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LA CLASIFICACION DE INFORMACION RESERVADA
Y EL DERECHO A LA VERDAD
THE CLASSIFICATION OF RESERVED INFORMATION
AND THE RIGHT TO TRUTH

eO0e

Karina PEREZ CORTES®

RESUMEN. Las personas que fueron victimas directa e indi-
rectamente por violaciones graves de derechos humanos o de
delitos de lesa humanidad requieren del derecho a saber la ver-
dad acerca de los abusos que han sufrido de quienes han sido los
perpetradores, y la oportunidad de que les sean reparados los da-
fios que han sufrido. La importancia del reconocimiento de este
derecho en los Estados y sistemas judiciales radica en conocer
y entender las causas que originaron estos abusos, enfrentarlas y
prevenir para que éstos no ocurran nuevamente —garantia de
no repeticién—, evitar la impunidad, preservar la memoria his-
térica, asi como establecer mecanismos de transparencia y ren-
dicién de cuentas en las instituciones de imparticion de justicia.

En la investigacion de delitos, la informacion contenida en
la averiguaciones previas —ahora, carpetas de investigacion—
es considerada como clasificada a menos que se considere, por
ley, que éstos son flagrantes violaciones a los derechos humanos
o delitos de lesa humanidad. Distintos mecanismos juridicos en
el derecho mexicano ayudan a garantizar el reconocimiento y ac-
ceso al “Derecho a la verdad”; una revision de éstos nos ayudara
a identificar lo adecuado que son o las carencias contenidas en
ellos a la hora de ejercer este derecho por parte de las victimas

directas e indirectas.

%
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PALABRAS CLAVE. Acceso a la informacién, informacién clasi-

ficada como reservada, derecho a la verdad, justicia transicional.

ABSTRACT. People who were directly or indirectly victims
of gross violations of human rights or crimes against humani-
ty require the right to know the truth and the opportunity to
have the damages repaired who have suffered. The importance
of recognizing this right in States and judicial systems lies in
knowing and understanding the causes that led to these abuses,
confronting them and preventing them from occurring again
—guarantee of non-repetition—, avoiding impunity, preserving
historical memory, as well as establish transparency and accou-
ntability mechanisms in the institutions that administer justice.

In the investigation of crimes, the information contained in
the preliminary investigations —now, investigation files— is con-
sidered classified unless it is considered, by law, that these are fla-
grant violations of human rights or crimes against humanity. Di-
fferent legal mechanisms in Mexican Law help to guarantee the
recognition and access to the “Right to the Truth”, a review of these,
will help us to identify how appropriate they are or the deficien-
cies contained in them when exercising this right by of direct and

indirect victims.

KEYWORDS. Access to Information, Information classified as re-
served, Right to Truth, Transitional Justice.

[. INTRODUCCION

El derecho a la verdad “surge a partir de las violaciones a los derechos hu-
manos cometidas en pafses de Africa y Centroamérica hacia los afios 60 y
70, extendiéndose hacia los paises de América del Sur desde los anos 70;
situaciones que generaron, desde 1974 a 2007, al menos 32 comisiones en
28 paises, incluido Chile, segtin informa Amnesty International” (Bernales,
2016: 263-303).

Cabe agregar que el derecho a la verdad se hace extensivo no sélo a las
victimas y sus familiares, sino a la sociedad, con la finalidad de conocer la
verdad histérica y evitar que “el transcurso del tiempo, la distorsién de los
hechos producida por la propaganda oficialista, la falta de justicia oportuna
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y la paulatina desaparicion de los actores, [genere] un ambiente de impu-
nidad” (Bernales, 2016: 293). Por lo tanto, el conocimiento de los hechos
permite implementar medidas de reparacién para dignificar a la victima y
sus familiares, asi como el conocimiento de la memoria histérica imposibi-
lita repetir hechos del pasado.

En correlacién con lo anterior, el derecho de acceso a la informacién
previsto en la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Pu-

blica (LFTAIP) sefala en el articulo 110, fraccion XII, que serd informa- ’
cion reservada aquella que se encuentre contenida en las investigaciones
de hechos que realice el Ministerio Publico. Sin embargo, la citada Ley
establece excepciones a la clasificacién de informacion, esto es, la que se (;
relacione con violaciones graves a los derechos humanos o delitos de lesa @

humanidad.

De ahi radica la importancia en el andlisis de la clasificacion de la in-
formacion para las averiguaciones previas y/o carpetas de investigacion por
parte de los administradores o procuradores de justicia, es decir, los sujetos
obligados, y las excepciones manifestadas por la Ley, las cuales tratan de
preservar el derecho a la verdad y evitar la discrecionalidad en la negativa
de hacer publica la informacién. Asimismo, es importante el andlisis de
los criterios utilizados por el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso
a la Informacion y Proteccion de Datos Personales (INAI) en la pondera-
cion de derechos, mediante los cuales determinan instruir a los sujetos
obligados para hacer de conocimiento publico las averiguaciones previas
y/o carpetas de investigacion o, en su caso, mantener la informacién como
reservada.

[1. CLASIFICACION DE INFORMACION EN LAS AVERIGUACIONES
PREVIAS Y/O CARPETAS DE INVESTIGACION

Acorde con la legislacién nacional, serd informacion reservada la que se en-
cuentra en los expedientes de una investigacion en tramite relacionadas con
hechos considerados como delitos y tramitados ante el Ministerio Publico,
de conformidad con el articulo 110, fraccién XII, de la LFTAIP.

Ello estd correlacionado con diversos articulos establecidos en el Co-
digo Nacional de Procedimientos Penales, el cual establece la prohibicion
de hacer referencia o comunicar a terceros no legitimados la informacién
confidencial relativa a los datos personales de los sujetos del procedimien-
to penal o de cualquier persona involucrada, cuya difusién obstruya la pre-
vencion o persecucion de los delitos y/o se encuentre contenida dentro de
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las investigaciones de hechos que la Ley sefiale como delitos y se tramiten
ante el Ministerio Publico. Cualquier violacién al deber de secrecia o re-
serva por parte de los servidores ptiblicos serd sancionada; solamente las
partes podran acceder a los mismos, con las limitaciones establecidas en
el Cédigo y demads disposiciones aplicables.

Lo anterior en razén de que el interés juridico tutelado por la citada
causal de clasificacion debe ser protegido por las instituciones encargadas

’ de la imparticién y procuracion de justicia, en virtud de que son las au-
toridades con facultades para llevar a cabo las diligencias e investigacio-
nes respectivas las que deberdn allegarse de los elementos necesarios para

5 comprobar, en su caso, el cuerpo del delito y la probable responsabilidad

e del imputado, a efecto de consignar la accién penal ante los 6rganos juris-

diccionales competentes, resolver el no ejercicio de la accion penal o, en
su caso, la reserva de la averiguacion previa por falta de elementos.

Del mismo modo, el trigésimo primero de los Lineamientos Generales
en Materia de Clasificacion y Desclasificacion de la Informacion, asi como
para la Elaboracién de Versiones Publicas (Lineamientos Generales) dis-
pone que la informacién contenida en las averiguaciones previas o carpe-
tas de investigacion resultado de la etapa de investigacion serd de cardcter
reservado.

Ahora bien, la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informa-
cion Publica (LGTAIP) menciona que en caso de ser procedente la cla-
sificacion de informacion, el sujeto obligado deberd senalar las razones,
motivos o circunstancias para determinar que el caso se ajusta a alguno
de los supuestos de clasificacion y aplicar una prueba de dafio,! asi como
realizar un andlisis caso por caso; esto es, el sujeto obligado no emitira
acuerdos de cardcter general ni particular que clasifiquen informacién
como reservada.

Aunado a lo anterior, existe una obligacion de los servidores publicos
por resguardar la informacién contenida en las averiguaciones previas y/o
carpetas de investigacion, pues atentaria contra la secrecia y sigilo admi-
nistrativos y, por ende, cometer el delito contra la administracion de justi-

I Acorde con la LGTAIP, en la aplicacién de la prueba de dafio, el sujeto obligado
deberd justificar que: I. La divulgacion de la informacion representa un riesgo real, demos-
trable e identificable de perjuicio significativo al interés publico o a la seguridad nacional;
I1. El riesgo de perjuicio que supondria la divulgacion supera el interés publico general en
que se difunda, y I1I. La limitacién se adecda al principio de proporcionalidad y representa
el medio menos restrictivo disponible para evitar el perjuicio. Ley General de Transparen-
ciay Acceso a la Informacién Publica, Diario Oficial de la Federacién, consultado en: http://
www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5391143&fecha=04/05/2015.
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cia, de conformidad con el articulo 225, fraccién XXVIII, del Cédigo Penal
Federal.

