estén en el gobierno (Hartmann, 2015;
Schmitt, 2016). Aquf se entiende por ideologia al sistema de ideas que
permiten interpretar el mundo en diversos aspectos, desde el tipo de rela-
ciones sociales hasta el papel que debe tener el Estado en la sociedad y la
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economia. La ideologia de los partidos politicos se expresa en sus platafor-
mas, manifiestos y programas (Vassallo y Wilcox, 2006), y permite no sélo
identificar qué problemas merecen atencion, sino también c6mo se van a
solucionar (Budge, 2006).

Los primeros argumentos que establecieron una correspondencia en-
tre la ideologia partidista y ciertas variables econémicas fueron propues-
tos por Hibbs (1977). El autor parte de la idea de que el gobierno puede 44
influir en los niveles de desempleo e inflacién por medio de la manipu-
lacién de la politica monetaria y fiscal. La causa de esta manipulacion
es que el gobierno responde a las preferencias de sus electores. Hibbs |
indica que los grupos sociales de ingresos bajos tienen mds aversiéon por o
el desempleo que por la inflacién, mientras que los de ingresos altos pre- @
fieren una inflacién baja y un alto desempleo. Por lo tanto, las decisiones
de politica macroeconémica de los partidos en el gobierno reflejardn las
preferencias de su electorado: los gobiernos de izquierda se enfocardn
en reducir el desempleo y los gobiernos de derecha buscaran reducir la
inflacion.

La distincién entre un partido de derecha y uno de izquierda se basa
en la postura que toman en cuestiones politicas relevantes, como son los
aspectos econémicos y sociales. Por ejemplo, se ha sefialado que los parti-
dos de izquierda tienen las siguientes preferencias (Hartmann, 2015): que
los medios de produccion estén en el sector ptblico; un papel fuerte del
gobierno en la planeacién econémica; apoyo a la distribucion del ingreso
desde los estratos altos hacia los bajos; expansion del estado de bienestar;
bajo desempleo; alto gasto gubernamental; preferencia de la calidad sobre
la cantidad del crecimiento econémico, y bienestar para los menos privi-
legiados.

En contraste, las preferencias de los partidos de derecha son: que los
medios de produccién se ubiquen en el sector privado; un papel débil
del estado en la planeacién econémica; oposicion a la redistribucion del
ingreso; resistencia a la expansion del estado de bienestar; baja inflacion;
economia estable con un presupuesto balanceado y reduccion del déficit;
bajo gasto gubernamental; preferencia por el crecimiento econémico per
se, independientemente de sus efectos distributivos, y la no atencién espe-
cial a los menos privilegiados.

Por otro lado, a partir de la revision de diversos documentos de los par-
tidos politicos y de la opinién de expertos, se ha demostrado que los go-
biernos de derecha enfatizan la libertad, especialmente en la economia,
buscan reducir el estado de bienestar, mantener la sociedad ordenada,
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y contar con una defensa militar fuerte, mientras que los partidos de

izquierda prefieren expandir la esfera del gobierno, asi como el estado

de bienestar, la proteccién laboral y la paz internacional (Budge, 2006;

Schmidt, 2010).

Igualmente, se ha demostrado que la distincion izquierda-derecha es

una representacion aceptable de las preferencias que tiene cada partido

o Politico, y es entendida por las élites partidistas y por los electores (Bud-

ge, 2006; Vassallo y Wilcox, 2006). También se ha comprobado que las

preferencias sobre determinadas politicas publicas estdn asociadas con la

ubicacién de los partidos en la dimensién izquierda-derecha (McDonald
etal., 2007).

¢Qué muestra la evidencia sobre los efectos de la ideologia partidis-
ta? Cabe destacar que la mayor parte de la investigacion se ha basado en
comparaciones internacionales! y sus resultados son contrastantes: unos
sefialan que si hay efectos, otros indican que son débiles o que dependen
de otras condiciones (Herwartz y Theilen, 2014; Kittel y Obinger, 2003;
Loftis y Mortensen, 2017; Potrafke, 2011; Russo y Verzichelli, 2016; Sch-
mitt, 2016).

En México, sélo algunos estudios han considerado a la ideologia par-
tidista como variable explicativa en diversos temas del gasto publico. Por
ejemplo, Velazquez (2006) estudio6 el gasto total de los estados durante el
periodo 1993-2002. Uno de sus hallazgos fue que los gobiernos panistas
gastaron menos que los priistas, mientras que los perredistas gastaron mds
que los priistas.

Otro analisis es el de Ibarra (2013), quien se enfocé en la dependen-
cia financiera de los estados durante el periodo 1998-2006. Sus hallazgos
indican que hubo un efecto parcial de la ideologia del partido que estéd en
el gobierno.

Por su parte, Ingram (2012) estudio el gasto en el Poder Judicial en los
estados durante el periodo 1993-2009. Entre sus resultados destaca que
los gobiernos del Partido de la Revolucion Democrética (PRD) y los del
Partido Accion Nacional (PAN) gastaron mds en sus poderes judiciales que
los gobiernos del Partido Revolucionario Institucional (PRI).

En contraste con los resultados anteriores, la investigacion de Monte-
mayor (2003), la cual se enfocé en la deuda publica subnacional durante
el periodo 1993-1999, no encontré un efecto del partido en el gobierno.

[ NON ]

I La mayorfa de estos estudios analiza a los pafses integrantes de la Organizacién para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos en diferentes periodos.
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Respecto a la relacién Ejecutivo-Legislativo, se ha argumentado que
ella depende de dos elementos: los poderes constitucionales y los pode-
res partidistas del Ejecutivo (Mainwaring y Shugart, 2002). Los primeros
consisten en los poderes formales inherentes al cargo del presidente. Me-
diante ellos puede cambiar o mantener el statu quo. Pero la efectividad de
estos poderes depende de la dimension partidista, es decir, del apoyo que
tenga el Ejecutivo en el congreso. Como se ha sefialado, uno “de los temas

mads importantes para las relaciones entre el Ejecutivo y el Legislativo de .

los sistemas presidenciales es el tamano relativo del partido del presiden-

te” (Mainwaring y Shugart, 2002: 257). Si el gobierno tiene la mayorfa en

el congreso, hay una unificacion de propésitos; de lo contrario, emerge la o
[ ]

separacion. Lo anterior equivale a los términos més familiares de “gobierno
unificado” y “gobierno dividido”, respectivamente.

El modelo del gobierno de partido (party government) considera al
partido politico como un instrumento de unién que permite generar una
accion coordinada y homogénea entre el Poder Ejecutivo y el Poder Le-
gislativo, lo que podria generar un gobierno efectivo (Sundquist, 1988).
Para que lo anterior ocurra, es necesario que el partido en el gobierno
tenga la mayoria de escanos, que el presidente sea reconocido como el li-
der del partido y que existan altos grados de disciplina (Sundquist, 1988).
Bajo tales condiciones, el presidente es quien determina las acciones del
congreso y logra obtener apoyo para sus politicas. En otras palabras, los
“frenos y contrapesos son neutralizados de forma considerable si el pre-
sidente y una mayoria disciplinada del mismo partido tienen un control
unificado sobre el gobierno” (cursivas en original, Mainwaring y Shugart,
2002: 257).

Sin embargo, cuando ambas ramas se encuentran en manos de par-
tidos diferentes, los efectos establecidos por el modelo del gobierno de
partido son distintos. Bajo un gobierno dividido, el partido politico del pre-
sidente tiene mds obstdculos para coordinar la accién entre los poderes, ya
que las preferencias partidistas son las que dominan su relacién (Kernell,
1991). Por lo tanto, al sistema de pesos y contrapesos que existe en tér-
minos formales se anade la separacion de propésitos (divisién partidista).
Ademads, debido a la legitimidad democratica dual (Linz, 1998), derivada
del hecho de que ambos poderes son electos mediante el voto popular, es
mas probable que bajo gobiernos divididos cada uno se proclame como el
verdadero representante de la voluntad popular, lo que en ciertos casos
podria generar pardlisis politica (Sundquist, 1988). No obstante, ante esta
idea negativa también se ha sefialado que el sistema de pesos y contrape-

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

JOSE SAID SANCHEZ MARTINEZ

sos puede activar especificamente las funciones de control del congreso
frente al Ejecutivo (Beer, 2001, 2000).

¢Qué indica la evidencia empirica? En las investigaciones realizadas
para el congreso estadounidense atin no existe un consenso sobre el efecto

del gobierno dividido en temas como la legislacién (Binder, 2003, 1999;

Coleman, 1999; Edwards, Barret y Peake, 1997; Howell et al., 2000; Kelly,
99 1993; Mayhew, 1991). En el tema del gasto ptiblico se encuentran diferen-
cias mds claras entre los gobiernos divididos y los unificados (McCubbins,
1991; Kiewiet y McCubbins, 1985a, 1985b).

En el caso mexicano, si bien en el nivel federal existe cierto consenso
sobre el efecto del gobierno dividido, a nivel subnacional los resultados son
contrastantes. En el caso del tema del gasto subnacional, se pueden destacar
los siguientes estudios. Una de las primeras investigaciones fue la de Mon-
temayor (2003), la cual buscé explicar los niveles de deuda de los gobiernos
estatales entre 1993 y 1999. Hall6 que con gobierno unificado hubo mayor
deuda que con gobierno dividido.

Carpizo (2012) también se enfoc6 en explicar los niveles de deuda pu-
blica a nivel subnacional, pero durante el periodo 2003-2010. Sus resulta-
dos sefialan que los estados con gobiernos no unificados, especificamente
con mayorfa relativa, tuvieron mas deuda que aquellos con gobiernos uni-
ficados.

La investigacion de Armesto (2015) se enfocé en el gasto particularis-
ta en los gobiernos subnacionales de México y Argentina. Sus resultados
indicaron que los gobiernos divididos no tienen un efecto sobre el gasto
particularista.

Armesto y Olmeda (2018), por su parte, también analizaron el gasto
particularista en los estados. Sus resultados mostraron que el gobierno
dividido sf tuvo un impacto. Cabe sefialar que este resultado es opuesto
al de una publicacién previa de los mismos autores (Armesto y Olmeda,
2016).

A partir de los argumentos expuestos, en esta investigacion se esta-
blecen las siguientes hipétesis. En el caso del tema de la transparencia,
¢como afecta la ideologia la postura del gobierno? Dificilmente algtin go-
bernador va a expresarse en contra de ella en su plataforma de gobierno
o en sus discursos, sobre todo ante la legitimidad que el tema ha ganado
entre los ciudadanos y la academia. Por ejemplo, en el Plan Estatal de
Desarrollo 2010-2016 del gobierno de César Duarte, quien ha sido acusa-
do de diversos actos de corrupcion, existe todo un programa a favor de la
transparencia y la rendicion de cuentas (Gobierno del Estado de Chihua-
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hua, 2010). Lo mismo ocurrié con el ex gobernador Javier Duarte, también
sefialado por actos de corrupcion, en cuyo Plan Veracruzano de Desarrollo
2011-2017 se expresa: “Todos los actos y acciones de esta Administracion
habran de caracterizarse por su transparencia y el comportamiento probo
de los servidores publicos que participen” (Gobierno del Estado de Vera-
cruz, 2011: 34).

Si bien todos los partidos pueden expresarse a favor de la transparen-
cia, lo que importa es el apoyo establecido en el presupuesto de los OG.
De acuerdo con el argumento expuesto anteriormente, los partidos de
derecha son méds propensos a reducir el gasto ptblico que los de izquierda.
Por lo tanto, la hipétesis que se establece es:

e0Oe®

H1: los estados gobernados por el PAN destinaran menos presupues-
to a los OG en comparacién con los otros gobiernos.>

En el caso de la relacion Ejecutivo-Legislativo, ya que ambos poderes
participan en la elaboracién del presupuesto estatal, se argumenta que
bajo gobiernos divididos, el congreso ejercerd su funcién de control frente
al Ejecutivo. Uno de los instrumentos para ello es mediante el adecuado
funcionamiento de los OG; por lo tanto, es posible que el congreso au-
mente su presupuesto. En el escenario opuesto, con gobierno unificado, el
congreso respetard el contenido del presupuesto de egresos. En sintesis,
la hipétesis es:

H2: bajo gobiernos divididos habrd un mayor presupuesto a los OG
en comparacion con los gobiernos unificados.

En la siguiente seccién se describen los datos y los resultados del ana-
lisis estadistico.

2 Ya que durante el gobierno federal panista se creé la ley y el OG en materia de trans-
parencia y acceso a la informacién publica, se podria plantear la hipétesis en la direccion
opuesta, es decir, que los gobiernos estatales panistas estardn mds comprometidos y desti-
nardn mds presupuesto a los OG. Sin embargo, la creacion de estos organismos no implica
per se un respaldo presupuestal en los siguientes afios. Ademads, ya que el texto se concentra
en cuestiones de gasto, se tomé en consideracién cémo se comportarfan los gobiernos en
este aspecto de acuerdo con su ideologfa.
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[1I. EL PRESUPUESTO DE LOS ORGANOS GARANTES, 2011-2017

Como se indic6 en la introduccion, los OG son los encargados de hacer
efectivo el derecho de acceso a la informacion gubernamental que tienen
los ciudadanos. Pero también tienen otras facultades, como capacitar a los
sujetos obligados, promover la cultura de la transparencia, expedir linea-
mientos y criterios de interpretacion, vigilar que la informacién publica de
oficio esté actualizada en los portales de los sujetos obligados, entre otras
(CIDE-COMAIP, 2014). En consecuencia, tienen a su cargo diversas ta-
reas sustantivas y forman una parte fundamental en la politica de transpa-
rencia y rendicién de cuentas. En la tabla 1 se muestran las denominaciones
actuales de los OG que se analizan en esta seccion.

TaBLA 1. ORGANOS GARANTES EN LOS ESTADOS

Estado Organo garante
Aguascalientes | Instituto de Transparencia del Estado de Aguascalientes
Baja California | Instituto de Transparencia de Baja California
Baja California | Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion y Protec-
Sur cion de Datos Personales del Estado de Baja California Sur
Campeche Comisién de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
P del Estado de Campeche
Coahuila Instituto Coahuilense de Acceso a la Informacion Pablica
Colima Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y
Proteccion de Datos del Estado de Colima
. Instituto de Acceso a la Informacién Publica del Estado de
Chiapas :
Chiapas
Chihuahua Instituto ‘thhl/lahuense para la Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica
Ciudad de Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica,
L Proteccién de Datos Personales y Rendicién de Cuentas de la
México . L
Ciudad de México
Duraneo Instituto Duranguense de Acceso a la Informacién Puablica y
© de Proteccion de Datos Personales
G . Instituto de Acceso a la Informacion Publica para el Estado de
uanajuato G .
uanajuato
Cuerrero Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion y Protec-
cion de Datos Personales del Estado de Guerrero
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Estado Organo garante
Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica
Hidalgo Gubernamental y Proteccion de Datos Personales del Estado
de Hidalgo
Jalisco Instituto de Transparencia, Informacién Publica y Proteccion
de Datos Personales del Estado de Jalisco
Estado de Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y
. Proteccion de Datos Personales del Estado de México y Mu-
Meéxico L
nicipio
. . Instituto Michoacano de Transparencia, Acceso a la Informa-
Michoacdn - -
cion y Proteccion de Datos Personales
Morelos Instituto Morelense de Informacion Publica y Estadistica
. Instituto de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Nayarit

del Estado de Nayarit

Nuevo Ledn

Comisién de Transparencia y Acceso a la Informacion del Es-
tado de Nuevo Ledn

Instituto de Acceso a la Informacién Publica y Proteccién de

Oaxaca
Datos Personales del Estado de Oaxaca
Puchla Instituto de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y
Proteccion de Datos Personales del Estado de Puebla
Querétaro Comision de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica

del Estado de Querétaro

Quintana Roo

Instituto de Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos
Personales de Quintana Roo

San Luis Comision Estatal de Garantia de Acceso a la Informacion Pu-
Potost blica del Estado de San Luis Potosi
Sinaloa Comision Estatal para el Acceso a la Informacién Publica
Instituto Sonorense de Transparencia, Acceso a la Informa-
Sonora DA -
cién Publica y Proteccion de Datos Personales
Instituto Tabasquefio de Transparencia y Acceso a la Informa-
Tabasco PN
cién Pablica
. Instituto de Transparencia y Acceso a la Informacion de Ta-
Tamaulipas .
maulipas
Tlaxcala Instituto de Acceso a la Informacién Pablica y Proteccion de
Datos Personales del Estado de Tlaxcala
Instituto Veracruzano de Acceso a la Informacion y Proteccion
Veracruz
de Datos Personales
. Instituto Estatal de Transparencia, Acceso a la Informacion
Yucatan

Piblica y Proteccion de Datos Personales
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Estado Organo garante

Instituto Zacatecano de Transparencia y Acceso a la Informa-

Zacatecas - -
cién 'y Proteccion de Datos Personales

FUENTE: elaboracién propia con informacién de las pdginas oficiales de los OG. Fecha de
consulta: 26 de junio de 2019.

96 Se ha senalado que todos los OG del pais cuentan con una autonomia
reconocida, que existe una mejora en la creaciéon de manuales de ope-
racion y procedimientos, que han aumentado sus atribuciones y univer-
sos de accion, y que los comisionados estdn en condiciones de ejercer su
mandato de tiempo completo, entre otros avances. No obstante, también
se ha destacado que los OG tienen retos importantes. Por ejemplo, no se
ha desarrollado un servicio profesional de carrera efectivo, hay un estan-
camiento en la asignacién presupuestal y cuentan con un poder débil de
incidencia en los sujetos obligados (CIDE-COMAIP, 2014).

En relacién con el presupuesto de los OG, el CIDE-COMAIP (2014)
analiz6 informacién en el periodo 2010-2013. Uno de los resultados fue
que el presupuesto asignado a los OG no fue tan significativo como en
los primeros afios de institucionalizacién de tales organismos (CIDE-
COMALIP, 2014). Como se indic6 en la introduccion, si bien un presu-
puesto suficiente no garantiza un buen desempefio, sin duda es esencial
para las tareas de los OG. Ademds, a pesar de la reciente reforma consti-
tucional en materia de transparencia, ain se muestran preocupaciones por
la suficiencia de recursos de los OG.

¢Cual es la situacion actual? En la grifica 1 se muestra el presupuesto
promedio anual de los OG para las 32 entidades durante el periodo 2011-
2017. Para tener una mejor compresion de las cifras, de manera comparada
se considera el presupuesto de los OECI y de las EFSL.? Ademds, los tres
organismos forman parte de los sistemas estatales anticorrupcién de cada
entidad, por lo que resulta pertinente la comparacién. Destaca que el pre-
supuesto de los OG es mucho menor que el de las otras dos instituciones.
En 2011 los OG registraron un presupuesto promedio de 21.8 millones de
pesos y cerraron 2017 con 26.4 millones (a precios de 2013). Por su parte,
el presupuesto de los OECI ha oscilado entre 83.7 y 89.5 millones de pe-
sos, mientras que el de las EFSL ha oscilado entre 84.9 y 109.7 millones
de pesos. A lo largo del periodo, los OG han registrado un aumento discreto
pero constante, lo cual también ocurrié en los OECI y las EFSL.

[ NON ]

3 En el caso de los estados de Baja California Sur, Michoacdn y Guanajuato no se pudo
obtener la informacién correspondiente para sus EFSL.
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GRAFICA 1. PRESUPUESTO PROMEDIO ANUAL DE LOS OG, 2011-2017
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FUENTE: elaboracion propia con datos de los presupuestos de egresos de cada estado.

Sin embargo, los datos anteriores ocultan las diferencias entre los esta-
dos. En la grafica 2 se expone el presupuesto promedio por estado durante
el periodo 2011-2017. El promedio general del gasto presupuestado de los
OG es de 23.7 millones de pesos. Se aprecia de manera clara que el OG
de la Ciudad de México se aleja considerablemente del promedio general,
con un presupuesto promedio de 113.8 millones de pesos. Le sigue el OG
del Estado de México, con 77 millones, y en tercer lugar, Jalisco, con 44.1
millones de pesos. En el extremo opuesto se ubica Baja California Sur, con
un presupuesto promedio de 5.7 millones de pesos, seguido de Colima y
Nayarit con 5.9 y 6 millones de pesos, respectivamente.

Los datos también muestran de manera clara que los presupuestos
de los OG estan muy por debajo de los correspondientes a los OECI y las
EFSL. No obstante, en algunos casos las diferencias son mds amplias. Por
ejemplo, en Chiapas el presupuesto promedio del OG fue de 11.4 millones
de pesos, mientras que el OECI y la EFSL tuvieron 171.5y 125.8 millones
respectivamente, es decir, mas de diez veces el monto de aquél. Una situa-
cién similar se aprecia en Puebla, cuyo OG tuvo un presupuesto promedio
de 12.2 millones, mientras que el OECl y la EFSL tuvieron 140.7 y 127.6
millones de pesos respectivamente. En otros estados la diferencia ha sido
menor. En Aguascalientes el presupuesto promedio del OG, OECIy EFSL
ha sido de 12.3,29.7 y 21.3 millones de pesos respectivamente. Asimismo,
en Morelos el OG tuvo un presupuesto de 16 millones, el OECI conté con
14 millones y la EFSL con 6.2 millones de pesos.
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GRAFICA 2. PRESUPUESTO PROMEDIO DE LOS OG
POR ESTADO, 2011-2017
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FUENTE: elaboracién propia con datos de los presupuestos de egresos de cada estado.
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Lo anterior es s6lo un primer acercamiento. No obstante, es preciso
controlar el presupuesto por la poblacién de cada estado. En tal sentido,
en la grifica 3 se expone el presupuesto per cdpita de los OG, OECI y
EFSL. Con este indicador, el promedio presupuestal de los OG es de 7.2
pesos por habitante. El OG de Campeche es el que tiene la mayor canti-
dad, con 18.3 pesos por habitante, seguido de Quintana Roo, con 17.2, y la
Ciudad de México, con 12.6 pesos. En el lado opuesto se encuentra el OG ¢4
de Puebla, con sélo 2 pesos por habitante. Le siguen Chiapas y Michoacan
con 2.2y 2.7 pesos.

Las diferencias se mantienen incluso cuando se comparan a estados
con una poblacién similar. Por ejemplo, Chihuahua y Tamaulipas cuen-
tan con 3.8 y 3.6 millones de habitantes respectivamente; sin embargo, en
el primer estado el OG tiene un presupuesto promedio de 11.2 pesos por
habitante, y el segundo, uno de 3.7 pesos. Otro par de casos son Coahuila
y Guerrero, con una poblacién de 3 y 3.6 millones respectivamente, pero
el OG del primero tiene un presupuesto promedio de 10.4 pesos, y el del
segundo, uno de 2.9 pesos por persona.

Con este indicador también se mantienen las diferencias entre los
presupuestos de las tres instituciones. Las diferencias extremas se ubi-
can en Puebla y Chiapas. En Puebla, el presupuesto del OECI y de la
EFSL supera en poco mds de diez veces al del OG, ya que contaron con
22.8 'y 20.6 pesos por habitante, mientras que aquél tuvo un promedio
de 2 pesos. En Chiapas, el OG registré un gasto promedio de 2.2 pesos,
en tanto que el OECI y la EFSL tuvieron 33 y 20.6 pesos por habitante.
Algunos de los estados con los menores contrastes son Campeche, Ta-
basco, Yucatdn, Coahuila, Aguascalientes, Oaxaca y Durango, en donde
los OECI y las EFSL tuvieron un presupuesto que duplicé o triplicé al
de los OG.

e0Oe®
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GRAFICA 3. PRESUPUESTO PROMEDIO DE LOS OG, 2011-2017
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FUENTE: elaboracion propia con datos de los presupuestos de egresos de cada estado e
INEGI.

Finalmente, hay que observar cémo se ha comportado el presupuesto
de los OG alo largo del tiempo en cada estado. Por cuestiones de claridad,
en la grifica 4 s6lo se muestra el presupuesto de los OG. La variacién en
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el presupuesto al interior de cada estado ha sido poca. No obstante, se
pueden destacar algunos estados con cambios que no hay que pasar por
alto. Por ejemplo, en Aguascalientes, entre 2011 y 2015 el OG tuvo un
presupuesto entre los 7 y 8 pesos por habitante, pero subié en 2016y 2017
a 13.9y 12.9 pesos, respectivamente. En Nayarit se observa que en 2011
el presupuesto del OG fue de 3.7 pesos por habitante, en 2014 lleg6 a 4.9
pesos y en 2017 cerré con 7.9. También se puede mencionar a Zacatecas,

cuyo OG tuvo un presupuesto en 2011 de 5.8 pesos, en 2015 subi6 a 7.4, o
y cerr6 2017 con 10.4 pesos por habitante. Por el otro lado, hay que sena-
lar a los estados que han mantenido constante el nivel de presupuesto de
sus OG. Por ejemplo, Colima ha mantenido un presupuesto entre 7.6 y é
8.9 pesos por habitante; en Tamaulipas ha oscilado entre 3.5y 3.9 pesos, o

y en Puebla, entre 1.8 y 2.1 pesos por habitante. Mencién aparte merece
Quintana Roo, en donde al inicio del periodo registré un presupuesto de
18.6 pesos por habitante, pero se fue reduciendo hasta los 14.4 pesos en
2015, y volvié a aumentar a 22.6 pesos en 2017.

GRAFICA 4. PRESUPUESTO PER CAPITA DE LOS OG
POR ESTADO, 2011-2017
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FueNTE: elaboracion propia con datos de los presupuestos de egresos de cada estado e
INEGI.
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Los datos anteriores muestran que hay importantes diferencias en los
presupuestos de los OG de cada estado. Incluso éstas persisten entre es-
tados con poblaciones similares. Si el presupuesto destinado a los OG se
puede interpretar como un compromiso del gobierno con el tema de la
transparencia y el acceso a la informacién, ¢por qué unos estados muestran
mas compromiso que otros?, :qué variables podrian explicar las diferen-
cias presupuestales? Ya que el poder Ejecutivo y Legislativo se encargan

"% de diseriar y aprobar el presupuesto del estado, es preciso determinar si el
presupuesto de los OG es afectado por el partido politico en el gobierno y
por el tipo de relacién partidista de éste con el congreso. Para comprobar

5 lo anterior, se hard un anilisis para datos de tipo panel. El panel cuenta

e con datos para las 32 entidades durante el periodo 2011-2017. En la tabla

2 se expone la estadistica descriptiva de las variables de interés. Se observa
que durante el periodo de estudio el 12% de los estados fueron gobernados
por el PAN, 62% por el PRI, 27% por el PRD, y 11% por una alianza PAN-
PRD. En el caso de la relacion Ejecutivo-Legislativo, el 64% de los estados
estuvo en un contexto de gobiernos divididos, mientras que el resto tuvo
gobiernos unificados.

TABLA 2. ESTADISTICA DESCRIPTIVA

Des- Obser-
Variable Media viacion Minimo Mdximo | vacio-
estandar nes
Presupuesto per cdpi-
ta de los OG 7.2 4.1 1.3 22.6 213
Presupuesto (precios
de 2013) 23.6 22.4 4.1 116.6 213
Partido en el gobierno 1.2 0.8 0 3 222
32
PAN (14%)
138
PRI2 (62%)
27
PRD (12%)
25
PAN-PRD (11%)
Estatus del gobierno 0.6 0.5 0 1 222
. . 143
Gobierno dividido (64%)
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79
(36%)

Gobierno unificado

PIB estatal (miles de

millones)? 497,571.8 | 513,592.2 | 86,031.7 | 3,044,809 | 222

FUENTE: elaboracion propia con datos del INEGI, los presupuestos de egresos de cada es-
tado, los organismos publicos locales electorales y solicitudes de acceso a la informacién a
los congresos estatales.

! Pesos a precios de 2013. 103
> Ya que el PVEM goberné un solo estado y gané en alianza con el PRI (Chiapas), se
contabilizé en el grupo de este partido.
* INEGI, precios de 2013. .
o
Después de aplicar las pruebas correspondientes, se determiné utili-

zar efectos fijos. Ya que se detectaron problemas de heteroscedasticidad y
autocorrelacion, se utilizaron estimadores con errores estandar corregidos
para panel (panel corrected standard errors o PCSE). El modelo es:

POGi = B lpg. + Bzgdi t+B4ZPibL + EPL €

En donde POG es el presupuesto per cépita del OG; pg es la variable
categodrica para el partido politico en el gobierno* (PAN: pgl=0, pg2=0,
pe3=0; PRIL: pgl=1, pg2=0, pg3=0; PRD: pgl=0, pg2=1, pg3=0; PAN-
PRD: pgl=0, pg2=0, pg3=1); gd es una variable dicotémica para la re-
lacién partidista Ejecutivo-Legislativo (gobierno dividido vertical=1; go-
bierno unificado vertical=0); Ipib es el logaritmo natural del producto
interno bruto estatal, y E se refiere a las caracteristicas de los estados.
Ademis, se afade otro modelo considerando el presupuesto bruto en
millones de pesos (a precios de 2013), en el cual se controla por el PIB
y la poblacién.

Los resultados se muestran en la tabla 3. Se observa que, tomando
como grupo de referencia a los gobiernos del PAN, contrario a la direc-
cién de la hipétesis H1, los gobiernos del PRI y del PRD destinan menos
presupuesto a sus respectivos OG. En promedio, destinan 0.6 y 0.7 pesos
per cdpita menos comparados con el PAN. En el caso de los gobiernos del
PAN-PRD, se obtiene un signo positivo, pero el resultado no es estadisti-
camente significativo. No se puede confirmar la direccién de la H1. En el
caso de los gobiernos divididos, se aprecia que en estas circunstancias los

4 Cabe sefalar que no se incluyeron los afios correspondientes del gobierno de Jaime
Rodriguez Calderon, ya que al ser el dnico sin una afiliacién partidista tiene pocas obser-
vaciones.
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OG tienen 0.5 pesos per capita mds comparados con los gobiernos unifica-
dos, lo cual permite confirmar la hipétesis H2.