Al mismo tiempo, la informacién contenida en una averiguacién previa
y/o carpeta de investigacion es susceptible de ser clasificada como confi-

dencial por contener datos personales de una persona fisica identificada o
identificable, de conformidad con el articulo 113 de la LETAIP:

Articulo 113. Se considera informacién confidencial:

I. La que contiene datos personales concernientes a una persona fisica
identificada o identificable;

II. Los secretos bancario, fiduciario, industrial, comercial, fiscal, bursa-
til y postal, cuya titularidad corresponda a particulares, sujetos de derecho
internacional o a sujetos obligados cuando no involucren el ejercicio de re-
cursos publicos, y

I11. Aquella que presenten los particulares a los sujetos obligados, siem-
pre que tengan el derecho a ello, de conformidad con lo dispuesto por las
leyes o los tratados internacionales.

La informacion confidencial no estard sujeta a temporalidad alguna y sélo
podrén tener acceso a ella los titulares de la misma, sus representantes y los

Servidores Publicos facultados para ello (LETAIP, 2017).

Para clasificar la informacién como confidencial no serd suficiente que
los particulares la hayan entregado con ese carécter, ya que los sujetos obli-
gados deberdn determinar si aquéllos son titulares de la informacion y si
tienen derecho de que se considere clasificada, debiendo fundar y motivar
la confidencialidad.

La informacion confidencial es

a) la entregada con tal cardcter por los particulares a los sujetos obligados
de conformidad con lo establecido en la Ley y b) los datos personales que
requieran el consentimiento de los individuos para su difusién, distribucién
o comercializacién en los términos de la Ley... La informacién tendrd el
confidencial en los siguientes casos: a) la entregada con tal cardcter por los
particulares; b) los datos de una persona fisica identificada o identificable
relativos a: i) origen étnico o racial, ii) caracteristicas fisicas, iii) caracte-
risticas morales, iv) caracteristicas emocionales, v) vida afectiva, vi) vida
familiar, vii) domicilio, viii) niimero telefénico, ix) patrimonio, x) ideologia,
xi) opinién politica, xii) creencia o conviccion religiosa, xiii) creencia o
conviccion religiosa, xiv) estado de salud fisica, xv) estado de salud mental,
xvi) preferencia sexual y xvii) otras andlogas que afecten su intimidad (Za-
mora, 2003: 15y 16).

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
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S6lo podrén tener acceso a la informacion clasificada como confidencial
los titulares de ésta, sus representantes legales y los servidores publicos que
estén facultados para ello en el ejercicio de sus funciones; lo anterior con la
finalidad de preservar la libertad informatica como un bien personal.

Frente a las posibilidades tecnoldgicas de conseguir un “ciudadano de cris-
tal”, la libertad informatica es el derecho de disponer de la informacién per-
sonal, de preservar la propia identidad informatica o, lo que es lo mismo, de
consentir, controlar y rectificar los datos informativos concernientes a la pro-
pia personalidad; al derecho de informar y de ser informado se ha agregado el
derecho de proteger la libertad de la informacion como un bien personal, que
constituye un nuevo derecho fundamental, propio de la tercera generacion,
que tiene por finalidad el control que a cada uno de nosotros nos corresponde
sobre la informacién que nos concierne personalmente (Tenorio, 2012: 7).

El derecho a la proteccion de datos personales tiene como finalidad la
proteccion de la intimidad de la persona, es decir, de todos aquellos aspec-
tos que s6lo le conciernen en lo individual.

[1I. EXCEPCION A LA CLASIFICACION DE INFORMACION: VIOLACIONES
GRAVES DE DERECHOS HUMANOS O DELITOS DE LESA HUMANIDAD

No obstante, frente a la clasificacion de averiguaciones previas y/o carpetas
de investigacién como informacion reservada, la LFTAIP menciona que no
podra clasificarse aquella informacion que esté relacionada con violaciones
graves a derechos humanos o delitos de lesa humanidad, de conformidad
con el derecho nacional o los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte:

Articulo 99. Los documentos clasificados como reservados serdn desclasifi-
cados cuando:

[...]

I11. Exista resolucién de una autoridad competente que determine que
existe una causa de interés publico que prevalece sobre la reserva de la
informacién;

[...]

V. Se trate de informacién que esté relacionada con violaciones graves a
derechos o delitos de lesa humanidad.

Articulo 110. Conforme a lo dispuesto por el articulo 113 de la Ley Gene-
ral, como informacion reservada podra clasificarse aquella cuya publicacion:

[.-]
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I11. Se entregue al Estado mexicano expresamente con ese cardcter o el
de confidencialidad por otro u otros sujetos de derecho internacional, excep-
to cuando se trate de violaciones graves de derechos humanos o delitos de
lesa humanidad de conformidad con el derecho internacional,

Articulo 112. No podrd invocarse el cardcter de reservado cuando:

I. Se trate de violaciones graves de derechos humanos o delitos de lesa

humanidad.
9
En estricto sentido, la “ley detalla cudando el sujeto obligado podra re-
servar informacion y cudndo deberd hacerla publica a través de la prueba
de dafio y prueba de interés publico. Cuando se trate de violaciones gra- o
ves de derechos humanos, delitos de lesa humanidad o corrupcion, ningu- ?

na institucién podré reservar informacion” (Morales, 2015: 104).

En el ambito del derecho internacional, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)? destaca las limitaciones
inherentes al derecho de acceso a la informacion, esto es, el respeto a
los derechos o a la reputacion de los demds, la proteccion a la seguridad
nacional, el orden juridico o la salud o moral publicas. No obstante, la
secrecia del Estado podria originar una actuacién discrecional y arbitraria
al clasificar informacién como reservada o confidencial que deberia ser de
conocimiento ptblico, lo cual genera incertidumbre respecto al derecho
de acceso a la informacion.

Es por ello que en un pronunciamiento especifico de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (ColDH) sobre la informacién clasifica-
da como confidencial y/o reservada y, en especial, aquella que se relacione
con violaciones graves de derechos humanos y delitos de lesa humanidad,?
determiné en el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala que

2 Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. Este derecho
comprende 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.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a pre-
via 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 demas, o

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas
(CADH, 1969).

3 Al respecto, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional sefiala en su articu-
lo 70. lo siguiente:

Crimenes de lesa humanidad
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en caso de violaciones de derechos humanos, las autoridades estatales no
se pueden amparar en mecanismos como el secreto de Estado o la confi-
dencialidad de la informacion, o en razones de interés publico o seguridad
nacional, para dejar de aportar la informacién requerida que las autoridades
judiciales o administrativas encargadas de la investigacion o proceso pen-
diente (Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala).

10 Del mismo modo, se precisa que

...en casos de violaciones de derechos humanos, cuando los 6rganos judicia-
les estan tratando de establecer los hechos y juzgar y sancionar a los respon-
sables de tales violaciones, el ampararse en el secreto de Estado para entre-
gar informacion requerida por la autoridad judicial puede ser considerado
como un intento de privilegiar la clandestinidad del Ejecutivo y perpetuar la
impunidad (CIDH, 2012).

[ NON ]

En ese mismo sentido, la ColDH en el caso Games Lund y otros (Gue-
rrilha do Araguaia) determiné que

...las victimas tienen derecho de acceder a la informacién sobre violaciones
de derechos humanos, de manera directa y oportuna. Indicé la Corte que no
puede residir en la autoridad acusada de vulnerar derechos humanos el poder

1. A los efectos del presente Estatuto, se entenderd por “crimen de lesa humanidad”
cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado
o sistemdtico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque:

a) Asesinato;

b) Exterminio;

¢) Esclavitud;

d) Deportacion o traslado forzoso de poblacion;

e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacién de normas fun-
damentales de derecho internacional;

f) Tortura;

g) Violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado, esterilizacién
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable;

h) Persecucién de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos po-
liticos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el parrafo
3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho
internacional, en conexién con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o cual-
quier crimen de la competencia de la Corte;

i) Desaparicion forzada de personas;

j) El crimen de apartheid,

k) Otros actos inhumanos de cardcter similar que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica

(ERCPI, 2002).
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de definir si entrega o no la informacion solicitada o de establecer si la misma
existe. Asimismo, la Corte reconocié que el derecho de acceso a la informa-

ci6n no se satisface plenamente con una respuesta en la que se declara que la
informacion solicitada es inexistente. Cuando el Estado tiene la obligacién

de conservar una informacion o de capturarla, y considera sin embargo que

la misma no existe, debe exponer todas las gestiones que adelanté para in-
tentar recuperar o reconstruir la informacion perdida o ilegalmente sustraida
(Caso Gomes Lund y otros [Guerrilha do Araguaia] vs. Brasil, Excepciones 11
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).