Sin embargo, los resultados del segundo modelo muestran algunas di-
ferencias. En primer lugar, con respecto a los efectos de la ideologia de los
partidos gobernantes, se observa que los signos son los mismos del modelo
1, pero en este caso dejan de ser estadisticamente significativos. En otros
términos, no se puede afirmar que hay diferencias en los presupuestos de
los OG en funcién del partido en el gobierno. En el caso de la relacion
partidista Ejecutivo-Legislativo, se aprecia que nuevamente se confirma el
signo esperado, el cual es estadisticamente significativo. En este contexto,
el presupuesto de los OG es, en promedio, 1.4 millones mayor comparado

con escenarios de gobierno unificado.

TaBLA 3. RESULTADOS

Modelo 2.
. Modelo 1. ;
Variable Pr . it Presupuesto (millones de
resupuesto per capra pesos a precios de 2013)
-0.6459* -1.4944
PRl (0.3809) (1.1061)
-0.7098** -0.8770
PRD (0.3813) (1.1803)
0.6576 1.0741
PAN-PRD (0.4400) (11114)

. Ny 0.5072%% 1.4421%%*
Gobierno dividido (0.2275) (0.6005)
PIB estatal (logaritmo 4.7944%%% 13.0421%%*
natural) (1.2219) (3.7062)
Poblacion (logaritmo na- 14.4103*
tural ) (8.0046)
R2 0.9329 0.9808
Observaciones 213 213

* p<=0.1
5 = 0.05
k2 0,01
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IV. REFLEXIONES FINALES

Los datos sobre el presupuesto destinado a los OG muestran que existen
diferencias importantes entre los estados. Incluso, las diferencias persis-

ten una vez que se controla por la poblacion. Si se considera que los OG
tienen funciones relativamente similares, entonces existe un serio proble-

ma, ya que las estdn ejerciendo con recursos presupuestarios desiguales. 105
Sin duda, un presupuesto suficiente no implica que en automdtico estos
6rganos se desempenardn de manera eficiente y eficaz. No obstante, se trata
de un elemento necesario para su funcionamiento. De forma comparativa,
se mostraron los presupuestos respectivos de los OECI y las EFSL para dar
cuenta de la magnitud de los recursos de los OG. En términos generales, se
observé que los OG cuentan con un presupuesto mucho menor.

Si se considera el presupuesto de los OG como un indicador del com-
promiso de los gobiernos con el tema de la transparencia y el acceso a la
informacién, entonces se puede decir que no todos tienen el mismo nivel
de compromiso. :Qué podria explicar lo anterior? De forma exploratoria,
aqui se buscé determinar si el partido en el gobierno y la relacién parti-
dista Ejecutivo-Legislativo estdn relacionados con el nivel de presupuesto
dirigido a los OG. En el caso de la ideologia del partido en el gobierno, los
resultados mostraron un signo contrario al esperado, es decir, los gobiernos
panistas destinaron mas presupuesto a los OG. Ademds, la significancia
estadistica no se mantuvo en los dos modelos propuestos. Por ello, con
la informacién disponible no se puede afirmar que la ideologia partidista
tenga un efecto sobre los presupuestos de los OG. En futuros trabajos serd
preciso ampliar el periodo de estudio para obtener mds observaciones y re-
sultados méds robustos. Lamentablemente, lo anterior a menudo depende
de la disponibilidad de la informacién presupuestal.

En el caso del gobierno dividido, los resultados mostraron que en este
contexto los OG tuvieron un mayor presupuesto que bajo gobiernos unifi-
cados. Lo anterior se confirmé en los dos modelos. Esto podria significar
que cuando el gobernador no tiene la mayoria en el congreso, la oposicion
trata de que los OG tengan los recursos necesarios para su funcionamien-
to. En otras palabras, con gobiernos divididos el congreso muestra un ma-
yor compromiso con la politica de transparencia y acceso a la informacién
en comparacion con el escenario opuesto. En futuras investigaciones serd
necesario mostrar el mecanismo causal que conecta ambas variables.

En sintesis, los datos muestran que hay variaciones considerables en
los presupuestos de los OG. A pesar de la reciente reforma constitucional
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en materia de transparencia y acceso a la informacion, las diferencias pre-
supuestales persisten. Serd preciso hacer un andlisis temporal méds amplio
y considerar otras variables explicativas. Finalmente, el siguiente paso en
la investigacion es identificar los efectos concretos que tiene el presupues-
to sobre el desemperio de los OG y sobre el combate a la corrupcion.
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LOS NUEVOS DERECHOS DE ACCESO EN MATERIA
AMBIENTAL: EL CASO DEL ACUERDO DE ESCAZU*
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Sergio Ricardo HERNANDEZ ORDONEZ**

[. HACIA LA PRONTA ENTRADA EN VIGOR DEL ACUERDO DE Escaz0

El Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacién Pu-
blicay el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y
el Caribe, también conocido como el Acuerdo de Escazi, tuvo como pun-
to de partida histérica la Declaracion sobre la Aplicacion del Principio 10
de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, suscrita
en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible en
Rio de Janeiro, Brasil, en junio de 2012 (ONU, 2012a).

La Declaracion, impulsada por Chile, Costa Rica, Ecuador, Jamaica,
México, Panamad, Paraguay, Pert, Republica Dominicana y Uruguay, refie-
re que a veinte afios de la Cumbre de la Tierra es necesario destacar que el
principio 10 de la Declaracion de Rio (ONU, 1992) reconoce que el mejor
modo de abordar las cuestiones ambientales es con la participacién de to-
dos. Senala que resulta imperativo que toda persona cuente con un acceso
adecuado a la informacién publica ambiental que le permita contar con
elementos suficientes para participar de modo apropiado en los procesos
de toma de decisiones. Identifica que los Estados deben facilitar y fomen-
tar la educacion, la sensibilizacion y la participacion de toda la poblacion,
poniendo a disposicion la informacién ptblica ambiental y proporcionar su
acceso efectivo, al tiempo de reconocer dicha labor como esencial para la
promocién del desarrollo sostenible (ONU, 2012a: 2).

* Las opiniones expresadas por el autor son estrictamente personales.

** Subdirector de recursos genéticos en la Secretarfa del Medio Ambiente y Recursos
Naturales (Semarnat) y negociador de acuerdos multilaterales ambientales. Profesor en la
Universidad Tecnolégica de México; sergio_hernandezo@my.unitec.edu.mx.

Fecha de recepcion: 17 de febrero de 2019.
Fecha de dictamen: 4 de abril de 2019.
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Ast, los gobiernos de la regién expresaron su compromiso para ela-
borar e implementar un Plan de Accién 2012-2014, para lo cual solicita-
ron el apoyo de la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe
(CEPAL) con el objeto de avanzar en la adopcién de un convenio regional
u otro instrumento (ONU, 2012b: 3).

Como seguimiento a los trabajos regionales, en noviembre de 2012
se celebrd en Santiago de Chile la primera reunién de los Puntos Focales

114
designados por los gobiernos de los paises signatarios de la Declaracion so-
bre la Aplicacién del Principio 10 de la Declaracién de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo en América Latina y el Caribe, sesion organizada
o porla CEPAL y en cuya reuniéon México tuvo la vicepresidencia. En tal
e ocasion se logré consolidar un didlogo Hacia un instrumento regional y se

establecié una hoja de ruta del proceso de creacion del instrumento regio-
nal (CEPAL, 2012).

Para abril de 2013, la ciudad de Guadalajara, México, hospedo la se-
gunda reunién de los referidos Puntos Focales, en la cual se aprobé el Plan
de Accién hasta 2014 para la implementacién de la Declaracion sobre la
Aplicacion del Principio 10 y se asumi6, entre otros compromisos politi-
cos, difundir a nivel regional e internacional dicha Declaracién (CEPAL,
2013a).

Para la tercera reunién de los Puntos Focales, celebrada en Lima, Peru,
en octubre de 2013, se destacé la presentacion del documento de apoyo
al proceso deliberativo, denominado Tipologia de instrumentos internacio-
nales (Orellana, 2013), el cual describe la experiencia en la aplicacion de
instrumentos globales y regionales de derechos humanos y relativos a los
derechos de acceso, tales como la Convencién de Aarhus y la Ley Modelo
sobre Acceso a la Informacién Publica de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA). Asimismo, en el marco de esta reunién se celebré el
Panel Internacional Derechos de acceso y procesos internacionales, el cual
cont6 con la participacion del sefior John H. Knox, experto independien-
te de las Naciones Unidas sobre derechos humanos y medio ambiente,
en cuya ocasion se refirié a la relacion de los derechos humanos con los
derechos de acceso establecidos en el principio 10 de la Declaracion de
Rio. Finalmente, se adopté la Vision de Lima para un Instrumento Regio-
nal sobre los Derechos de Acceso en materia Ambiental como un documento
orientador que destaca valores y principios que inspirarfan al instrumen-
to regional. Entre dichos principios se identificaron: igualdad, inclusién,
transparencia, proactividad, colaboracion, progresividad y no regresividad

(CEPAL, 2013b).
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En la cuarta reunion de los Puntos Focales, que tuvo lugar en Santiago
de Chile en noviembre de 2014, se adopté la Decision de Santiago, por la
cual los paises decidieron dar inicio a la negociacion del instrumento regio-
nal sobre acceso a la informacién publica, la participacion y la justicia en
asuntos ambientales, y crear un comité de negociacion de los paises signa-
tarios' de la Declaracion sobre la Aplicacion del Principio 10 en América
Latina y el Caribe (CEPAL, 2014).

Luego de transcurridas nueve sesiones de negociacion a cargo del Co-
mité de Negociacion establecido en 2014, el Acuerdo de Escazi fue adop-
tado el 4 de marzo de 2018 y abierto a firma el 27 de septiembre de 2018
en la sede de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU).

La firma del tratado constituye un precedente juridico relevante para
los derechos de acceso en materia ambiental, situacién que también per-
mitird fortalecer las actuales herramientas legales de participacion y justi-
ca ambiental al tiempo de eliminar las barreras legales que pudieran obs-
taculizar los objetivos de la region.

115
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[1. LA ARQUITECTURA CONVENCIONAL EN LOS DERECHOS DE ACCESO

El Acuerdo de Escazi establece para la region, desde el ambito del derecho
convencional, nuevos y robustos mecanismos legales de acceso a la informa-
cion publica, de acceso a la participacion y de acceso a la justicia en asuntos
ambientales, mismos que en su conjunto ha denominado como “derechos
de acceso”.

La arquitectura juridica contenida en Escazi exigird, como uno de los
retos principales, armonizar y homologar las legislaciones nacionales de
los paises que conforman la regién para dar lugar a un derecho uniforme
en la materia, y cuyos estandares regionales resultaran imperativos para las
cuestiones ambientales.

Muestra de la importancia de estos derechos es que para Castilla
(2015: 60) el “derecho de acceso a la informacién es un derecho humano
inalienable, inherente a todas las personas, que tiene como finalidad per-
mitir a éstas buscar y recibir informaciones de toda indole, ya sea oralmen-
te, por escrito o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”. Basta
decir que en un cuerpo como el Estado, el que sea transparente no implica

I Al momento de adoptar la Decisién de Santiago eran 19 paises, a saber: Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras,
Jamaica, México, Panamd, Paraguay, Pert, Republica Dominicana, San Vicente y las Gra-
nadinas, Trinidad y Tobago, y Uruguay.
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de modo necesario que sea fréagil. El poder observar a través del mismo im-
plica captar su funcionamiento, estructuras, sus consecuencias mas proxi-
mas y sus causas remotas (Tenorio, 2014: 73).

Estos derechos de acceso buscan contribuir al fortalecimiento del Es-
tado de derecho (Garcia R., 2011: 21) y al mejoramiento de los procesos
democraticos a favor de los derechos humanos y del desarrollo sostenible.

De este modo, el derecho al acceso a la informacién coadyuva a confi-

e gurar una agenda abierta, cuyas medidas constituyen una alternativa para
fortalecer a los gobiernos, pero también fortalece a los propios ciudadanos
(Martinez, 2017: 93).

5 Los derechos de acceso consagrados en el Acuerdo de Escazi se for-

e mulan convencionalmente desde una perspectiva de derechos humanos,

sostenidos en los principios juridicos de interdependencia, aplicacion inte-
gral y aplicacién equilibrada. Dichos principios juridicos parten de la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos y del sistema universal de
los derechos humanos, particularmente los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales, siendo estos tltimos también justiciables, y en
caso de que la justiciabilidad falle en el dmbito nacional, se puede acudir a
la proteccion de los organismos internacionales de los derechos humanos
(Tello, 2011: 86).

La vinculacion juridica que explicita Escazu entre los derechos huma-
nos y los derechos ambientales constituird uno de los desafios mas visibles
para los paises de la region. La posibilidad de trasladar de manera casi
directa toda cuestién ambiental al sistema regional de los derechos huma-
nos serd un proceso interesante para las operaciones juridicas orientadas a
hacer una realidad los derechos de acceso.

Para el caso concreto de los asuntos ambientales, es preciso sefialar
que, en el marco del ejercicio de los derechos de acceso, se emprende
también una busqueda por conseguir que los intereses privados no pre-
valezcan sobre intereses en primera linea de la sociedad, como lo son el
interés a la reparacién ambiental y prevencién general derivada de esa
obligacion de reparar (Garcia A., 2016: 249). Asi, los derechos de acceso
constituyen el corpus iuris de la regién que configuran una nueva arqui-
tectura legal en la materia.

Ahora bien, partiendo de que los derechos humanos son interdepen-
dientes porque todos se encuentran vinculados y requieren de su respeto
y proteccion reciprocas (CNDH, 2012), es que el ejercicio pleno del dere-
cho a la informacién constituye una condicién y pilar para la construccion
y fortalecimiento de toda democracia, al permitir la liberacién y apertura
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de los procesos politicos en el espacio publico, incluyendo la vigencia de
los derechos humanos (Alvarez, 2011: 5).

Los principios juridicos que rigen la implementacién del Acuerdo de
Escazu son los siguientes: a) transparencia; b) rendicién de cuentas; ¢) no
regresion; d) progresividad; e) principio precautorio; f) méaxima publici-
dad; g) igualdad soberana de los Estados; h) igualdad; i) no discrimina-
cion; j) buena fe; k) principio preventivo; ) equidad intergeneracional;
m) soberania permanente de los Estados sobre sus recursos naturales, y
n) principio pro persona. Dichos principios constituirdn un precedente
juridico hacia el desarrollo del derecho uniforme en las cuestiones am-
biental y de los derechos de acceso. El desafio concreto para los paises
de la region en este tema, y que resultard interesante para los operado-
res juridicos, es la adopcion y recepcion de los principios cldsicos de la
agenda de los derechos humanos en los ordenamientos ambientales. El
arte legislativo de cada pais deberd garantizar que los derechos de acceso
mantengan el enfoque de implementacion que proyecta el Acuerdo de Es-
cazt y no concluya meramente textos declarativos y/o decorativos que di-
luyan los estdndares internacionales que se han alcanzado con el tratado.

Particularmente, el principio pro persona cobra relevancia al ser en-
tendido como una pauta interpretativa del derecho internacional que se
encuentra cefiido al objeto y fin de los tratados internacionales de dere-
chos humanos, conforme a la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados (Castaneda, 2015: 69 y 70), situacién que amplia la cobertura
legal de los derechos de acceso a través de una vocacion regional de los
derechos humanos que promueve el Acuerdo de Escazu.

Cabe senalar que el Acuerdo de Escazi no indica qué se entiende le-
galmente por cada uno de los principios juridicos referidos. No obstante, el
tratado senala que en la implementacion de sus disposiciones, éstas deben
ser interpretadas de la manera mas favorable al pleno goce y respeto de los
derechos de acceso, trasladando asf a los 6rganos del Estado la responsa-
bilidad de ampliar el contenido normativo y de derechos humanos de los
derechos de acceso. Dicha situacién permitira a los Estados incorporar de
manera directa sus estindares y experiencia nacional al tiempo de estable-
cer mecanismos graduales y progresivos para alcanzar los objetivos defini-
dos por Escazi. El espacio de maniobra aqui identificado también consti-
tuye una ventana de oportunidad para que los paises puedan intercambiar
mejores practicas y experiencias.

Es de destacarse que las disposiciones del tratado deben ser obser-
vadas por toda institucién ptblica que ejerza poder, control y autoridad,
incluyendo en esta definicion a los organismos auténomos u otro tipo de
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entes publicos. Asimismo, mandata aplicar sus obligaciones a toda institu-
ci6n u 6rgano de naturaleza privada que reciba fondos ptiblicos de manera
directa o indirecta.

Asi, al involucrar tanto a sujetos ptblicos como privados, la implemen-
tacion efectiva de los derechos de acceso constituye un reto para agentes
estatales, no estatales, operadores juridicos y de justicia en la consolida-
cién de la eficacia vertical y horizontal de los derechos humanos consagra-

e dos en la Constitucién y los tratados internacionales, y que se encuentran
protegidos de manera jurisdiccional y no jurisdiccional.

Especialmente, la proteccion no jurisdiccional de los derechos huma-

5 nos, aquella que corre a cargo de los organismos de proteccion de derechos

e humanos a través de quejas, sin formalismos juridicos y cuyas decisiones

son no vinculantes (Castafieda, 2011: 24), serd la que estara mds a prueba
respecto de la efectividad del Acuerdo de Escazu.

Entre las acciones afirmativas previstas en el Acuerdo de Escazu se
destaca que dicho tratado prevé derechos fundamentales a favor de perso-
nas o grupos en situacién de vulnerabilidad. Reconoce que dichos sujetos
enfrentan (histéricamente) dificultades especiales para el ejercicio pleno
de los derechos de acceso. Ante ello, los Estados parte en Escazi se com-
prometen a eliminar los obstdculos que inhiban o dificulten su participa-
cion en los temas ambientales.

En México, a manera de ejemplo, el Poder Judicial de la Federacion
ha sefialado que las personas con discapacidad constituyen un sujeto en
situacion de vulnerabilidad, por lo que a fin de lograr el pleno ejercicio de
su derecho fundamental de acceso a la informacion, los entes publicos
deben implementar medidas tendentes a esa finalidad, incluida la obliga-
cion de efectuar ajustes razonables cuando sean requeridos y proporcionar
ayuda técnica eficaz, como lo son las tecnologias de la informacion (Tesis
[.70.A.153 A), situacién que podria aplicarse mutatis mutandi para la ge-
neracién de acciones afirmativas en la materia. En ese mismo sentido, el
tratado establece el compromiso de los Estados parte para brindar, de ma-
nera particular, a los defensores de los derechos humanos una proteccién
especial a fin de garantizar un entorno seguro, sin amenazas, restricciones
e inseguridad ante violaciones de derechos humanos. Entre dichas viola-
ciones, segtin Meza (2015: 19), se encuentran asesinatos, desapariciones
forzadas y allanamientos. Con esta medida se busca complementar los ac-
tuales mecanismos de proteccion de los derechos fundamentales de los
defensores de los derechos humanos.

A este respecto, México ha tenido poca credibilidad en la proteccion
de los defensores de derechos humanos, incluidos los ambientales. Es aqui
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donde el Acuerdo de Escazi juega un papel clave, toda vez que podria re-

forzar las estructuras legales, administrativas y de politica que den mayor
solidez institucional a la atencion de esta problematica.

1. Acceso a la informacion piiblica en materia ambiental

El Acuerdo de Escazti mandata garantizar como derecho del ptiblico el '
acceso a la informacion publica en materia ambiental que se encuentre en
poder, control o custodia de las autoridades competentes bajo el principio
de méxima publicidad. El ejercicio de este derecho abarca el solicitar y (;
recibir la informacion requerida incluso sin necesidad de manifestar a las o

autoridades el interés o razones por las que lo solicita.

Asi, respecto del acceso a la informacion ambiental, habrd que des-
tacar la relevancia que tiene el uso del concepto de medio ambiente, de
modo que éste no sea restrictivo, y que a su vez dicha configuracion res-
trinja la informacion que se pretende acceder (Condesso, 2011). En este
tema, la practica de los operadores juridicos y de justicia serd relevante
para disenar gradualmente los umbrales de proteccién que garanticen el
ejercicio pleno y efectivo de los derechos de acceso, pues de ello depende,
en gran medida, que las interpretaciones juridicas sean restrictivas o am-
plias respecto de los objetivos legitimos que se formulen en cada contro-
versia jurisdiccional o no jurisdiccional.

Por su parte, en México, la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la
Proteccién al Ambiente (LGEEPA) establece que toda peticién de infor-
macion ambiental deberd indicar los motivos de la peticion (articulo 159
bis 3). Dicha situacién podria provocar una antinomia en la préctica juri-
dica entre la norma nacional y la convencional, lo cual requerira a corto
plazo un mayor anilisis para poner la norma nacional de conformidad con
el tratado y sus estandares.

Ahora bien, en Escazu el solicitante tiene el derecho a ser informado
de una forma expedita en torno a la solicitud formulada e incluso a ejercer
el derecho de impugnar y/o recurrir en caso de no recibir la informacién
requerida. Asi, para evitar incurrir en denegacion del acceso a la informa-
cion publica ambiental por parte del Estado, el Acuerdo exige comunicar
por escrito al interesado las razones y disposiciones legales en que funda-
mente la negativa de acceso, debiendo ademds informar al interesado los
mecanismos que existen a su favor en caso de hacer valer el derecho de
impugnar tal decision.
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En la LGEEPA se establece que la autoridad ambiental debera res-
ponder por escrito a los solicitantes de informacién ambiental en un plazo
no mayor a veinte dias a partir de la recepcion de la peticion respectiva,
pero si una vez transcurrido dicho plazo la autoridad ambiental no emite su
respuesta por escrito, la peticién habra de entenderse resuelta en sentido
negativo para el solicitante (LGEEPA, articulo 159 bis 5). Dicha situacion
podria constituir una antinomia mas a la anteriormente referida entre la

120 norma nacional y la convencional. Para dar solucion a esa antinomia se re-
querird también de un examen juridico con el fin de que la norma nacional
esté de conformidad con la convencional.

5 El tratado regional establece la obligacion de garantizar que la difu-

e si6n de la informacién publica ambiental que compartan los Estados parte

sea relevante y actualizada. Dicha informacion debe difundirse de manera
adecuada, lo cual necesariamente implica establecer metodologias de des-
agregacion y descentralizacion de la misma por parte de los érganos del
Estado, tanto a nivel subnacional como local. Uno de los retos que se iden-
tifican es garantizar los recursos econémicos que implicardn los procesos
de desagregacion de la informacion, su actualizacion y los medios por los
cuales habrian de difundirse a consideracion de que los mismos deben ser
adecuados para tal propésito.

Finalmente, la labor de difundir la informacién publica ambiental no
so6lo permite socializarla, sino posibilita la apropiacion, escrutinio y valora-
cion de la misma. Conocer de cerca la materializacion de las actuaciones
de los agentes estatales resulta esencial para la rendicion de cuentas y la
transparencia.

2. Participacion piiblica en los procesos de toma
de decisiones ambientales

Desde una naturaleza juridica convencional, el Acuerdo de Escazi bus-
ca fortalecer la participacion publica en los procesos de toma de decisiones
ambientales. La obligacién positiva del Estado consiste en el deber de di-
sefiar un sistema institucional que permita el ejercicio del derecho de los
ciudadanos a participar directamente, incluso en la direccion de los asun-
tos publicos (Ulisse, 2013). Para ello prescribe que dicha participacion sea
abierta e inclusiva, con el propésito de que toda persona interesada pueda
incidir juridica y facticamente en los procesos nacionales e internacionales
que impliquen una toma de decisién desde sus etapas iniciales. Entre los
procesos en los que se pretende incidir a través del tratado internacional
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se encuentran autorizaciones ambientales, elaboracion de politicas, pro-
gramas, leyes y normas ambientales.

Por otro lado, la participacion ptblica tiene por objeto incorporar las
diversas visiones que describen todo proceso democritico en aras de con-
tribuir en la bisqueda de soluciones a las problemadticas ambientales.

Es preciso senalar que la participacion publica puede ocurrir desde
el propio interés del agente publico, o bien de manera inducida desde los
agentes gubernamentales. Este ultimo a través de mensajes dirigidos a la
ciudadania con el propésito de establecer acciones vinculantes en las que
esté presente la colaboracion y la co-creacion (Martinez, 2017: 209).

De este modo, se advierte que lo publico juega un papel fundamental
para la vida de la sociedad; sin embargo, a pesar de su importancia toda-
via se piensa que la esfera publica pertenece solamente al Estado (Polit,
2010: 45).

Respecto a los asuntos ambientales, vale la pena apuntalar que la par-
ticipacion ciudadana y la consulta indigena estan interrelacionadas, en ra-
z6n de que la consulta es una forma de participacién ciudadana y, por lo
tanto, constituye un derecho que puede ser ejercido por cualquier ciuda-
dano. La instrumentacién de la consulta constituye el mecanismo garan-
te de exigibilidad de los derechos colectivos de las comunidades y de los
derechos ambientales en relacion con los procesos, proyectos o medidas
legislativas impulsadas por el Estado (Pélit, 2010: 203).

En México, la LGEEPA establece que la Secretaria de Medio Am-
biente y Recursos Naturales (Semarnat) integrard 6rganos de consulta
en los que participen la administracién publica, la academia, las organi-
zaciones sociales y el sector empresarial, y que dichos érganos tendran
funciones de asesorfa, evaluaciéon y seguimiento en materia de politica
ambiental. Ademads, cuentan con la posibilidad de emitir las opiniones y
observaciones que estimen pertinentes (LGEEPA, articulo 159). En este
tema, el Acuerdo de Escazi constituye nuevamente para México la opor-
tunidad de fortalecer y visibilizar la relevancia de incentivar, valorar e
incorporar de manera plena y efectiva la participacién de los agentes no
gubernamentales en los procesos creativos de la politica nacional.

La participacion publica tendrd frente asi el reto de superar el despres-
tigio y abuso que ha tenido en los procesos de toma de decision, los cuales
van desde el abuso del formalismo hasta la transparencia con la que se
conducen dichos procesos. El Acuerdo de Escazti busca renovar esta figura
para redisenarla desde la esfera de los derechos humanos y permitir a los
Estados alcanzar una plena, real y efectiva participacion ptblica. De este
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modo, Escazi podria ayudar a los paises a desarrollar férmulas de partici-
pacion publica bajo el enfoque de ganar-ganar.

3. Acceso a la justicia en asuntos ambientales

En esta materia, Escazti busca esencialmente contribuir a los esfuer-

%2 05 de los Estados para garantizar el debido proceso. El punto central ra-
dica en establecer instancias judiciales y administrativas que permitan a
quienes ejercen sus derechos de acceso, formular impugnaciones y recu-

5 saciones ante posibles irregularidades en cuanto al fondo y procedimiento

e que materializa dicho ejercicio.

El acceso a la justicia debe ser entendido mucho méds que como un tér-
mino que sirva para identificar a un aparato de procuracién e imparticion
de justicia, éste debe incluir la garantia y el deber que implica estar al fren-
te de un tribunal (Castilla, 2012: 265). Sin embargo, se estima que en el
tema de la profesionalizacion de los actores involucrados en el acceso a la
justicia es inadecuada y no se garantiza una debida diligencia que atienda
el principio de igualdad y de no discriminacion (Segob, 2014).

Habria que considerar incluso la necesidad (para las cuestiones am-
bientales) de contar con un derecho a la asistencia juridica gratuita en el
marco del acceso a la justicia para que el coste no constituya un impedi-
mento para alcanzar la justicia ambiental (Garcfa, 2016: 276). El Acuerdo
de Escazu obliga a los Estados contratantes a que los procedimientos es-
tablecidos para el ejercicio pleno y efectivo de los derechos de acceso se
puedan instaurar en contra de cualquier decision de los agentes estatales,
incluyendo la acciéon u omisién relacionada con el ejercicio de estos dere-
chos. El tratado exige que dichos procedimientos sean efectivos, oportu-
nos, publicos, imparciales y transparentes.

Asi, pugnar por el pleno ejercicio de los derechos humanos implica la
realizacion de llevar a cabo estrategias basadas en el diseno, implementa-
cion, evaluacién y seguimiento de politicas publicas encaminadas a hacer
de tales derechos una realidad para todas las personas (Alvarez, 2011: 39).
Por ello, para mejorar el sistema de imparticién de justicia, hay que cono-
cerlo, y para conocerlo habria que medirlo (Minutti, 2011: 409), una labor
que no podria ocurrir tampoco sin el acceso a la informacion publica.

En México, la LGEEPA establece que los medios de impugnacién
se formulardn mediante la interposicion del recurso de revision, en tér-
minos de dicha Ley y de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo

(LGEEPA, articulo 159 bis 5).
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Finalmente, no hay transparencia sin justicia ni justicia sin transparen-
cia, y sin ello no se puede afirmar que existe Estado de derecho (Minutti,
2011: 407).

El derecho de acceso a la justicia que promueve el Acuerdo de Es-
cazt tendrd como uno de los desafios el construir lazos de confianza y
credibilidad con los gobernados y reconstruir el tejido social a fin de creer
nuevamente en las instituciones de imparticién de justicia. El argumento

recurrente de que los aparatos de imparticion de justicia estdn rebasados y 123
carecen de recursos econémicos deberd dejar de ser el argumento mono-
polico que rodea a la problematica de los paises de la region, la vinculacion
de las cuestiones ambientales con los derechos humanos permitird a los (;
gobernados buscar también la justicia en el sistema regional de proteccion @

de los derechos humanos.
IIT. MExICo FRENTE AL ACUERDO DE Escazi
1. Un proceso de firma concluido y una ratificacion en curso

El 27 de septiembre de 2018 el gobierno de México, a través de la Secreta-
ria de Relaciones Exteriores, informé que el canciller Luis Videgaray firmé
en nombre de México el Acuerdo de Escazt (SRE, 2018), reiterando asf el
compromiso politico de México para vincularse al tratado.