Por su parte, la Convencién Internacional para la Proteccion de To-
das las Personas contra las Desapariciones Forzadas, en el articulo 20,
sefiala las restricciones al derecho de acceso de informacién, como la
intimidad o la seguridad de la persona o el curso de una investigacion cri-
minal, o por otros motivos equivalentes previstos en el instrumento inter-
nacional; sin embargo, sefala que no se admitirdn limitaciones al derecho
a la informacion en el caso de violaciones graves de derechos humanos.

e0Oe®

IV. EL DERECHO A LA VERDAD

Por lo que hace a otras leyes federales que enuncian la excepcion a la re-
serva de informacion por tratarse de asuntos relacionados con violaciones
graves de derechos humanos y delitos de lesa humanidad, la Ley General
de Victimas (LGV, 2013) senala que las autoridades deberdn preservar los
archivos e impedir su sustraccion, destruccion, disimulacion o falsificacion,
asi como garantizar el acceso a los mismos. Los tribunales nacionales e
internacionales, los organismos nacionales e internacionales de derechos
humanos e investigadores podran consultar libremente los archivos rela-
cionados con las violaciones de derechos humanos, preservando los datos
personales de las victimas y testigos.

En suma, la Ley garantiza que las victimas y la sociedad en general
tienen el derecho de conocer los hechos constitutivos de delito y de las vio-
laciones a derechos humanos de que fueron objeto, la identidad de los res-
ponsables, las circunstancias que hayan propiciado su comision, asi como
tener acceso a la justicia en condiciones de igualdad, es decir, prevalece el
derecho a la verdad.#

4 Inicialmente, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos considerd que se
trata del derecho de las familias a conocer la suerte de sus seres queridos, derivado de la
obligacién que tienen los Estados de brindar a las victimas o sus familiares un recurso sen-
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Acorde con Urioste Braga,

...[e]l control de la veracidad puede derivar facilmente en una censura o en
una imposicion. Por eso la posicion del Estado en este aspecto debe limitar-
se a garantizar su libre difusion sin intervenir previamente. Normalmente la
garantia viene de la mano con la pluralidad de medios, diversidad de fuen-
tes y libre acceso a la informacion puiblica. A estas garantias se agregan la

12 proteccion de la libertad de conciencia de los periodistas, ciertas reglas de
neutralidad y objetividad... (Urioste, 2008: 104).

Respecto de aquella informacion que sea de interés general o interés
publico, el Estado deberd garantizar el acceso a la informacion de manera
plural y sin discriminaciones. Por su parte, Lopez Rocca considera el acce-
so a la informacién como “un derecho inherente a la personalidad, pero al
mismo tiempo un derecho politico y una garantia institucional del régimen
democratico” (L6pez, 2003: 87-120).

En una tesis aislada, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN)
ha determinado que el acceso a la informacién es un derecho que estd es-
trechamente vinculado con la verdad:

[ NON ]

Tal derecho es, por tanto, bdsico para el mejoramiento de una conciencia
ciudadana que contribuird a que ésta sea mds enterada, lo cual es esencial
para el progreso de nuestra sociedad. Si las autoridades publicas, elegidas
o designadas para servir y defender a la sociedad, asumen ante ésta acti-
tudes que permitan atribuirles conductas faltas de ética, al entregar a la
comunidad una informacién manipulada, incompleta, condicionada a inte-
reses de grupos o personas, que le vede la posibilidad de conocer la verdad
para poder participar libremente en la formacién de la voluntad general,
incurren en violacién grave a las garantias individuales en términos del
articulo 97 constitucional, segundo pérrafo, pues su proceder conlleva a
considerar que existe en ellas la propension de incorporar a nuestra vida
politica, lo que podriamos llamar la cultura del engafio, de la maquinacién
y de la ocultacion, en lugar de enfrentar la verdad y tomar acciones rdpidas
y eficaces para llegar y hacerla del conocimiento de los gobernados (Tesis,

P.LXXXIX/96, p. 513).

cillo y rdpido que los ampare contra violaciones de sus derechos fundamentales, conforme
al articulo 25 (1). La interpretacion de este derecho ha evolucionado y actualmente se con-
sidera, por lo menos por parte de la Comisién, que el derecho a la verdad pertenece a las
victimas y sus familiares y también a la sociedad en general. Conforme a esta concepcion,
el derecho a la verdad se basa no sélo en el articulo 25, sino también en los articulos 1(1),
80.y 13 de la Convencién (CIDH).
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En tanto que la Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH)
como organismo auténomo tiene la facultad de investigar hechos que cons-
tituyan violaciones graves de derechos humanos, cuando asf lo juzgue con-
veniente o lo pida el Ejecutivo Federal, alguna de las cdmaras del Congreso
de la Unidn, el gobernador de un estado, el jefe de gobierno del Distrito
Federal o las legislaturas de las entidades federativas y la de formular reco-
mendaciones ptblicas no vinculatorias:

13
Articulo 68. Las autoridades o servidores ptblicos a los que se les solicite in-
formacion o documentacién que se estime de cardcter reservado, lo comuni-
cardn a la Comision Nacional y expresardn las razones para considerarla asf. @
.. c . o
En ese supuesto, los Visitadores Generales de la Comisién Nacional ten-

dran la facultad de hacer la calificacién definitiva sobre la reserva, y solicitar
que se les proporcione la informaciéon o documentacién que se manejara en
la m4s estricta confidencialidad (LCDH, 1992).

Con la finalidad de conocer la verdad histérica de los hechos, la
CNDH solicita a las autoridades presuntamente responsables los informes
respectivos y las manifestaciones que a su derecho convengan. De igual
manera, se llevan a cabo las diligencias, visitas de campo, certificaciones,
entrevistas, consultas de archivos ptiblicos, expedientes y demds acciones
necesarias para la debida investigacion del caso.

Un claro ejemplo son las investigaciones y recomendaciones realiza-
dos en el Caso Iguala por la CNDH en diversas publicaciones electrénicas,
como el comunicado CGCP/354/14 del 18 de diciembre de 2014, en el cual
se hace alusion a la creacion de una Oficina Especial para el Caso de Iguala
nombrando al titular de la misma, quien se encargaria de “atender las viola-
ciones graves a derechos humanos por los lamentables acontecimientos ocu-
rridos en esa ciudad los dias 26 y 27 de septiembre”, asi como el comunicado
CGCP/358/14 del 22 de diciembre de 2014, que informa sobre el acuerdo
de continuar el expediente que en su momento se inici6 por los referidos
acontecimientos como una investigacion de violaciones graves a derechos
humanos, bajo en nimero de expediente CNDH/1/2014/6432/Q/VG. Adi-
cionalmente, el comunicado CGCP/018/15 del 27 de enero de 2015 men-
cion6 que “Instruye el Ombudsman nacional a continuar el analisis exhaus-
tivo de actuaciones de la PGR para determinar violaciones graves a derechos
humanos en el Caso Iguala”.

En suma, cuando se entrelazan el derecho a la verdad, el derecho al
acceso a la informacion publica, el INAI tiene la obligacion de realizar un
estudio de forma y de fondo al caso concreto.
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[ NON ]

Respecto a los alcances y limites a los que deberd sujetarse dicho or-
ganismo constitucional auténomo, tratindose del acceso a una averigua-
cién previa o capeta de investigacion en tramite de presuntas violaciones
graves de derechos humanos, en materia de amparo se ha determinado lo
siguiente:

[E]n sentencia del amparo 1371/2013, dictada por el Juez Octavo de Distri-
to en Materia Administrativa en el Distrito Federal, el once de abril de dos
mil catorce, el cual fue promovido en contra de la resolucion del recurso de
revision RDA 2486/14 y su acumulado RDA 4291/13...

“7.1 EI IFAI si tiene facultades para pronunciarse prima facie sobre vio-
laciones graves de derechos humanos respecto de los hechos consignados en
averiguaciones previas’.

En este sentido, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en el Amparo en Revision 168/2011 expreso lo siguiente:

Al respecto, esta Sala observa que la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica establece que las averiguaciones previas
sobre hechos posiblemente constitutivos de graves violaciones de derechos
humanos o delitos de lesa humanidad carecen del cardcter de informacién
reservada. Esto no quiere decir que el Instituto Federal de Acceso a la Informa-
cién Piiblica cuenta con facultades para determinar si se han actualizado las
hipdtesis antes descritas, ni quiénes serian los responsables.