Asi, el 24 de octubre de 2018, al interior del Senado de la Republica,
mediante una Proposicion con Punto de Acuerdo, se activé el proceso para
que el Poder Ejecutivo Federal remitiera el texto del Acuerdo de Escazu
para su andlisis y discusién encaminado a su aprobacién y ratificacion. El
Acuerdo fue discutido en la sesion del 29 de noviembre de 2018 en el Se-
nado de la Republica (Senado, 2018).

Las senales que ha transmitido México hacia la comunidad interna-
cional respecto a la firma y a los trabajos correspondientes orientados al
analisis de la ratificacion constituyen una muestra de disposicién por parte
del Estado mexicano por participar de la membresia del tratado, pero so-
bre todo de incorporar los estdndares internacionales de los derechos de
acceso al orden juridico nacional, situacién que le impondra diversos retos
y desafios, entre ellos revisar y armonizar los ordenamientos legales para
hacerlos compatibles con el Acuerdo de Escazi. La membresia de México
a Escazi permitird mejorar la gobernanza ambiental y el respeto de los de-
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rechos humanos al incorporar mecanismos legales de control efectivo del
quehacer cotidiano del Estado en cuestiones ambientales.

Finalmente, en el ejercicio exclusivo de las facultades previstas a ni-
vel constitucional, corresponderd al Senado de la Republica aprobar o no
dicho tratado internacional. No debe olvidarse que los tratados y las con-
venciones sobre derechos fundamentales, ademds de incorporarse a nivel
constitucional y legal, deben aplicarse, cumplirse, explicarse y difundirse

124
sin perjuicio de crear los mecanismos que supervisen las obligaciones, in-
cluyendo el desarrollo legislativo y reglamentario a que obligan la mayoria
de dichos instrumentos internacionales (Minutti, 2011: 411).

L]

o

[

2. El derecho al libre acceso a informacion en México

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicano establece
que toda persona tiene derecho al libre acceso a informacién plural y opor-
tuna, asf como a buscar, recibir y difundir informacion e ideas de toda in-
dole por cualquier medio de expresion (CPEUM, articulo 60.).

La reforma constitucional de 2014 en la materia sumé como estan-
dar nacional que toda la informacion en posesion de cualquier autoridad,
entidad, 6rgano y organismo de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judi-
cial, 6rganos auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos ptiblicos
se considerara publica, y ésta podrd ser reservada tinicamente de manera
temporal por razones de interés publico y seguridad nacional. Se hace no-
tar que actualmente la norma constitucional mandata que dicha obligacion
también abarca a cualquier persona fisica o moral (incluyendo sindicatos)
que reciba y ejerza recursos publicos, o bien que realice actos de autoridad
en el dmbito federal, estatal y municipal. Dicha reforma constitucional
permitiria, en un primer ejercicio, demostrar la compatibilidad del maéxi-
mo ordenamiento juridico en México con los pardimetros contenidos en el
Acuerdo de Escazi respecto del derecho de acceso a la informacién publi-
ca. Ahora tocard a México socializar la aplicacion de dichos estandares a la
esfera especializada de las cuestiones ambientales.

El Poder Judicial de la Federacion ha sefialado que desde la perspecti-
va de garantia individual y social el acceso a la informacion se distingue de
otros derechos intangibles por un doble caricter. El primero de ellos, como
un derecho en si mismo, y el segundo, como un medio o instrumento para
el ejercicio de otros derechos. Asi, la informacién tiene un valor instru-
mental que sirve como presupuesto del ejercicio de otros derechos, pero
también como base para que los gobernados ejerzan un control respecto

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

LOS NUEVOS DERECHOS DE ACCESO EN MATERIA AMBIENTAL: EL CASO...

del funcionamiento institucional de los poderes ptiblicos; de este modo se
le perfila como un limite a la exclusividad estatal en el manejo de la infor-
macion, y por tanto, como una exigencia social de todo Estado de derecho
(Tesis Pleno ]/84).

Por otro lado, en relacion con el interés ptblico se ha sefialado que al
clasificar la informacién como reservada debe hacerse un andlisis, caso por
caso, mediante la aplicacion de la prueba de dafio. Asimismo, ha expresado

que cuando un documento contenga partes o secciones reservadas o con- 125
fidenciales, los sujetos obligados deberdn elaborar una version publica. Por
otro lado, si se intenta revertir determinada clasificacién de informacién
que estima no es confidencial, debe plantearlo ante la autoridad que reali- (;
26 la clasificacion, y para lo cual debe otorgar audiencia a los beneficiados @

y a los probables afectados para el evento de reclasificacion mediante la
prueba del interés publico (Tesis I.10.A.E.133 A). La norma fundamental
mexicana refiere que en la interpretacion de este derecho deberd preva-
lecer el principio de maxima publicidad. Toda persona tendrd acceso gra-
tuito a la informacién publica, aun sin resultar necesaria la acreditacion
de interés alguno o justificar su utilizacion. Ademds, la gratuidad surge
como una caracteristica importante a este derecho al exentar el cardcter
remuneratorio respecto de la investigacion y la consulta de la informacion
(Tenorio, 2014: 89).

En relacion con la maxima publicidad, el Poder Judicial en México
ha sefialado que del articulo 60. constitucional se advierte que el Estado
mexicano estd constrefido a publicitar sus actos, toda vez que se reconoce
el derecho fundamental de los ciudadanos a acceder a la informacién que
obra en poder de la autoridad. Asimismo, sefiala que este derecho funda-
mental tiene una doble dimensién, a saber: individual y social. El primer
aspecto cumple con la funcién de maximizar el campo de la autonomia
personal al posibilitar el ejercicio de la libertad de expresién en un contex-
to de mayor diversidad de datos, voces y opiniones, mientras que en la se-
gunda dimension brinda un derecho colectivo o social que tiende a revelar
el empleo instrumental de la informacién como un mecanismo de control
institucional, al tratarse de un derecho fundado en una de las caracteristi-
cas del gobierno republicano, esto es, la publicidad de los actos de gobier-
no y la transparencia en el actuar de la administracion (Tesis 1.40.A.40 A).

Ahora bien, la labor de reglamentar el precepto constitucional se ha
materializado en México con dos legislaciones nacionales principales, a
saber: la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica
(LGTAIP) y la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica (LFTAIP). Uno de los retos venideros por parte de México serd
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difundir la aplicacién de los principios juridicos de Escazi y los conteni-
dos en las referidas leyes nacionales al @mbito de los asuntos ambientales,
incluyendo su incorporacion a la legislacion ambiental doméstica.

La LGTAIP tiene por objeto establecer los principios, bases genera-
les y procedimientos (incluyendo medios de impugnacion) para garantizar
el derecho de acceso a la informacién que involucre a los tres niveles de
gobierno en México (LGTAIP, articulo lo.), asi como distribuir las com-

e petencias entre los organismos garantes de la Federacion y las entidades
federativas en materia de transparencia y acceso a la informacion (orga-
nismos auténomos, especializados, independientes, imparciales y colegia-

5 dos) (LGTAIP, articulo 20.). Ademads, desarrollar en el plano del derecho

e doméstico que el derecho humano de acceso a la informaciéon comprende

solicitar, investigar, difundir, buscar y recibir informacién (LGTAIP, articu-
lo 40.) y mandatar que los organismos garantes del derecho de acceso a la
informacion se rijan por los principios de certeza, eficacia, imparcialidad,
independencia, legalidad, maxima publicidad, objetividad, profesionalis-
mo y transparencia (LGTAIP, articulo 8o.).

La LETAIP tiene por objeto proveer lo necesario en el dmbito federal
para garantizar el derecho de acceso a la informacién publica en posesion
de cualquier autoridad, entidad, 6rgano y organismo de los poderes Legis-
lativo, Ejecutivo y Judicial, asi como de los érganos auténomos, partidos
politicos, fideicomisos y fondos ptblicos, incluyendo ademds a cualquier
persona fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos publicos fe-
derales, o bien, realice actos de autoridad (LFTAIP, articulo 1o.); para ello
provee las condiciones necesarias para que todo solicitante pueda acceder
a la informacion a través de procedimientos sencillos y expeditos (LFTAIP,
articulo 20.).

En el caso de la informaciéon ambiental, la LGEEPA establece que
todo persona tendrd derecho a que la Semarnat, las entidades federativas,
los municipios y las demarcaciones de la Ciudad de México pongan a dis-
posicion la informacion que les soliciten (LGEEPA, articulo 159 bis 3),
situacion que se queda corta al establecer el mismo espectro contenido en
la LETAIP, por lo que, bajo el principio de ley especial, una interpretacién
restrictiva podria sugerir incluso que se derogue el mandato de la legisla-
cién de acceso.

Asi, en su conjunto, el Acuerdo de Escazt constituye una nueva
oportunidad para fortalecer los actuales esquemas nacionales de con-
secucion de los derechos de acceso a la informacion, a la justicia, a la
participacién ptblica y transparencia.
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Como algunos autores senalan, la profesionalizacion en el tema es cru-
cial. No basta con conocer el Sistema Nacional de Transparencia, sino que
es necesario construir un Servicio Profesional de la Transparencia en las
dreas sustantivas de los érganos garantes (Martinez, 2017: 202). La falta
de un acceso efectivo al acceso a la justicia genera impotencia, hartazgo,
rencor y hasta desesperanza en las personas, incrementando con ello el
riesgo de que se busque por medios violentos la solucién de los problemas

y la justicia denegada (Castilla, 2012: 269). o
Finalmente, es preciso senalar que todos los miembros de la sociedad
pueden apoyar a la realizacién de tareas de control y vigilancia, al infor-
marse en qué consisten los programas en los que participan, cuéles son las (;
condiciones y acuerdos alcanzados, y cudl es la responsabilidad de las ins- @

tituciones publica, la de los ciudadanos y demds sectores de la sociedad,
de modo que exista asi un acercamiento entre Estado y sociedad (Pdlit,

2010: 52).
IV. REFLEXIONES FINALES

El Acuerdo regional constituye una valiosa herramienta juridica al servicio
de todos los interesados en las cuestiones ambientales, y de manera parti-
cular a los defensores de los derechos humanos, quienes realizan una labor
notable y noble a favor del medio ambiente.

La implementacion efectiva del Acuerdo de Escazt implicard diversos
retos. Primeramente, resultard necesario capacitar a los agentes estatales y
organismos publicos auténomos en materia de derechos de acceso, lo cual
debe incluir el desarrollo de programas de sensibilizacion a las autoridades
y funcionarios ptblicos en materia de derechos humanos.

Asimismo, el gobierno de México necesitard emprender un andlisis le-
gal mds profundo acerca de la existencia de antinomias entre la legislacion
nacional y el tratado internacional, como las aquf identificadas. Un trabajo
legislativo que podria implicar que la legislaciéon doméstica se armonice de
conformidad con los estdndares internacionales.

Otro de los asuntos pendientes es alcanzar que las modificaciones le-
gales en la norma nacional incorporen el pardmetro de la gratuidad a que
se refiere el Acuerdo de Escazt, a fin de establecer una coherencia norma-
tiva y politica en la consecucion de los derechos de acceso en México. La
gobernanza ambiental y la proteccion de los derechos humanos en México
podria ser fortalecida a través de la membresia a Escazd, al incorporar es-
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tandares internacionales en la materia y vincular las cuestiones ambienta-
les al sistema regional de proteccion de los derechos humanos.

Para hacer realidad los objetivos de Escazi, éste no debe ser ajeno ni
lejano a los operadores juridicos y operadores de justicia, considerando que
particularmente a estos tltimos corresponderd la labor de materializar? los
contenidos del tratado a través de las determinaciones dictadas con motivo
de la justiciabilidad de los derechos de acceso. La participacion activa de

e tales operadores serd fundamental y necesaria para identificar y sefialar en
voz alta los desaffos para hacer realidad los derechos de acceso.

Resulta necesario adoptar y adaptar las necesidades nacionales frente a

5 los retos que hoy imponen los nuevos estandares internacionales de la re-

e ¢i6n en materia de derechos de acceso, lo cual incluye gradualmente diluir

el formalismo juridico para ejercer plenamente dichos derechos. Los siste-
mas juridicos nacionales, incluyendo el mexicano, deberan demostrar estar
a la altura y a favor de los derechos humanos, labor que implicara sostener
también un didlogo con los diferentes niveles de gobierno para compatibi-
lizar y armonizar la normativa nacional frente al mandato de Escazu. Para
ello, el desarrollo de criterios juridicos por parte de los operadores de justicia
serd crucial para conocer el espectro legal que habrd de abarcar en los casos
concretos frente a un Estado de derecho que exige que las conductas de los
agentes estatales respeten los derechos fundamentales de las personas que
viven en democracia; por ejemplo, conocer la amplitud o restriccion de las
interpretaciones legales de los derechos de acceso en el ambito ambiental.

México ha elevado a rango constitucional, como un derecho humano,
el derecho al acceso a la informacion publica; el siguiente paso es garanti-
zar el ejercicio pleno y su justiciabilidad. Ha reglamentado dicho mandato
constitucional en las dos legislaciones nacionales referidas, las cuales son
pilares en el sistema de los derechos de acceso y cuentan con las estructu-
ras institucionales auténomas para fortalecer la labor y vigilar su observan-
cia y cumplimiento en el pais.

Ante la posible ratificacién nacional del Acuerdo de Escazu, serd nece-
sario realizar las modificaciones que el Legislativo estime pertinentes para
empatar la norma convencional con la constitucional y domésticas para lo-
grar una coherencia legal, normativa, politica, administrativa e institucional.
Dicha situacién debera impactar a la legislacion ambiental mexicana para

2 Se destaca que al dia de hoy, segtin consta en el registro del Semanario Judicial de
la Federacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, existen 51 criterios judiciales
relacionados al acceso a la informacion, privacidad y proteccion de datos personales. La in-
formacion se encuentra disponible en: https:/sif.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/Tematica/Tematica
Contenedor.aspx?idRaiz=15&pnl=1 (fecha de consulta: 13 de febrero de 2019).
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incorporar los nuevos lenguajes juridicos que contiene el tratado internacio-
nal y sus vinculaciones explicitas con la agenda de los derechos humanos.
Finalmente, resultard imprescindible establecer alianzas de imple-
mentacion estratégica que involucre a agentes estatales, no estatales, ope-
radores juridicos, de justicia, academia, sociedad civil y defensores de los
derechos humanos, con el propésito de intercambiar experiencias, infor-
macién y buenas précticas a fin de dar forma y vida legal a los nuevos es-
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tandares internacionales establecidos en la region.
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Dayana SEVILLA OSORNIO*

[. INTRODUCCION

Uno de los paradigmas que se ha instalado en la teorfa y practica juridica
es la solucion de la colision de principios a través de las llamadas teorfas de
la ponderacién. La importancia de estas teorias radica en quienes las utili-
zan, ya que son los tribunales constitucionales quienes dirimen, en dltima
instancia, en pafses de Latinoamérica (v. g. México, Colombia, Argentina,
Costa Rica, etcétera).