En primer término, los criterios bajo los cuales se consideran ciertos he-
chos como graves violaciones a derechos humanos han sido definidos por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién y por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, mientras que los delitos de lesa humanidad se encuen-
tran tipificados en el Cédigo Penal Federal y en el Estatuto de Roma. Asi,
la determinacién correspondiente la hardn las propias autoridades investi-
gadoras, que en este caso fue la Procuraduria General de la Republica, de
modo que cualquier eventual pronunciamiento por parte del Instituto tendrd
naturaleza prima facie y se circunscribird en las propias conclusiones de
la autoridad investigadora, segtin consten en el expediente de averiguacion
previa... Adicionalmente, la calificacion de los hechos dentro de alguna de las
categorias en comento podrd realizarse por la autoridad judicial competente
(INAI, 2014) (énfasis en el original).

Como se desprende de la interpretacién juridica, el INAI puede pro-
nunciarse prima facie sobre si las averiguaciones previas y/o carpetas de in-
vestigacion versan sobre violaciones graves de derechos humanos o delitos
de lesa humanidad sélo para efectos de que se brinde o se niegue el de-
recho de acceso a la informacion, aunque aclara que el 6rgano garante no
cuenta con la competencia para determinar quiénes son los responsables y
si éstos cometieron tales delitos.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
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 https://revistas.juridicas.unam.mx

LA CLASIFICACION DE INFORMACION RESERVADA Y EL. DERECHO A LA VERDAD

Abundando en lo anterior, el INAI determiné que

...No es necesario que otra autoridad se pronuncie sobre si hubo violaciones
graves de derechos humanos o delitos de lesa humanidad, para que este
Instituto, pueda determinar, para efectos del derecho de acceso a la infor-
macion, si se actualiza la excepcion a la reserva prevista en el articulo 14,
dltimo pérrafo de la Ley de la materia. .. Para dichos efectos, debe tomar en
consideracién para ello, tanto los articulos 149 y 149 bis del Cédigo Penal
Federal; 7 del Estatuto de Roma; asi como, los Lineamientos previstos en
la jurisprudencia de rubro es “VIOLACIONES GRAVES A DERECHOS HUMANOS,
SU CONCEPTO PARA EFECTOS DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION DE
LA AVERIGUACION PREVIA QUE LAS INVESTIGA”, la cual contiene los criterios
cuantitativos y cualitativos a seguir.>

Los criterios anteriormente aludidos se dividen en cuantitativos (nd-

mero, intensidad, amplitud, generalidad, frecuencia o su prolongacién en
el tiempo) y cualitativos (multiplicidad de violaciones comprendidas den-
tro del fenomeno delictivo, espacial, magnitud de las violaciones en rela-
cién con la naturaleza de los derechos afectados y una participacion im-
portante del Estado, al ser los actos cometidos por agentes estatales o con
aquiescencia del Estado).

En México, el derecho a la verdad atin no se garantiza a plenitud por los

diversos sujetos obligados en los distintos 6rdenes de gobierno; segtin un
informe publicado por Articulo 19, todavia quedan diversos aprendizajes
para efectivizar el derecho a la verdad:

Primero. La verdad es un ambito disputado por una diversidad de protago-
nistas.

Segundo. Existen diferentes verdades.

Tercero. La verdad tiene una caracteristica imprescindible: la participa-
cién de las victimas.

Cuarto. El Estado desempefa un papel fundamental en el establecimien-
to de la verdad.

Quinto. Conocer la verdad cumple diversas funciones.

Sexto. El Estado mexicano ha empleado mecanismos de obstruccion a
la verdad.

Séptimo. El sistema de justicia es esencial para el establecimiento de la
verdad.

Octavo. El derecho a la verdad en México tiene atin alcances limitados
(Articulo 19 Oficina para México y Centroamérica, 2018: 174y 175).

5

Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Datos Personales,

RRA 5454/14, 109.
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Acceder al derecho a la verdad entrafia por si mismo un conflicto. La
participacion de multiples sujetos, cada uno adherido a su propio discurso
de la verdad, constituyen multiples construcciones de la realidad. Aunado
a ello, cada uno de los sujetos manifiestan sus propios propésitos, “exigir
—en el caso de victimas— o limitar —en lo que concierne al Estado— una
serie de obligaciones legales, como justicia y reparacion, incluyendo garan-
tias de no repeticion” (Articulo 19 Oficina para México y Centroamérica,

0 2018: 174y 175).
En la construccion de la verdad no sélo participan actores nacionales,
ademds se involucran actores internacionales, tal es el caso de los organis-
5 mos internacionales.
. Asimismo, “hay diferentes representaciones de la verdad, o diferentes

verdades, dependiendo de la posicion y los intereses de quien la esgrime:
histérica, procesal, parcial, legitima, oficial, fabricada, simulada, cientifi-
ca” (Articulo 19 Oficina para México y Centroamérica, 2018: 176).

La verdad del Estado frente a las victimas, muchas de las ocasiones,
parcial, fabricada o simulada, es parte de la secrecia con la que guian su
actuar diversas autoridades. La transparencia, en este caso, juega un papel
transcendental en la imparticion de justicia y para erradicar la impunidad.

La participacién de las victimas directas e indirectas es importante
para la reconstruccion de los hechos, sobre todo tratandose de violaciones
graves de derechos humanos. “Ademads, de asegurar una proteccion amplia
de las personas con el derecho, la recuperacion de las victimas de la
experiencia en cuestion es necesaria para que se satisfagan las funciones
que éste tiene: como elemento de reparacién individual, social y, a gran
escala, en favor del restablecimiento del orden legal” (Articulo 19 Oficina
para México y Centroamérica, 2018: 176).

De acuerdo con la Ley General de Victimas, la reparacién integral
comprende las medidas de restitucion, rehabilitacion, compensacion, sa-
tisfaccion y garantias de no repeticion, en sus dimensiones individual, co-
lectiva, material, moral y simbélica. Cada una de estas medidas serd imple-
mentada a favor de la victima, teniendo en cuenta la gravedad y magnitud
del hecho victimizante cometido o la gravedad y magnitud de la violacién
de sus derechos, asi como las circunstancias y caracteristicas del hecho
victimizante.

El Estado como preservador del orden legal y de la convivencia pacifi-
ca tiene la obligacion de considerar las versiones de las victimas y sus fa-
miliares, en un ejercicio de participacion e inclusion, para la construccion
de una verdad que se acerque a los hechos ocurridos. Ello generaria mayor
confianza en las autoridades como garantizadoras de la paz publica.
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En consecuencia, “acceder a la verdad tiene cuando menos tres fun-
ciones: 1) es un medio de acceder a la justicia, 2) constituye un elemento
reparador ante violaciones de derechos humanos y, 3) habilita el reconoci-
miento de la dignidad de las victimas y sus familiares” (Articulo 19 Oficina
para México y Centroamérica, 2018: 177).

En algunos casos, el Estado ha generado opacidad en su actuar, para lo
cual utiliza diversos mecanismos:

17
1) fabricacién de narrativas medidticas que confunden o engafian a la opi-
ni6n publica, 2) intimidacién de las victimas para inhibir su denuncia de los
hechos y demanda de la verdad, y 3) utilizacién del sistema de justicia... @
este tltimo punto ha estado a cargo de los 6rganos de gobierno, que los han ?

puesto en operacién por dos vias: 1) iniciar procesos de investigacién, para
no tomar medida alguna o bien tomar iniciativas destinadas de antemano
a no rendir frutos, y 2) torturar a las personas detenidas en el marco de la
investigacion criminal para obligarlas a dar cuenta de una realidad fabricada
(Articulo 19 Oficina para México y Centroamérica, 2018: 177).

En un régimen democratico

...cuyos valores fundamentales son: legalidad, tolerancia, transparencia, de-
liberacién publica de los asuntos publicos, derecho a la informacién, plura-
lismo y respecto a las libertades publicas, encuentra las mayores resisten-
cias en las pricticas discrecionales de la burocracia. Lo mismo la que se
atrinchera en las agencias y oficinas de los gobiernos federal y locales, que
aquella que se agazapa en los partidos y corporaciones sociales y privadas
(Sosa, 2011: 170).

Tanto el derecho de acceso a la justicia como el derecho a la verdad
estan vinculados. Si las victimas, sus familiares y demds personas u orga-
nizaciones que los acompanan no garantizan la debida proteccion de sus
derechos humanos, éstos se ven en la necesidad de recurrir a instancias
internacionales, las cuales podran determinar si existe responsabilidad en
la actuacion por parte del Estado y existe la obligacién de la reparacion del
dano.

Sin embargo, atin no existen mecanismos idéneos en el pais para
efectivizar el derecho a la verdad, visto desde el ambito individual y co-
lectivo.

No contar con los mecanismos antes mencionados limita o impide la posi-
bilidad de acceder a una verdad en los términos sefialados por la Comision
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Interamericana de Derechos Humanos, es decir, “la mds completa verdad
p

histérica posible”. Esta verdad aplicada a México obligarfa no solamente a

descifrar un ntimero de casos concretos, sino a identificar las causas estruc-

turales de la crisis en materia de derechos humanos (Articulo 19 Oficina

para México y Centroamérica, 2018: 178).

El desconocimiento del fenémeno juridico y social que generan las
I8 violaciones de derechos humanos limita la implementacion de politicas
criminoldgicas cuya finalidad sea la prevencion del delito.

Asimismo, el derecho de acceso a la informacion conlleva efectos mas
profundos, como “propiciar las transformaciones culturales, orientar las
acciones, estructura y funcionamiento del gobierno hacia la consecucion
realista de metas de eficacia, transparencia, control de la corrupcion y ren-
dicién de cuentas” (Sosa, 2011: 171).

[ NON ]

V. CONCLUSIONES

Uno de los principios rectores que garantizan el derecho de acceso a la
informacion es el principio de maxima publicidad. Excepcionalmente, los
sujetos obligados podran clasificar la informacion como reservada por razo-
nes de interés ptblico y seguridad nacional o, en su caso, como informacion
confidencial. No obstante, no podré clasificarse como informacién reserva-
da aquella que se relacione con violaciones graves de derechos humanos o
delitos de lesa humanidad.

Lo anterior se relaciona con el surgimiento del derecho a la verdad
proveniente de la jurisprudencia de la ColDH como un mecanismo para
entender las profundas causas del conflicto que generaron violaciones gra-
ves a los derechos humanos.

La Organizacién de las Naciones Unidas ha sefialado que una expli-
cacion a los conflictos que generan las violaciones graves de derechos hu-
manos estd relacionada con la violacién sistematica de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, ya sea por agentes estatales o no estatales,
nacionales o internacionales. Sirve de ejemplo la conformacién de comi-
siones de la verdad, como la Comisién para el Recibimiento, la Verdad y la
Reconciliacion en Timor-Leste, la Comision de la Verdad y la Reconcilia-
ci6n de Sierra Leona, la Comisién de Esclarecimiento Histérico de Gua-
temala, la Comision para la Verdad y la Reconciliacién de Liberia, entre
otros, que investigaron las causas primigenias de los conflictos causantes
de las violaciones graves de derechos humanos.
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En ese sentido, existe la obligacion por parte del Estado de investigar
y procesar a los autores de las violaciones graves de los derechos humanos,
garantizar el derecho de las victimas a obtener la reparacion y la de instru-
mentar medidas para impedir la repeticion de los actos derivados de viola-
ciones graves de derechos humanos (garantia de no repeticion).

Con el fin de efectivizar el derecho a la verdad, es necesaria la imple-
mentacion de mecanismos o medidas para la bisqueda de la verdad, como 4
podrian ser las comisiones de la verdad; mecanismos judiciales (naciona-
les, internacionales o hibridos); mecanismos de reparacién (individuales
o colectivos) y medidas de reforma institucional (la investigacion de los
antecedentes de los servidores publicos, un Poder Judicial independien-
te e imparcial, el control civil del ejército y demds cuerpos policiacos, la
existencia de procedimientos de denuncia y la capacitacién en materia de
derechos humanos para los servidores ptblicos), como elementos para me-
jorar la reconciliacién y consolidar el proceso de paz.

En el dmbito del derecho a la informacion, implementar medidas de
transparencia proactiva, en la que los sujetos obligados encargados de la
administracion y procuracién de justicia ofrezcan el libre acceso para con-
sulta de los expedientes relacionados con investigaciones de violaciones
graves de derechos humanos, permitiria reivindicar la memoria individual
y colectiva de los hechos, transparentar la gestion de los servidores publi-
cos y evitar la impunidad.
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RESUMEN. Coahuila destaca por una ley aprobada en 2014
que sirvié como insumo y antecedente inmediato de la refor-
ma que dio origen a la Ley General de Transparencia y Acceso a
la Informacion Publica, aprobada en 2015 por el Congreso de la
Unién. La armonizacion del Ley de Transparencia en Coahuila
en 2017 signific6 nuevos desaffos emergentes y que atin no son
resueltos en la administracion publica. El objetivo del articulo
es identificar los desafios que enfrentan las unidades de trans-
parencia para garantizar al ciudadano el ejercicio del derecho
de acceso a la informacion publica. Para lograrlo se aplicé una
encuesta a diversos sujetos obligados en 2018, cuyos resultados
sugieren la importancia de fortalecer una cultura organizacional
de la transparencia y el uso de la informacion publica para agre-
gar valor publico a la acciéon gubernamental.
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PALABRAS CLAVE. Acceso a la informacién publica, gobierno

abierto, Coahuila y transparencia.

ABSTRAC'T. Coahuila stands out for a law approved in 2014 that

served as an input and immediate antecedent of the reform that gave

rise to the General Law of Transparency and Access to Public Infor-
24 mation, approved in 2015 by the Congress of the Union. The harmo-
nization of the Transparency Law in Coahuila in 2017 meant new
emerging challenges that have not yet been resolved in the public ad-
ministration. The objective of the article is to identify the challenges
faced by the Transparency Units to guarantee the citizen the exer-
cise of the right of access to public information. To achieve this, a
survey was applied to various obligated subjects in 2018, the results

[ NON ]

of which suggest the importance of strengthening an organizational
culture of transparency and the use of public information to add
public value to government action.

KEYWORDS. Access to public information, open government,
Coahuila and transparency.

. INTRODUCCION

Coahuila de Zaragoza, entidad federativa del noreste de México, destaco
como lider en transparencia, ya que en 2014 amplié el nimero de sujetos
obligados, para hacer exigible que toda organizacion que recibe recursos
publicos, ptblica o privada, rinda cuentas.

Con el apoyo de Fundar, Centro de Andlisis e Investigacion, A. C.,
legisladores, el 6rgano garante local de transparencia y grupos organizados
de la sociedad civil promovieron en el estado de Coahuila la reforma que
generd6 obligaciones de transparencia a los sindicatos, universidades, par-
tidos politicos, asociaciones civiles, fideicomisos y a otras entidades publi-
cas o privadas que reciben financiamiento publico.

Esta reforma en Coahuila fue preambulo de la iniciativa de Ley Gene-
ral de Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica (LGTAIP), que se
aprobé en 2015 ante el Congreso de la Unién. Una Ley General es un ins-
trumento juridico que delimita la accion de los tres 6rdenes de gobierno y
define las reglas minimas bajo las cuales operar un conjunto de relaciones
juridicas en un régimen federal.
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Tradicionalmente el federalismo mexicano ha sido centralizado y de
competencias exclusivas. Pero en los dltimos veinte afios, México tran-
sita hacia un federalismo mds colaborativo y cooperativo entre los tres
érdenes de gobierno, basado en competencias concurrentes y comparti-
das (Villanueva, 1996; Fernandez, 2003; Valenzuela, 2013b; Cao et al.,
2016). En consecuencia, el nuevo federalismo reduce gradualmente el
conjunto de competencias exclusivas que se tenia definido a cada orden

de gobierno, y se generan nuevas relaciones juridicas de cooperacién y o
entendimiento.

Aprobada la LGTAIP en 2015, el estado de Coahuila debi6 iniciar otra
reforma legislativa, para armonizar su marco local de transparencia con la (;
Ley General. En 2017, el Congreso del Estado de Coahuila robustecié de

nueva cuenta su normatividad para incorporar aspectos como datos abier-
tos, ademds de mantener la regulacion en datos personales.

Asimismo, se reconoci6 juridicamente la importancia de avanzar ha-
cia un gobierno abierto a través de un Secretariado Técnico Local, en-
tendido como el espacio colegiado de decision en esta materia. De igual
forma, la reforma de 2017 fortaleci6 el rol del Instituto Coahuilense de
Acceso a la Informacion Puablica (ICAI), 6rgano garante local de la trans-
parencia, para fomentar el tipo de transparencia que necesita un gobier-
no abierto.