La ponderacion constituye la medida para determinar los limites de
los intereses legitimos. Ya en la jurisdiccion administrativa, algunos paises
europeos antiformalistas (Alemania y Francia) habian propuesto formas de
argumentar que podian considerarse muy cercanas a la idea de la ponde-
racion (Sardo, 2013: 239-272). En algunos casos, el balanceo de los inte-
reses era considerado también como la logica que regulaba la aplicacion
de algunos institutos del derecho civil (por ejemplo, la disciplina de las
inmisiones). Actualmente, y a pesar de sus detractores y criticos, Robert
Alexy ha replanteado el juicio de proporcionalidad de manera analitica, lo
cual se verd mas adelante (Sardo, 2013).

En diciembre de 2011, en México, se llevé a cabo una de las mayores
reformas constitucionales en materia de derechos humanos, a partir de la
cual se reconoce su progresividad mediante la expresion clara del principio

* Licenciada en derecho por la Facultad de Derecho de la UNAM. Cuenta con es-
tudios de posgrado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires (UBA);
dayana.sevilla@hotmail .com.

Fecha de recepcion: 21 de enero de 2019.

Fecha de dictamen: 07 de abril de 2019.
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pro persona como rector de la interpretacion y aplicacion de las normas
juridicas en aquellas que favorezcan y brinden mayor proteccion a las per-
sonas en mira de la justiciabilidad y eficacia de los derechos. Lo anterior, a
la postre, tiende al mejoramiento de las condiciones de vida de la sociedad
y al desarrollo de cada persona en lo individual.!

La reforma también contempl6 dar mayores facultades a los tribunales
para la interpretacion en la aplicacion de los principios expresados en la

o carta magna. Algunos tribunales, como los europeos y americanos, cuen-
tan con una tradicién mds antigua sobre la argumentacion en términos de
proporcionalidad, lo cual ha dado lugar, en el dmbito académico, al plan-

5 teamiento de distintos modelos de aplicacién de la ponderacion.

. Un Estado constitucional de derecho se caracteriza por la incorpo-

racién de un conjunto de principios cuya estructura difiere de las reglas,
en tanto no tienen definido el supuesto de hecho ni la obligacién a impu-
tar en caso de infraccién. La presencia de esos principios representa un
aumento de la discrecionalidad que, como potestad para determinar el
sentido de los enunciados juridicos, debe ser limitada como presupuesto
bésico del Estado de derecho, en el que toda expresion de poder debe es-
tar condicionada por una norma juridica (Estrada-Vélez, 2010: 77-112).
En ese contexto tiene lugar la ponderacion, asumida por un sector de la
doctrina como un limite a la discrecionalidad, y por otro, como un ejercicio
ilimitado de la misma. Optar por una u otra posiciéon depende del recono-
cimiento de las transformaciones de la teorfa del derecho en el contexto
del Estado constitucional, y en especial de la nocién de principios que se
asuma. En sintesis, no es posible comprender la ponderaciéon como mé-
todo sin determinar de manera previa la naturaleza (juridica o moral) del
objeto sobre el cual se impone la ponderacion.

La proteccion de datos personales es un tépico que ha tomado fuerza
en los dltimos anos a través del desarrollo de un andamiaje juridico espe-
cializado. En primer lugar, mediante la reforma constitucional al articulo
16, la cual establecié los derechos ARCO (acceso, rectificacién, cancela-
cién y oposicién), buscando garantizar la proteccion de los datos persona-
les en posesion de particulares y de sujetos obligados (entidades publicas).
En segundo lugar, mediante leyes especializadas, como la Ley Federal de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de Particulares, la Ley Gene-
ral de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados, v

I Las reformas constitucionales en materia de amparo y derechos humanos, publica-
das en junio de 2011, pueden consultarse en: http://www2.scjn.gob.mx/red/constitucion/
inicio.html.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

GEOLOCALIZACION. PONDERACION DE LA SEGURIDAD PUBLICA VS. PRIVACIDAD...

leyes locales en la materia. Ademds, se estableci6 a nivel constitucional un
organismo garante en esta materia.

La geolocalizacion, al ser un dato personal sensible protegido por la
normatividad antes sefialada, debe ser regulado de manera cuidadosa en el
marco del derecho de acceso a la informacion, ya que la injerencia inde-
bida a esta informacién sensible puede causar un menoscabo en los dere-
chos de las personas.

El uso de la geolocalizacién de una persona con fines de seguridad pu-
blica se vio excedida en su legislacién ante modificadores normativos que
dieron lugar a lo que se conoci6 como Ley de Geolocalizacion, con la cual
se otorgaba la facultad discrecional al Ministerio Publico para solicitar esta
informacion a las empresas de telecomunicaciones con el fin de la perse-
cucion de delitos que cayeran en la hipétesis de delincuencia organizada,
narcotrafico, entre otros calificados como graves. Esta legislacion fue im-
pugnada mediante una accién de inconstitucionalidad debido a la colisién
del derecho a la privacidad, a través de dar a conocer datos sensibles, fren-
te a la seguridad publica.

Ante lo ya expuesto, a continuacién se presenta un andlisis de la sen-
tencia 32/2012 de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), en
la cual se planted la colisién de los principios de seguridad vs. privacidad,
derivado de la accién de inconstitucionalidad que impugné lo relativo al
uso de sistemas de geolocalizacién por parte de los ministerios ptiblicos
como una herramienta para el combate a la delincuencia. Una vez ex-
puestos los puntos primordiales de la sentencia, se expone lo referente a
la ponderacién como método de resolucion de coalicion de principios, si-
guiendo con las propuestas de Robert Alexy, Guastini y Moreso; se finaliza
con el analisis de la ponderacion realizada por la ministra instructora? de
la sentencia 32/2012.

II. SINTESIS DE LA SENTENCIA 32/2012

El 17 de abril de 2012 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion
(DOF) el decreto que aprobo la reforma a diversas disposiciones de la Ley
Federal de Telecomunicaciones (LFT) y al Codigo Federal de Procedi-
mientos Penales (CFPP), ambos actualmente abrogados. En su conjunto,
las reformas se conocieron de forma coloquial como Ley de Geolocaliza-
cion, la cual permitia la geolocalizacion en tiempo real en el marco de la

2 Margarita Beatriz Luna Ramos, ministra en retiro.
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persecucion de hechos delictivos sefialados en la normatividad. El legisla-
dor senala en el dictamen:

...aprobar las reformas se fortalecen las herramientas de la autoridad mi-

nisterial en el combate de delitos en materia de delincuencia organizada,

secuestro, extorsion o amenazas; en especifico, por lo que hace a la geo-

localizacién. Se busca consolidar un marco legal que permitiera al Estado
136 Mexicano investigar eficazmente, en tiempo real, los delitos en materia de
delincuencia organizada, secuestro, extorsién o amenazas, para fijar geogra-
ficamente el sitio aproximado del lugar de donde se realiza la llamada prove-
niente de sus autores o coparticipes, a fin de aprehenderlos y, lo mds impor-
tante, localizar y rescatar con vida a la victima del secuestro, cuando se trate
de ese delito (Gaceta Parlamentaria, 2012).

[ NON ]

La iniciativa no fue bien recibida por diversos grupos sociales (Bara-
jas, 2014), y eventualmente la Comision Nacional de Derechos Humanos
(CNDH) present6 una accion de inconstitucionalidad en relacién con los
articulos 133 quater? del CFPP y 40 bis* de la LFT, al considerar que vio-
lan el derecho humano a la privacidad y/o a la vida privada, sustentados
en los articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el articulo 11 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-

3 “Articulo 133 Quater: Tratdndose de investigaciones en materia de delincuencia or-
ganizada, delitos contra la salud, secuestro, extorsién o amenazas, el Procurador General de
la Republica o los servidores publicos en quienes delegue la facultad, solicitaran por simple
oficio 0 medios electrénicos a los concesionarios o permisionarios del servicio de teleco-
municaciones la localizacién geografica, en tiempo real, de los equipos de comunicacién
movil asociados a una linea, que se encuentren relacionados. De todas las solicitudes, la
autoridad dejard constancia en autos y las mantendrd en sigilo.

En ningtin caso podrd desentenderse la solicitud y toda omisién imputable al concesio-
nario o permisionarios, serd sancionada en términos de lo previsto por el articulo 178 Bis
del Cédigo Penal Federal. Se castigard a la autoridad investigadora que utilice los datos e
informacion obtenidos como resultado de localizacién geografica de equipos de comunica-
ci6n movil para fines distintos a los sefialados en este articulo, en términos de lo establecido
en la fraccion IV del articulo 214 del Cédigo Penal Federal”.

4 “Articulo 40 Bis: Los concesionarios o permisionarios del servicio de telecomunica-
ciones, estdn obligados a colaborar con las autoridades en la localizacion geogréfica, en
tiempo real, de los equipos de comunicaciéon mévil asociados a una linea que se encuentren
relacionados con investigaciones en materia de delincuencia organizada, delitos contra la
salud, secuestro, extorsién o amenazas a solicitud del Procurador General de la Republica,
de los procuradores de las entidades federativas o de los servidores ptblicos en quienes
deleguen esta facultad, de conformidad con las leyes correspondientes.

Cualquier omisién o desacato a estas disposiciones serd sancionada por la autoridad, en
los términos de lo previsto por el articulo 178 Bis del Cédigo Penal Federal”.
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liticos, el articulo 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
y el articulo 16 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, ademads de
ser contrarios a las garantias de legalidad y seguridad juridica.

Los preceptos impugnados por la Comision Nacional de Derechos
Humanos se resumen en los siguientes:

1) Intervencion de la autoridad judicial en la autorizacion, supervi-

sién y evocacion de la solicitud de localizacion geografica de un w7
equipo de comunicacion mévil. Lo anterior contraviene los articu-
los 14, segundo parrafo,’ y 16, primer parrafo,® de la Constitucion,
ya que merma el derecho a la privacidad de una persona al no exis- (;
tir una orden de autoridad judicial que fundada y motivadamente e

autorice la medida, supervise su aplicacion, y la revoque en un
tiempo determinado; contrario a lo que ocurre con la intervencion
de comunicaciones o el cateo.

2) La falta de precision de los sujetos destinatarios de la medida, ya
que el articulo 40 bis de la LFT no determina a quiénes se dirige
la norma, sino que sélo refiere “equipos de comunicacién mévil
asociados a una linea, que se encuentren relacionados con inves-
tigaciones en materia de delincuencia organizada, delitos contra
la salud, secuestro, extorsién o amenazas”, con lo que permite su
aplicacion a quienes sus equipos moviles estén relacionados o aso-
ciados con el investigado; de ese modo, un tercero no sospechoso
en la investigacion también podria ser sujeto de vigilancia.

3) Limite temporal. Toda medida gubernamental que violente los de-
rechos humanos debe regular sus alcances y limites, como es el
temporal, de manera clara y especifica, lo cual no se advierte en
las normas impugnadas.

La CNDH concluy6 que la ausencia de estos elementos impide que la
norma cumpla con los requisitos de legalidad, certeza y seguridad juridica
que exige la Constituciéon mexicana, haciéndola una disposicion abierta
con un gran potencial para transgredir derechos fundamentales; ademas,

5 “Articulo 14... Nadie podrd ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesio-
nes o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos,
en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes
expedidas con anterioridad al hecho...”.

¢ “Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde
y motive la causa legal del procedimiento...”.
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no es proporcional, ya que aun cuando persigue un fin legitimo, como el
que el Estado cuente con mejores y mayores herramientas para combatir
el crimen organizado y brindar justicia a las victimas, para ello vulnera
los derechos de certeza, seguridad juridica, legalidad y privacidad (Ochoa,
2015: 45).

138 Conceptos y derechos analizados en la sentencia

A. Geolocalizacion

[ NON ]

Estd definida en el articulo 30. de la LFT como la localizacién geogra-
fica en tiempo real, asi como la ubicacién aproximada en el momento en
que se procesa una busqueda de un equipo terminal mévil asociado a una
linea telefénica determinada. Esta herramienta deviene de la interaccion
con las nuevas tecnologias: se considera una herramienta al servicio de las
personas, pero cabe cuestionar hasta qué punto esta herramienta debe ser
usada por las instituciones estatales para combatir delitos y establecer un
bien comtin.

B. Derecho a la privacidad

El derecho a la privacidad o intimidad se prevé en el primer parrafo
del articulo 16 de la Constituciéon, que establece, en términos generales,
la garantia de seguridad juridica de los gobernados a no ser molestados
en la privacidad de su persona, intimidad familiar, papeles o posesiones,
salvo el caso excepcional de existir mandato fundado y motivado de la au-
toridad competente, lo cual tiene como fin el respeto a un dmbito de vida
privada personal y familiar que, por regla general, debe excluirse del cono-
cimiento ajeno y de las intromisiones de los demas.

El derecho a la privacidad da la facultad a todo individuo de separar
aspectos de su vida privada del escrutinio ptblico, como lo senala Garcia
(s.a.). Siguiendo a este autor, se reconoce que este derecho tiene dos com-
ponentes: el primero es el derecho a aislarse, y el segundo es el derecho a
controlar la informacién de uno mismo a pesar de haberla divulgado con
anterioridad. Helen Nissenbaum apunta que el valor de la privacidad estd
en su relacion funcional con fines valorados como el bienestar y desarrollo
humanos: la creatividad, la autonomia, la salud mental y la libertad (Nis-
senbaum, 2011: 85).
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El espectro de proteccion que abarca el derecho a la privacidad in-
cluye todos aquellos aspectos que influyen en el desarrollo personal. Este
derecho se ve constantemente vulnerado ante los avances tecnoldgicos, ya
que hay mayores posibilidades de que exista una intromision a la privaci-
dad sin ser conscientes de ello. Al igual que otros derechos fundamentales,
el derecho a la privacidad no es absoluto y es dindmico; cuando éste se ve
enfrentado con otro derecho fundamental, un andlisis ponderado resulta

139
util para dar solucién a un caso concreto.

[TI. PONDERACION COMO TECNICA DE SOLUCION °

DE CONFLICTO DE PRINCIPIOS o

[ ]

En palabras de Bernal (1989: 6), se sefiala que la ponderacion es la forma
en c6mo se aplican los principios juridicos, es decir, las normas que tienen
la estructura de mandatos de optimizacion. Siguiendo a Robert Alexy, estas
normas no determinan exactamente lo que debe hacerse, sino que ordenan
“que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibi-
lidades juridicas y reales existentes” (Alexy, 2008: 83). Las posibilidades
juridicas estdn determinadas por los principios y reglas opuestas, y las posi-
bilidades reales se derivan de enunciados facticos.

La ponderacion es hoy en dia un criterio metodolégico primordial en
el ejercicio judicial. Los tribunales constitucionales, tribunales superiores
y demds similares, encargados de analizar las normas constitucionales de
cada pafs y/o aplicacion de tratados internacionales en materia de derechos
fundamentales, han prestado suma atencion a las discusiones tedricas de
aplicacion de la ponderacion a través del andlisis de la estructura y de los
limites de los principios. Sin embargo, la ponderacién se sittia en el centro
de muchas discusiones tedricas que revelan que algunos aspectos, tales
como su estructura y sus limites, distan de estar del todo claros, y existen
diferentes propuestas de modelos de ponderacion (Sardo, 2013: 239-272).