Los sujetos obligados deben velar por el pleno respeto a las disposicio-
nes normativas para atender solicitudes de informacién bajo un esquema
cada vez mas garantista, el cual estd evaluado por el Instituto Nacional
de Acceso a la Informacién Pablica, Transparencia y Proteccion de Datos
Personales (INAI).

Con la puesta en marcha de la Plataforma Nacional de Transparencia
(PNT), los sujetos obligados deben organizarse a través de las unidades de
transparencia de forma eficiente, eficaz y econémica para responder a un
ntmero creciente de solicitudes informacion.

El objetivo del articulo es identificar los desafios que presentan las
unidades de transparencia de Coahuila, en la atencion a las solicitudes
de acceso a la informacién puiblica. La cuestion principal es la siguiente:
ccudles son los desafios identificados en las unidades de transparencia de
Coahuila para garantizar el acceso a la informacion publica?

Para formular respuestas, el presente articulo muestra la siguiente
ruta: seccion 11, “Marco teérico y metodolégico”; seccion 111, “Andlisis de
los resultados”; seccion 1V, “Respondiendo la pregunta”, y seccién V, “Con-
clusiones”.
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[I. MARCO TEORICO Y METODOLOGICO

México estd reconocido como lider regional en Latinoamérica por garan-

tizar el derecho de acceso a la informacion pablica (DAIP). A pesar de las

valoraciones negativas de distintos defensores del DAIP, en un estudio com-

parado, Michener (2015) sefiala que Argentina, Brasil, Chile, Reptblica
26 Dominicana, El Salvador, Guatemala y México obtuvieron un indice de res-
puesta superior al 50% en los ejercicios monitoreados del derecho de acceso
a la informacion. Con excepcion de Argentina y Reptiblica Dominicana,
los demds paises promulgaron leyes fuertes de transparencia y acceso a la
informacion. El estudio afirma que tanto Chile como México son los lideres
regionales debido a que ambos muestran niveles comparativamente altos de
cumplimiento (Michener, 2015: 93).

Este reconocimiento a México estd focalizado en el dmbito federal.
Resta por conocer las dindmicas al interior de las entidades federativas,
donde el derecho se ejerce bajo condiciones diversas.

Analizar el acceso a la informacién publica desde lo local y sus pro-
blemiticas requiere identificar los desafios que enfrenta. El avance tec-
noldgico facilit6 el despliegue hacia nuevas discusiones en corto tiempo
y consolidar el ejercicio de la libertad de informacién, no sélo el acceso
a la informacion (Stallings, 1974). En México, el avance tecnoldgico, la
apertura de la sociedad civil y el cambio de valores han ido moldeando una
ética publica, y promovieron la aprobacién en 2002 de la Ley Federal de
Acceso a la Informacion Publica. Le siguieron importantes reformas cons-
titucionales y legales, que vienen consolidando desde entonces el DAIP,
sin que salve de potenciales regresiones a la opacidad, especialmente en el
dambito local, donde atin existen poderosos contrastes.

[ NON ]

1. Lo conceptual de la transparencia y el acceso a la informacion

A la transparencia y el acceso a la informacién tradicionalmente se
les ha observado como una relacién inversamente proporcional: a mds
transparencia, entonces menor nimero de solicitudes de informacion.

No obstante, ese enfoque destaca una dependencia mutua, mirada
que hoy presenta algunas fallas.

La importancia de separar el binomio transparencia y acceso a la informa-
cion, resulta favorable para identificar las condiciones que fortalecen, o vul-
neran, la obligacién del gobierno de transparentar recursos, explicar decisio-
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nes y justificar cursos de accion. Respecto al acceso a la informacion publica,
resulta clave establecer una estructura de incentivos, que evite que se trate
de un derecho que corra el riesgo de caer en desuso, y tener efectos nega-
tivos ante la falta de exigibilidad del ciudadano frente a la funcién publica,
es decir, existirfa una afectacion en términos de la participacién ciudadana
(Valenzuela, 2013a:142).

Al analizar por separado la relacién entre transparencia y acceso a la
informacion, se reconoce que no es una relacion inversamente proporcio-
nal, ni deterministica-racional, sino de grado y de cardcter probabilistico-
contextual. De ahi que no se puede afirmar que un gobierno transparente
bajo el lineamiento de la ley es, necesariamente, un gobierno que garantiza
el acceso a la informacion. Aunque es probable que si facilita su ejercicio,
estd obligado observar el contexto en el cual las instituciones y organizacio-
nes interactian y otorgan contenido al derecho de acceso a la informacion.

A. Acerca de la transparencia

Existen dos definiciones de transparencia en la administracién publi-
ca: una descriptiva y otra de naturaleza normativa.

La definicién descriptiva indica que la transparencia se construye a
partir de tres elementos:

1) Un observador que es un sujeto interesado en observar para diver-
sos fines.

2) Una materia tangible y disponible de ser observada.

3) Que se utilice un medio o método para la observacion.

Bajo esta definicion, la transparencia se forma de sujetos y objeto, ob-
servador y observado, el interesado y el método (Meijer, 2009: 258).

Una segunda definicién de transparencia tiene naturaleza normativa y
se entiende como la apertura de “los procedimientos de trabajo que no son
inmediatamente visibles para aquellos que no estan directamente involu-
crados en demostrar el buen funcionamiento de una institucion” (Meijer,
2009: 15). Esta definicién de transparencia no sélo indica lo que es para
una institucion, sino que también sirve para demostrar su buen funciona-
miento.

La definicién normativa de transparencia implica concebir el disefio
de una ley junto con procesos de instrumentacién o ejecucién que generen
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certidumbre y reduzcan el niimero de brechas posibles entre lo contenido
en la ley (mirada normativa), y lo que en realidad termina por cumplirse
(mirada descriptiva).

Incluso, cuando se cumple el 100% de las obligaciones de transparen-
cia estipuladas en la norma juridica, la realidad ya generé nuevos proble-
mas y necesidades en el ejercicio del DAIP. De ahi la importancia de la
generacion de estrategias para tener informacion proactiva en los portales

“ de las oficinas publicas y el redisefio de politicas y programas de transpa-
rencia y gobierno abierto, para atender las cambiantes realidades.

Sanchez Valdés (2019: 57) senala que “los procesos de reforma paula-

5 tina tienden a generar un entorno propicio para nuevas reformas en el largo

e plazo, pues los cambios en la organizacion comienzan a verse como algo co-

tidiano y esto impulsa, a su vez, que se lleven a cabo nuevos cambios”.

La Ley General define el DAIP como un derecho humano que com-
prende solicitar, investigar, difundir, buscar y recibir informacién (LGTAIP,
2015). Las unidades de transparencia son la instancia organizacional res-
ponsable de gestionar el derecho humano de acceder a la informacion pu-
blica. Su actividad esta basada en procesos, reglamentos, manuales, nor-
mas juridicas y jerarquias de mando que se organizan al menos en tres
niveles.

Al nivel directivo corresponde la toma de decisiones, y regularmente se
les observa como parte de los comités de transparencia, para decidir sobre
la informacion que es publica o reservada, que contiene datos personales
protegidos por la ley o los datos que serdn abiertos a la sociedad civil.

El nivel operativo es el responsable de traducir la decisién en opera-
cion. Esto implica activar procesos y procedimientos que ejecutan la de-
cision tomada en el nivel directivo. El personal operativo es responsable
de solicitar a nombre del ciudadano la respuesta que corresponde emitir
al servidor publico.

El personal administrativo, vinculado a las unidades de transparencia,
se refiere a los servidores publicos que poseen o generan la informacién
que fue solicitada por el ciudadano. Por lo tanto, resguardan archivos que
se producen con motivo de su actuacién publica.

Las unidades de transparencia, en tanto organizaciones responsables
de publicar la informacién obligatoria por la ley, reciben, coordinan y for-
mulan respuestas, y procesan toda solicitud de acceso a la informacion
publica, sea desde la PNT u otro medio.

Sin embargo, tales unidades se observan como islas dentro de todas
las dependencias e instituciones de la administracion publica, cuando su
trabajo debe parecerse a una vasta red intercomunicada.
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Son ellas las que aprecian la importancia de una cultura de la trans-
parencia en la operacién cotidiana de los servidores publicos. De igual
manera, se benefician al inducir procesos y crear relaciones intraorgani-
zacionales que reduzcan la incertidumbre en el ciudadano, promueven la
rendicion de cuentas y la vinculacién al exterior bajo la condicién de ha-
cerlo de una manera clara y articulada ante la sociedad civil (Arellano,
2005: 52 y 53).

Las unidades de transparencia que conocen los valores organizaciona- “
les de la integridad, apertura, sencillez, inmediatez y ética generan mayor
confianza ciudadana en el actuar y sus resultados. Transparentar no es lo
mismo que acceder a la informacién, son verbos complementarios, pero (;
no sinénimos. °

La transparencia se refiere a la claridad con que se deben mostrar los
asuntos publicos al ciudadano, y, en todo caso, “la transparencia es en un
sentido estricto una cualidad de un objeto, pero se le usa de manera més
amplia como un conjunto de caracteristicas de un proceso de informacién”
(Cejudo et al., 2012: 18).

Al entender la transparencia como “la practica de colocar la informa-
cién en una vitrina ptblica” (Ugalde, 2002: 17) se propicia que el principio
constitucional de médxima publicidad de la informacion gubernamental sea
atendido a cabalidad y se rindan cuentas del destino de los recursos que
usa la administracion publica. Los recursos que usa la administracion son
diversos y se entiende que los presupuestos, decisiones, discursos, accio-
nes, todo ello, podria estar contenido en documentos, materiales audiovi-
suales, testimonios, notas, entre otros instrumentos de informacién.

La transparencia también se define como “la disponibilidad de infor-
macion para el puablico general y claridad sobre las reglas, regulaciones y
decisiones de gobierno” (Marifez y Valenzuela, 2013: 68).

Sea como cualidad de un objeto o proceso, como praictica de colocar
informacién o poner a disposicion del puablico todo tipo de decisiones del
gobierno, tales definiciones conducen a identificar a la transparencia como
un concepto instrumental de la gestion y la politica publica, que permite
gestionar la informacién publica, construir conocimiento acerca de lo que
hace el gobierno y proveer insumos para el proceso de hechura de las po-
liticas publicas. Por lo tanto, su importancia estd ubicada en tres planos:

1) Elbdsico o individual, que implica obtener informacion publica de
interés para el ciudadano que ve afectado algtin derecho o desea
ejercer algin derecho que incide en su esfera privada.
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2) El colectivo, que se refiere al interés de las organizaciones de la
sociedad civil para que los gobiernos rindan cuentas.

3) El politico, que se refiere a la construccion de la decisién publica
sobre un tema especifico.

Es parte central de toda politica publica, obtener datos e informacion
para identificar un problema publico y establecer, desde la sociedad y el

30 . . . . "y
gobierno, alternativas de solucion que compiten en la arena ptblica para
obtener atencién del gobierno, y seleccionar la mejor de ellas. Los proce-
sos decisorios requieren claridad de objetivos, coherencia de la politica y

[} . . . .. ~ . P . .

o calidad del flujo de informacién piblica para el éxito en la implementacion

e de toda politica publica, sea en salud, educacién, medio ambiente, entre

otras (Gelders, 2005: 375).
B. Acerca del DAIP

El derecho de acceso a la informacién se enmarca como un derecho
humano a la libertad en su sentido méds amplio. Como lo indica Bertha
Maciel (2020),

La jurisprudencia interamericana ha establecido que la libertad de expresién
es caracterizada por ser un derecho con doble dimensién: una individual,
consistente en el derecho de cada persona a expresar los propios pensa-
mientos, ideas e informaciones; y otra colectiva o social, consistente en el
derecho de la sociedad a procurar y recibir cualquier informacion, a conocer
los pensamientos, ideas e informaciones ajenas y a estar bien informada

(Maciel, 2020: 6).

EI DAIP esta reconocido y protegido por la Declaracién de Principios
sobre Libertad de Expresion en sus multiples expresiones, inclusive la bus-
queda de toda persona a solicitar, incluso si se trata de recibir y emitir opi-
niones sobre la funcién de lo gubernamental y comunicarlas por cualquier
medio y forma legitima (Maciel, 2020: 7). Este derecho estd consagrado
en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y la inter-
pretacion de su ejercicio debe seguir el principio pro persona. Esto implica
que toda solicitud de acceder a informacion no debe ser interpretada de
manera restrictiva.

Por otra parte, el DAIP se define como el mecanismo de transparencia
que activa el ciclo de produccién, conservacion, tratamiento y socializa-
cion de datos publicos, su traduccién en decisiones publicas y rendicion

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
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 https://revistas.juridicas.unam.mx

DESAFIOS QUE ENFRENTAN LAS UNIDADES DE TRANSPARENCIA Y ACCESO...

de cuentas. Si bien existe otro mecanismo conocido como SIPOT (Sis-
tema de Portales de Obligaciones de Transparencia) que genera informa-
cién de oficio y se publica de manera obligatoria, el derecho de acceso a
la informacién permite acceder a informacién en manos del gobierno que
generalmente no estd publicada.

En consecuencia, el DAIP y el SIPOT son mecanismos o herramientas
que existen para transparentar lo publico.

Un problema es que tales mecanismos no garantizan por si solos, en
automadtico, mayor transparencia en las politicas, en virtud del fenémeno
conocido como transparencia opaca (Fox, 2007), que se manifiesta por la
existencia de divulgacion ineficaz de la informacion, sobrecarga de infor-
macion y volimenes inmanejables de datos que, ademds, son de mala cali-
dad (Oszlak, 2016; O'Neill, 2002, citado por Rumbul, 2016: 15).

La divulgacién voluminosa de datos puede terminar por saturar la ca-
pacidad de procesamiento e impedir que el solicitante identifique la infor-
macion ttil o la m4s relevante (Rumbul, 2016).

La falta de suministro de datos de buena calidad, en formato reutiliza-
ble como Excel o SPSS, en lugar de PDF, el uso excesivo de datos de mala
calidad o datos smog e irrelevantes, o bien, la falta de divulgacion focaliza-
da por parte de los gobiernos, frustran el desarrollo y la implementacion de
herramientas de tecnologia civica que puedan apoyar la transparencia y el
acceso a la informacién publica.

En suma, la transparencia es una obligacién de los gobiernos mediante
la cual resulta posible mejorar las condiciones para el acceso a la infor-
macion publica. La transparencia proactiva mejora las probabilidades de
aprovechar, mas y mejor, el DAIP.

2. Estudios previos que configuran la corriente tedrica de la investigacion

El antecedente inmediato de la presente investigacion estéd en el plan-
teamiento hecho en el proyecto La dimension organizacional del gobierno
abierto, y cuyos resultados preliminares sugieren la importancia de transi-
tar de unidades de transparencia hacia unidades de gobierno abierto.!

Ahf se establece que el principal reto que tienen los sujetos obligados
de brindar informacién publica es de cardcter organizacional, y consiste

I Esta investigacién fue posible gracias al proyecto de Ciencia Bésica 257040 del Co-
nacyt, La dimension organizacional del gobierno abierto. Un estudio de los factores que afectan
el desempeiio de las unidades de enlace y acceso a la informacion piiblica de la administracion
publica federal (2011-2015). Responsable Técnico: Rafael Enrique Valenzuela Mendoza.
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en alcanzar un mejor desempefio mediante la vinculacion de las unidades
de transparencia con mecanismos de participacién ciudadana, generando
informacion dtil para tomar decisiones.

Otro antecedente es el estudio realizado por Rubio y Pena (2015), en
el cual abordan los factores que condicionan el éxito o fracaso de la imple-
mentacion de la politica de trasparencia en Coahuila. A partir del marco de
andlisis utilizado, tres fueron los retos identificados como areas de mejora

" para la implementacién de la politica de transparencia: a) falta de interés y
conocimiento de la transparencia de parte de los funcionarios; b) deficien-
cia en el sistema y falta de criterios claros para subir informacion al portal,

5 c) dispersion y exceso de funciones diferentes a temas de transparencia

e por parte de los titulares de las unidades.

Por otra parte, la métrica de gobierno abierto (Cejudo, 2017) publica
un reporte de resultados con hallazgos relevantes en cuanto al acceso a la
informacién publica. El estudio demuestra que “el acceso a la informacién
publica es la principal fortaleza del sistema de transparencia y es el ele-
mento mas sé6lido de gobierno abierto en México” (Cejudo, 2017: 6), pero
al mismo tiempo destaca que subsisten pricticas de opacidad que ocurren
utilizando las previsiones normativas, prevenciones y prérrogas, como es-
trategias utilizadas en contra de la transparencia (Cejudo, 2017: 6).