En América Latina, los principales defensores de la ponderacion son
aquellos autores llamados neo-constitucionalistas, y que consideran:

1) A los sistemas juridicos como conjuntos de dos tipos de normas:
reglas y principios (tesis principialista).

2) Al derecho como un fenémeno vinculado con la moral en varios
niveles: definitorio, conceptual y de justificacion (tesis de la cone-
Xién necesaria).
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3) Al razonamiento juridico como parte de la racionalidad prictica
general (tesis del caso especial).

1. ;Qué es un principio?

Los principios son un mandato de optimizacién. Son normas que orde-

" han que algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las
posibilidades facticas y juridicas. Autores como Carri6 y Gastini (citados
en Atienza y Ruiz, 1996: 3-25) enumeran seis sentidos significativos de un

. .

rincipio:
®  princip

[

1) Principio en el sentido de norma muy general, entendiendo por
tal la que regula un caso cuyas propiedades relevantes son muy
generales.

2) Principio en el sentido de norma redactada en términos particu-
larmente vagos, gracias a la presencia de conceptos juridicos in-
determinados o ductiles, como orden ptblico, abuso de derecho,
etcétera.

3) Principio como norma programatica o directriz, esto es, de norma
que dispone la obligacién de perseguir determinados fines.

4) Principio como norma que expresa valores superiores de un orde-
namiento juridico y que son el reflejo de una determinada forma
de vida, de un sector del mismo, o de una institucion.

5) Principio como norma dirigida a los 6rganos de aplicacion del de-
recho y que sefiala, con cardcter general, cémo se debe seleccionar
la norma aplicable, interpretarla, etcétera.

6) Principio como regula iuris, esto es, de enunciado o maxima de
la ciencia juridica de un considerable grado de generalidad y que
permite la sistematizacion del ordenamiento juridico o de un sec-
tor del mismo. Tales principios pueden o no estar incorporados al
derecho positivo.

2. Modelo de ponderacion de Riccardo Guastini

En el andlisis que realiza Guastini sobre la ponderacién se sefiala que
una teorfa completa de los conflictos entre principios constitucionales de-
berfa incluir: a) una tipologia de los conflictos entre normas; b) un anilisis
de la estructura normativa de los principios, y ¢) un analisis de los procedi-
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mientos interpretativos (en sentido amplio) utilizados para la solucién de
los conflictos entre principios (Guastini, 2007: 631).

Guastini parte de las diferencias entre reglas y principios constitucio-
nales. Las reglas las define como enunciados condicionales que conceden
una consecuencia juridica a una clase de hechos. De los principios sefiala
y destaca sus caracteristicas de fundamentales (que brindan un sustento
axiol6gico y ético-politico al sistema juridico) e indeterminables (que la dis-

tinguen como defectibles y genéricas). Siguiendo al mismo autor, la manera o

de solucionar los conflictos entre derechos fundamentales parte del ana-

lisis de los conflictos entre principios constitucionales y el empleo de la

técnica de la ponderacion (2007: 631). (;
Sobre la tipologia de los conflictos normativos, distingue entre dos ti- e

pos de conflictos: 1) en abstracto / necesarios, y 2) en concreto / contin-
gentes. Sobre los del segundo tipo hace un anélisis mds detallado, ya que
habitualmente se encuentran éstos y no los del primer tipo. Senala que
un conflicto en concreto es el que se produce cada vez que —al momen-
to de la aplicacion del derecho en un caso concreto— se observa que dos
normas conceden dos consecuencias juridicas incompatibles al mismo
caso concreto (Guastini, 2007: 631). Siguiendo lo sefialado sobre los
conflictos concretos, éstos dependen de lo que ocurre en el mundo, en
tanto que los conflictos abstractos dependen de la estructura del lenguaje
legislativo. Se puede distinguir entre conflictos totales y parciales, lo cual
es util para su solucion.

Guastini apunta que los principios son normas fundamentales e inde-
terminadas que se distinguen de las reglas, ya que “se puede convenir que
una regla sea un enunciado condicional que concede determinada conse-
cuencia juridica a una clase de hechos” (2007: 631). Un principio es una
norma fundamental; es decir, una norma que, en primer lugar, caracteriza
el sistema juridico del cual trata (o de uno de sus sectores), en el sentido
de que constituye un elemento esencial para la identificacion de la fiso-
nomia del sistema; en segundo lugar, da fundamento axiolégico (otorga
justificacion ético politica) a una pluralidad de otras normas del sistema, y
en tercer lugar, no exige a su vez algtin fundamento o alguna justificacion
ético politica porque es concebida, en la cultura juridica existente, como
una norma evidentemente “justa” o “correcta”. Un principio es una norma
indeterminada; habla de una indeterminacién peculiar que puede asumir
dos formas distintas: la defectibilidad (defeasibility) y la generalidad.

El autor sefala que los principios como normas defectibles no esta-
blecen exhaustivamente los hechos condicionantes; es decir, no enumera
todas las excepciones; mientras que como normas genéricas exigen, por un
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lado, la formulacién de otra norma que lo concretice y permita su actua-
cién o ejecucion (sin la cual no serfa apta para resolver casos concretos), y
por otro lado, que pueda ser actuada enseguida o concretizada en muchos
modos diversos y alternativos (Guastini, 2007: 631).

Con la ponderacion se establece una jerarquia axiolégica mévil entre
dos principios en conflicto, los cuales tienen las siguientes caracteristicas:
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1) En primer lugar, se trata de un conflicto entre normas que, de or-
dinario, emanan en el mismo momento.
2) En segundo lugar, se trata de un conflicto entre normas que tienen
5 el mismo estatuto formal, la misma posicion en la jerarquia de las
. fuentes del derecho.

3) En tercer lugar, se trata de un conflicto “en concreto”.

La jerarquia axioldgica es una relacion de valores creada por el juez
constitucional mediante un juicio comparativo de valores. Es un enuncia-
do dotado de forma légica, lo cual supone atribuir a uno de los principios
una importancia mayor respecto al otro. Guastini sefala que la pondera-
cién no es un conciliacién, ya que no consiste en poner de acuerdo los
dos principios en conflicto ni en encontrar un punto de equilibrio entre
ellos; tampoco consiste en la aplicacién o en el sacrificio parcial de dos
principios (Guastini, 2007: 631). La ponderacién ayuda a resolver cudl
de los dos principios es aplicado, y consecuentemente acotado. Sobre la
caracteristica de movil, apunta que es una jerarquia que vale para el caso
concreto, pero que podria ser revertida —y que a menudo es revertida—
en un caso concreto diverso.

La ponderacion trae aparejado un ejercicio discrecional del juez, el
cual Guastini seniala que es doblemente discrecional. En primer lugar, al
crear una jerarquia axioldgica entre los principios, y, en segundo lugar, de-
rivado de la mutacion de valores comparativos de los principios ante una
nueva controversia (Guastini, 2014: 78).

3. Modelo de ponderacion de Moreso

José Juan Moreso (citado en Sardo, 2013: 239-272) propone un mode-
lo de la ponderacion que, por un lado, se apoya en la teorfa de los sistemas
normativos de Alchourrén y Bulygin, y por el otro, defiende una forma de
objetivismo ecuménico que parece encontrar su justificacién fundamen-
tal en una forma de intuicionismo perceptivo asociada a un cierto tipo de
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constructivismo moral. Para Moreso (2006), los conflictos sélo son apa-
rentes y pueden ser resueltos de manera correcta con un refinamiento de
los sistemas de normas constitucionales, especificando sus contenidos y
buscando coherencia en el sistema. Esta teorfa asume las siguientes tesis:

1) Las normas (o principios) constitucionales tienen una doble di-
mension: moral y juridica.

. L .o 143
2) Cuando parece que hay un conflicto entre principios se puede uti-
lizar la ponderacion.
3) La mejor manera de concebir la ponderacién es como un proceso
de especificacion. (;
4) La especificacion, a su vez, puede ser (re)construida como una e

operacion logica de revision del antecedente de las normas consti-
tucionales, introduciendo nuevas propiedades relevantes que pue-
dan ser identificadas de manera objetiva.

5) La objetividad estd garantizada por nuestras intuiciones morales
bésicas compartidas y por la presencia de casos paradigmatica-
mente justos o injustos, que constituyen el ntcleo de los derechos
fundamentales.

Para Moreso, es posible concebir la ponderaciéon como un proceso ra-
cional (tiene una estructura logica) que permite una distribucién coherente
y armoniosa de los principios/valores constitucionales en el sistema, ade-
mds que puede ofrecer respuestas moral y juridicamente correctas. Para
el autor, es mejor pensar en un modo de configurar la ponderacién como
un paso previo a la subsuncién: una via segtin la cual la ponderacion es la
operacién que permite pasar de las normas que establecen derechos funda-
mentales (que tienen la estructura de principios y pautas) a las condicio-
nes de aplicacion abiertas de la subsuncién en el @mbito de un problema
(Moreso, 2016: 18).

4. Modelo de ponderacion de Robert Alexy

Para Robert Alexy, la ponderacion es objeto del tercer subprincipio del
principio de proporcionalidad que trata de la optimizacion relativa a las po-
sibilidades juridicas. El objeto de los dos primeros subprincipios (idonei-
dad y necesidad) es la optimizacion relativa de las posibilidades facticas.
Lo que se trata de evitar frente a una situacion factica de conflicto son los
costos que pueden recaer sobre los derechos fundamentales y los fines del

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

DAYANA SEVILLA OSORNIO

legislador. La ponderacién se realiza por intermedio de la llamada eficien-
cia de Pareto (Alexy, 2016: 2).

Alexy establece a la ponderacién como una ley, la cual se divide en tres
etapas:

1) Determinar el grado de no satisfaccién o restriccién de un principio.
2) Determinar la importancia de la satisfaccion del principio contrario.
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3) Determinar si la importancia del principio contrario justifica la no
satisfaccion o restriccion del otro principio.
5 Las tres etapas implican juicios racionales. Primero, la intensidad; se-
e gundo, laimportancia de las razones que justifican la interferencia, y terce-

ro, la relacion entre ambas. Para Alexy es importante demostrar la posibili-
dad de efectuar juicios racionales donde el juez pueda determinar el grado
de importancia del derecho fundamental que se debe optimizar.

Para poder demostrar la racionalidad de la ponderacion, Alexy sena-
la que es necesario que se tenga en cuenta también que la ponderacion
se encuentra implicita en un sistema de inferencias, el cual a su vez estd
intrinsecamente conectado al concepto de correccién. En tanto que un
sistema de inferencias, la subsuncién es una regla que puede expresarse
mediante un esquema deductivo llamado justificacién interna, el cual se
construye con la ayuda de las 16gicas proposicional, de predicados y dedon-
tica. Por lo tanto, es primordial para la teorfa del discurso juridico que en
el caso de la ponderacion de principios exista una contraparte de este es-
quema deductivo. Este esquema podria llamarse férmula del peso (Alexy,
2016: 5). La representacion mas sencilla de esta formula es:

Wi’jzll_ji

Donde (I'i) equivale a la intensidad de la interferencia con el principio
(P i); (Ij) representa la importancia de satisfacer el principio en colision;
(W1, j) equivale al peso concreto de (P i). Haciendo que el peso especifico
sea un cociente de la intensidad de la interferencia (P i) y de la importan-
cia concreta del principio en colisién (P j), la férmula del peso pone de
manifiesto que el peso concreto de un principio es, en realidad, un peso
relativo.

En tenor de lo anterior, para Alexy (2016: 8) la objecién a esta formula
es clara, debido a que sélo se puede hablar de cocientes en la presencia
de nimeros, y en la medida en que los ejercicios de ponderacion llevados

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

GEOLOCALIZACION. PONDERACION DE LA SEGURIDAD PUBLICA VS. PRIVACIDAD...

a cabo en el derecho constitucional no utilizan ntimeros. La réplica a esta
objecién podria comenzar con la observacion de que el lenguaje de la l6gica
utilizado para demostrar la estructura de la subsuncion no es utilizado en

los razonamientos judiciales, y, sin embargo, que este lenguaje es la mejor

via posible para hacer explicita la estructura inferencial de las reglas. Esto
mismo es aplicable para demostrar la estructura ilativa de los principios a
través de niimeros que son sustituidos por las variables de la férmula del |,
peso. Los tres valores del modelo triadico (leve, moderado y grave) pueden
ser representados por [, m y g. Existen numerosas posibilidades para asignar
valores a [, m y g. Una posibilidad muy simple, pero a la vez sumamente
instructiva, consiste en tomar la secuencia geométrica 2°, 2'y 2% esto es, 1,
2y 4. Sobre esta base, [ tiene el valor 1, m el valor 2, y g el valor 4.

La racionalidad de una estructura inferencial depende esencialmen-
te de si conecta premisas que a su vez puedan ser justificadas racional-
mente. Alexy sefala que las decisiones o proposiciones conectadas por la
formula del peso deben ser justificadas mediante ulteriores argumentos.

La féormula del peso es una clase de argumento. Las formas de argu-
mento definen la estructura légica de movimientos dentro de los discursos
y muestran c6mo los movimientos se relacionan entre si. La ponderacién
estd conectada con el discurso. La ponderacion no es posible sin el discur-
soy las distintas clases de argumentos o estructuras de inferencia incluyen
necesariamente la estructura ponderativa. Para Alexy, la ponderacion es
tan racional como el propio discurso (Alexy, 2016: 12).

e0Oe®

IV. PONDERACION EN LA SENTENCIA DE LA ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD 32/2012

La sentencia de la Accién de Inconstitucionalidad 32/2012 presenta la co-
lision de principios con base en el derecho a la privacidad y a la seguridad
en el marco del combate a la delincuencia por parte de las instituciones
gubernamentales y del concepto del orden publico. Puesto que el orden
social es el que permite su vigencia efectiva, debe conciliarse el ejercicio
de un derecho de forma que éste no impida o bloquee otros. Se precisé
que dicha medida sélo procede cuando los equipos méviles asociados a una
linea estén relacionados con las investigaciones de delincuencia organizada,
delitos contra la salud, secuestro, extorsién o amenazas, sin que se trate
de la intervencion a las comunicaciones o del registro de llamadas que se
realicen en esos equipos, por lo que no se vulnera el derecho a la privacidad
de las personas.
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En relacion con el derecho a la privacidad, la ministra instructora se-
nalé que la posible restriccion a la vida privada de una persona puede darse
al solicitar la localizacién de un equipo de comunicacién mévil, que debe
ceder en interés de preservar el orden publico y la paz social, garantizar la
proteccion de los mencionados derechos y la eficaz investigacion de los
delitos. Ademds, senala que esta facultad estd acotada a la ubicacion del
lugar de donde se realiza la llamada mediante un equipo mdévil asociado
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a una linea, por lo que no comprende la intervenciéon de comunicaciones
ni el registro de llamadas (para las cuales existe otra reglamentacioén), y
determina que de ahi no se pueda considerar que se vulnere el derecho a

L] . .

o la privacidad.

. Se sefial6 que el ejercicio de la facultad para la geolocalizacion estd

previsto para los delitos relacionados con delincuencia organizada, defi-
nida constitucionalmente en el articulo 16 como la organizacién de he-
cho de tres 0 mas personas para cometer delitos en forma permanente o
reiterada, en los términos de la ley de la materia. En esta sentencia, la
SCJN puso de manifiesto que la geolocalizacion de un equipo permitiria
la deteccion de otros equipos asociados con la misma linea y, en su caso,
de los coparticipes organizados para delinquir. Por ello, para la SCJN el
combate a la delincuencia organizada, contenida en el principio de segu-
ridad publica, es de mayor relevancia que la proteccion del derecho a la
privacidad, en tanto que la autoridad ministerial intervenga comunicacio-
nes o realice el cateo del lugar, cumpla con las formalidades previstas en
las leyes aplicables.

Asi, la ministra instructora concluyé que el mencionado articulo 133
no vulnera los derechos fundamentales que aduce la CNDH, ni aun cuan-
do de la investigacion derive la localizacion de una persona, pues el objeto
de dicha investigacion a cargo del Ministerio Ptblico es practicar y ordenar
la realizacion de todos los actos para acreditar el cuerpo del delito y la pro-
bable responsabilidad del inculpado, para lo cual puede valerse de medios
tradicionales (como son los testigos y las huellas digitales) o de aquellos
que son producto de la innovacién tecnolégica, entre ellos los sistemas de
localizacion satelital.

V. CoNCLUSION

La geolocalizacién, conforme al marco normativo en México, se considera
licita, siempre y cuando sea solicitada por el procurador general de la Repu-
blica, por los procuradores de las entidades federativas o por los servidores
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ptblicos en quienes legalmente se delegue esta facultad, y cuando la misma
sea solicitada tinicamente para la realizacion de investigaciones en materia
de delincuencia organizada, delitos contra la salud, secuestro, extorsién o
amenazas.

Sin embargo, las autoridades que hagan uso de este tipo herramien-
tas, mecanismos y procedimientos que se desprendan de la ciencia y
tecnologia, deben observar los principios contenidos en la Constitucién |,
Politica de los Estados Unidos Mexicanos para evitar atropellos y la vul-
neracion de algunos derechos so pretexto de la proteccion de otros. En
tanto, el uso de la geolocalizacion debe ser ponderada, considerando la
colisién que se podria generar entre la seguridad, integridad fisica y el
bien comtn con el derecho a la privacidad y la proteccion de los datos
personales (Martinez, 2016).

Ante la resolucion, se escucharon voces contrarias. Alegando la poten-
cial vulneracion del derecho a la privacidad de las personas, la entonces
comisionada del Instituto Nacional de Acceso a la Informacion y Protec-
ciéon de Datos Personales (INAI), Areli Cano, sefalé que la localizacion
geogrifica en tiempo real de equipos de comunicacién mévil es una me-
dida de vigilancia encubierta que se lleva a cabo sin el consentimiento del
titular de los datos personales; es decir, se realiza en secreto, por lo que
merece un tratamiento juridico acorde a su naturaleza de investigacion
para inhibir los abusos y arbitrariedades que conllevan este tipo de medi-
das (INAI, 2014: 3-14).

La SCJN, en su sentencia, sefala que la geolocalizacion es licita y
considerada constitucional ante situaciones excepcionales; sin embargo,
en ninguna de las normas analizadas en dicha sentencia se sefalan cudles
son éstas, dando la posibilidad a un uso arbitrario por parte de las autori-
dades ministeriales.
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LA TRANSPARENCIA
Y EL DERECHO DE ACCESO
A LA INFORMACION

COMO MECANISMO

PARA LA PROTECCION

DE LOS DERECHOS DE

LOS PUEBLOS ORIGINARIOS
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Miriam ESTRADA RIVERA™

La lucha de los pueblos originarios de América Latina, desde la conquista
espafiola, ha sido motivada por la preservacion de su cosmovision ante el
riesgo latente de una asimilacién cultural por parte de la civilizacién oc-
cidental que amenaza constantemente su autonomia y libre autodetermi-
nacién. En la actualidad, el riesgo se recrudece con la creacion de nuevas
formas de apropiacion emprendidas en el marco del proceso histérico neo-
liberal, a través de la implementacion de estrategias para desposeerlos de
sus territorios, recursos naturales y de su identidad cultural; ello coloca a
los bienes colectivos protegidos ancestralmente por los pueblos indigenas y
originarios en una condicién de suma vulnerabilidad.

Aunado a lo anterior, las condiciones estructurales de discriminacion,
desigualdad, racismo y exclusion, que histéricamente han imposibilitado el
pleno ejercicio de los derechos de los pueblos originarios, hacen evidente
la impetuosa necesidad de fortalecer el proceso politico e histérico demo-
cratico en México, a través de la creacion de instrumentos de responsabili-
dad gubernamental, de transparencia y rendicion de cuentas a la sociedad,
asi como el reconocimiento de la gran diversidad cultural y la coexistencia
de varios sistemas normativos.

En ese sentido, el derecho de acceso a la informacion tiene la poten-
cialidad de convertirse en un mecanismo a través del cual se garantice la

* Asistente de investigacion en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
y en la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, sede México; miriam.c.estrada.r@
hotmail.com.
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exigibilidad y justiciabilidad de los derechos humanos de los pueblos ori-
ginarios. En este contexto, Daniel Vizquez y Claudia Espinosa, en su libro
La transparencia y el derecho de acceso a la informacion como mecanismo
para la proteccion de los derechos de los pueblos originarios, editado por el
Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Protec-
cion de Datos Personales (INAI) en 2019, elaboran grandes aportaciones
a la discusion actual sobre el papel y la relacion que poseen los derechos

o de acceso a la informacion y a la transparencia como insumos inexcusa-
bles para impulsar el cumplimiento de las obligaciones estatales en ma-
teria de derechos humanos desde una perspectiva intercultural. Ambos

(;3 autores centran la discusion en los siguientes cuestionamientos: :cémo
e interactdan la transparencia y el derecho de acceso a la informacién con

los derechos de las comunidades indigenas y originarias?; ¢qué acciones
y politicas ptblicas ha emprendido el INAI para respetar, garantizar, pro-
mover y proteger la transparencia y el derecho de acceso a la informacion
de las comunidades indigenas?; :el derecho al acceso a la informacién y
la transparencia pueden ser herramientas para proteger a las comunidades
indigenas de las violaciones a sus derechos humanos, principalmente de
los efectos de megaproyectos?, y ¢cémo han logrado las comunidades in-
digenas resignificar y reinterpretar el derecho a la transparencia y acceso
a la informacién de acuerdo con su cosmovisién, autonomia y autodeter-
minacion?

En este libro, Vazquez y Espinosa desarrollan de manera clara, concisa
y pedagégica —a lo largo de tres capitulos— la naturaleza dual de los de-
rechos de acceso a la informacién y transparencia de los pueblos origina-
rios; es decir, como derechos y como herramientas pricticas y estratégicas
por medio de las cuales se puedan ejercer otros derechos, tales como los
derechos a la consulta, a la protesta social y a la libertad de expresion, por
mencionar algunos. Ademds, elaboran una profunda revisién de los retos
gubernamentales que existen para garantizar la mayor accesibilidad po-
sible de estos derechos frente a un contexto socioeconémico plagado de
desventajas para los pueblos originarios, y reflexionan sobre la necesidad
de reconocer, desde el pluralismo juridico, las diversas expresiones nor-
mativas indigenas que contribuyen al ejercicio del derecho de acceso a la
informacién en el marco de su derecho a la libre autodeterminacion.

En el primer capitulo, “La transparencia y el derecho de acceso a la
informacién en un marco democrético: las comunidades indigenas rumbo
al acceso efectivo”, se abordan las caracteristicas minimas de una demo-
cracia, la relevancia de los mecanismos de control y de rendicién de cuen-
tas como estdndares necesarios para un régimen democratico, asi como
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la intima relacién de éstos con los derechos de acceso a la informacién
y a la transparencia. Ademds, se hace un robusto repaso de las fortalezas,
oportunidades y debilidades que caracterizan las acciones emprendidas
por el INAI para garantizar el pleno ejercicio del derecho de acceso a la
informacién de los pueblos originarios.

En el segundo capitulo, “El neoextractivismo y las violaciones a los
derechos de las comunidades indigenas: la transparencia y la rendicion de
cuentas como mecanismo de proteccién de las comunidades indigenas”,
se plantea al derecho de acceso a la informacién como una herramienta
que les permite proteger sus derechos y acceder a otros, principalmente
ante los constantes embates generados en su territorio por parte de los
megaproyectos.

Por su parte, en el tercer capitulo, “Sistemas normativos indigenas,
ejercicio del poder y de la distribucién de recursos en las comunidades y
los municipios indigenas: dilemas interculturales para la transparencia y la
rendicion de cuentas”, se exponen tres ejes centrales. Primero, ubicar el re-
conocimiento de los sistemas normativos indigenas como parte de las poli-
ticas vinculadas a la propuesta de democracia multicultural. Segundo, ex-
poner algunos dilemas que los sistemas normativos indigenas presentan en
la institucionalizacién de la transparencia y rendicién de cuentas, aunado
a las formas en c6mo las personas, colectivos, comunidades y municipios
estan resignificando, cuestionando y apropidndose de la transparencia y
acceso a la informacion. Y tercero, recuperar las experiencias del ejercicio
de acceso a la informacién como un mecanismo para vigilar la distribucion
y ejercicio local del poder y los recursos. En este apartado, los autores
evidencian los grandes riesgos, amenazas e intimidaciones a los que se
enfrentan personas y colectivos pertenecientes a los pueblos originarios
que ejercen sus derechos de acceso a la informacién y a la transparencia
al cuestionar las dindmicas gubernamentales y el manejo de los recursos
en sus localidades. Ademads, sefialan como tarea pendiente del gobierno
mexicano la implementacion de politicas publicas y estrategias de gobier-
no encaminadas a generar un didlogo e intercambio con las comunidades
indigenas para facilitar el acceso de éstas a sus derechos humanos.

Entre las conclusiones finales es importante advertir que la obra en-
trega al lector una amena y basta reflexion en torno a la relacion existente
entre la democracia, la rendicion de cuentas, la transparencia y el derecho
de acceso a la informacién a través de las dimensiones normativa y factica.
Con ello se busca replantear la relacion entre los 6rganos garantes y las
comunidades originarias desde un enfoque plural, interseccional e inter-
cultural, con el principal y acuciante objetivo de potencializar al maximo
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el ejercicio de los derechos de acceso a la informacion y a la transparencia
de las comunidades indigenas, pues, como se dijo anteriormente, ambos
figuran como mecanismos para la defensa y garantia de otros derechos.
Finalmente, resulta puntual reconocer que el lector encontrard en
esta produccion literaria una propuesta teérica que, desde el enfoque de
derechos humanos, busca integrar el derecho de acceso a la informacion
y a la transparencia —en su calidad de componente de la democracia li-

o beral— a las expresiones comunitarias propias de los pueblos indigenas,
con el propésito de garantizar sus derechos sin mermar la existencia y
preservacion de sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales

(;3 y politicas. De tal manera que el Estado se ve obligado a generar las condi-
e ciones propicias para la coexistencia de ambos sistemas normativos, o de lo

contrario la proteccion de los derechos humanos de los pueblos originarios
quedard sin plena efectividad.
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NORMAS DE PUBLICACION

La revista académica Estudios en Derecho a la Informacion es una publi-
cacion semestral que editan el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de la UNAM, el Ins-
tituto Nacional de Transparencia, de Acceso a la Informacion y Proteccion
de Datos Personales (INAI), y el Centro de Investigacién y Docencia Eco-
nomicas (CIDE). La revista publica manuscritos cuyo eje tematico sea el
derecho a la informacion, a través de estudios caracterizados por ser mul-
tidisciplinarios y plantear cuestiones sobre el papel de las normas juridicas
y las politicas publicas en los procesos de desarrollo institucional, impacto
econémico, comunicacion, gobierno y poder.

Se reciben exclusivamente trabajos originales y que no hayan sido publi-
cados con anterioridad. Los manuscritos son considerados para su publica-
cion preferentemente cuando emplean técnicas de investigacion empirica,
datos estadisticos, andlisis cualitativo y/o cuantitativo en un estilo critico y
analitico, incluyendo hipétesis, argumentacién, contraargumentacién y no-
tas concluyentes.

Los manuscritos recibidos deben aportar una contribucién académica
sustancial en los temas que incluye esta revista dentro del derecho a la
informacién: derecho de acceso a la informacion publica, transparencia
gubernamental y rendicién de cuentas; proteccion de datos personales y
privacidad; tecnologias de la informacion y de la comunicacion; libertad de
expresion y periodismo; regulacion y politicas de los medios de comunica-
cién y telecomunicaciones.

Los articulos y comentarios juridicos sometidos a consideracion de la
revista deben incluir un resumen de no mds de 250 palabras, y de 3 a 5
palabras clave que reflejen el contenido del manuscrito. Los textos deben
estar divididos en secciones, incluyendo la bibliografia o referencias uti-
lizadas. Las notas a pie de pdgina se deben incluir en caso de que sean
estrictamente necesarias y con contenido sucinto. Se evitard subrayar o
resaltar en mayutsculas y negritas el texto; el uso de itdlicas se reserva para
los términos en otro idioma, los titulos de publicaciones u obras, y las li-
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gas de fuentes en Internet. Se evitardn las citas textuales mayores a las 40
palabras, excepto en los comentarios juridicos cuando sea estrictamente
necesario.

Los articulos no deben exceder las 20 paginas a interlineado 1.5, inclu-
yendo tablas y graficas; los comentarios juridicos tendrdn una extensién de
hasta 15 pédginas a interlineado 1.5. Las resefias de libros no deben rebasar
las 10 pdginas. La letra estdndar para manuscritos es Arial, 12 puntos. Se
reciben manuscritos en espanol, inglés, portugués, italiano o francés. La
revista publica textos que utilicen el sistema de citacion del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, de acuerdo con sus Criterios edito-
riales, exclusivamente en el Sistema Harvard.

La revista se reserva el derecho de mejorar los manuscritos como parte
del proceso editorial, aclarando la redaccion o corrigiendo faltas ortografi-
cas y/o gramaticales.

Los articulos, asi como los comentarios juridicos que sean pre-selec-
cionados por el Comité Editorial, pasaran al proceso de dictaminacién o
arbitraje doble ciego. Los dictimenes pueden determinar que los manus-
critos son publicables, no publicables o condicionados a cambios.

Recepcion de manuscritos

La recepcion de manuscritos es tinicamente por la pdgina web de la re-
vista a través de su “Usuario” (https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/
derecho-informacion). Si no tiene “Usuario”, debe crearlo en “Registro de
usuarios”, que se encuentra en “Informacién para autores” (es importante
que se complete el formulario de registro con el mayor nimero de datos re-
queridos, y el nombre de usuario tendrd que estar en el siguiente formato:
“Nombre_Apellido”). Al ingresar al sitio con su “Usuario”, debe dar clic en
“nuevo envio”, seguir las instrucciones para llenar el formulario y adjuntar
su manuscrito (al “subir archivo” seleccione la ubicacién de su documen-
to dentro de su computadora y, posteriormente, dé clic en "Cargar”). Para
mayor informacién y dudas debera mandar un correo a redi.iij@unam.mx.