El cuarto antecedente se refiere al caso Sierra Leona, Africa (Svird,
2017), el cual demostré que el compromiso de garantizar el DAIP en ese
pais facilit6 el proceso de democratizacion después de la guerra civil. El
autor elabor6 cuatro recomendaciones puntuales, y destacamos solamente
una:

La gestion de la informacion ya no es un dominio exclusivo para los guardia-
nes de documentos, archivistas y administradores de registros. Corresponde
a todos los empleados del gobierno desde el momento que todos ellos mane-
jan informacion. Para lograr la comprension de lo anterior, se deberd invertir
en la educacion de los funcionarios del gobierno sobre el derecho del publi-
co en general de acceder a la informacion (Svird, 2017: 196).

3. El método de la investigacion

Se abordan algunas precisiones conceptuales de especial relevancia
para la metodologia. El sujeto obligado es la dependencia de gobierno
que debe entregar informacién, mientras que la unidad de transparencia
es la oficina que gestiona, articula y coordina el proceso de respuesta a
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una solicitud ciudadana de informacion. Gestiona, porque cumple con
seguir el flujo de la informacion al interior de la administracion publica;
articula, porque requiere consultar distintas fuentes documentales y hu-
manas de informacion; finalmente, coordina, porque adquiere autoridad
en la materia de transparencia y apercibe de la sanciéon por incumpli-
miento a los responsables de generar la informacion, los datos, documen-
tos, informes o cuentas que deben ser entregados a los ciudadanos que

) . 33
asi lo solicitan.
Son las unidades de transparencia las responsables de cumplir los es-
tandares del SIPOT, es decir, son quienes velan que la organizacion deno-
. « . . i . . . ., [ ]
minada “sujeto obligado” (dependencia de gobierno) logre una calificacion o
satisfactoria que emiten los 6rganos garantes de transparencia. o

El trabajo de las unidades de transparencia es doblemente exigible. Por
un lado, garantizar el ejercicio del DAIP mediante la gestion de solicitudes
especificas y, por otro lado, tener al dia y funcionando el SIPOT.

La Ley de transparencia dispone de medidas como la prevencion para
aclarar la solicitud que realiza el ciudadano. No obstante, el punto de con-
tacto entre el ciudadano y la unidad de transparencia estd limitado, por lo
regular, a la interaccion en la PNT. La interaccion cara a cara es minima.

La presente investigacion utilizé dos técnicas de investigacion: a) la
encuesta aplicada entre julio de 2017 y junio de 2018 a titulares de uni-
dades de transparencia, y b) el ejercicio de usuario simulado generando
documentos oficiales para el andlisis de contenido.

A. La encuesta a titulares de las unidades de transparencia

En Coahuila existen un total de 171 unidades de transparencia distri-
buidas de la siguiente forma:

TaBLA 1. SUJETOS OBLIGADOS EN MATERIA DE TRANSPARENCIA
EN EL ESTADO DE COAHUILA

Clasificacion del sujeto obligado | Niimero de sujetos Porcentaje
Del Ejecutivo 26 15%
Descentralizados del Ejecutivo 28 16.5%
Del Poder Legislativo 2 1%
Del Poder Judicial 1 5%

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
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 https://revistas.juridicas.unam.mx

VALENZUELA MENDOZA / CRUZ HERMIDA / RODRIGUEZ LOZANO

De universidades y centro de edu- 17 10%
cacion
De los municipios 38 22%
De Simas 16 9.5%
De las paramunicipales 11 6.5%
34 | De los partidos politicos 15 9%
De los organismos auténomos 5 3%
De los sindicatos 7 4%
5 De las asociaciones civiles 5 3%
® Total 171 100%

FUeNTE: dato que corresponde a enero de 2017, obtenido del ICAT (2016).

Para definir el universo de la encuesta se descarté a los partidos po-
liticos, sindicatos, poderes Judicial y Legislativo; al resto se le envio el
cuestionario, quienes respondieron positivamente la invitacién de ser en-
cuestados.

La encuesta para titulares de unidades de transparencia fue aplicada
entre julio de 2017 y junio de 2018, con el propésito de explorar, desde la
mirada de sus titulares, los siguientes temas:

Percepcion de la transparencia.
Normatividad.

Conocimiento.

Uso de tecnologia.

Participacion ciudadana.

Percepcion de acceso a la informacion.
Necesidades para mejorar desempefio.

~N N VUL R W N —
NN NS NN NN

La encuesta permitié recolectar datos, acudiendo de manera presen-
cial; en pocos casos, se hizo de manera telefénica, obteniendo insumos
para construir los desafios en la materia que presenta el estado de Coahui-
la. El cuestionario se agregé como anexo 1, y se disefié con base en 17
preguntas categoricas, 9 de escala, 2 ordinales y 6 abiertas. Los titulares
de las unidades de transparencia que si respondieron la encuesta son las
siguientes:
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TaBLA 2. LISTADO DE UNIDADES DE TRANSPARENCIA ENCUESTADAS

Unidades de transparencia en la administracion piiblica directa

1) Secretaria del Trabajo y juntas
de conciliacién y arbitraje

2) Secretarfa de Desarrollo Rural

Unidades de transparencia descentralizadas del Ejecutivo

3) Instituto Coahuilense de Perso-
nas Mayores

4) Comisién Estatal de Atencién a
Victimas

5) Consejo Editorial

6) Seguro Popular

7) Comision Estatal de Vivienda

8) Centro Cultural Vito Alessio
Robles

9) Comision Estatal para la Regula-
rizacion de la Tenencia de la Tie-

rra Urbana y Rustica de Coahuila

10) Instituto Estatal de Educacién
para Adultos

11) Comision Estatal de Aguas y
Saneamiento

2) Instituto de Capacitacién
para el Trabajo del Estado de
Coahuila

Unidades de transparencia de los municipios

3) Saltill

Ramos Arizpe

5) Torre6n

6) Piedras Negras

9) Ciudad Frontera

20) Arteaga

Ciudad Acuna

22) Jiménez

13)
15)
17) Sacramento
19)
21)
)

23) Nadadores

)
)
18) Sabinas
)
)
)

24) San Juan de Sabinas

25) Allende

Unidades de transparencia de organismo auténomos

26) Comisién de Derechos Huma-

nos del Estado de Coahuila

27) Instituto Coahuilense de Acce-
so a la Informacion

28) Universidad Auténoma de

Coahuila

29) Instituto Electoral de Coahuila

Unidades de transparencia de paramunicipales

30) Direccién de Pensiones de

Saltillo

31) Instituto Municipal de Trans-
porte de Saltillo
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32) Instituto Municipal de Cultura | 33) Instituto Municipal de Plane-
de Saltillo acion de Saltillo

34) Desarrollo Integral de la Fa-
milia de Saltillo

FueNTE: elaboracion propia.

36 TaBLA 3. DISTRIBUCION DE LAS UNIDADES
DE TRANSPARENCIA QUE ATENDIERON LA ENCUESTA

5 Tipo de unidades Niimero | Porcentaje

° 1) Del Ejecutivo estatal 2 5.88%
2) Descentralizados del estado 10 29.41%
3) Ayuntamientos 13 38.24%
4) Paramunicipales 5 14.71%
5) Organismos auténomos locales 4 11.76%
Total: 34 100%

FUENTE: elaboracién propia.

El ndmero total de quienes accedieron a responder la encuesta ascen-
di6 a 34 unidades de transparencia, que representan el 20% de las 171
unidades de transparencia.

La muestra no es suficiente para una representacion estadisticamente
significativa por cada estrato o categoria, en la cual se dividi6 a las unida-
des de transparencia. No obstante, la muestra si es suficiente para generar
los insumos que apoyen las hipétesis formuladas a la cuestion principal de
la investigacion.

El procesamiento de la informacion se realiz6 con el programa estadis-
tico SPSS y sirvi6 como instrumento de andlisis de la informacién obtenida.

B. Ejercicio de usuario simulado

Siguiendo la tradicion de varios estudios pioneros, se realizé un ejer-
cicio de usuario simulado de acceso a la informacion, con el propésito de
conocer la respuesta a 7 sencillas preguntas elaboradas para los titulares
de unidad de transparencia del Ejecutivo Estatal. Enseguida se transcribe
la peticién completa formulada via PNT:
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A mis de una década que el derecho de acceso a la informacién publica y
la transparencia se instauraron en el estado de Coahuila, el 26 de agosto de
2014 se promulgé su nueva Ley de Acceso a la Informacion Pablica y Protec-
cién de Datos Personales (LAIPPDP) con estdndares superiores a las demds
leyes estatales del pais en los temas de: Derecho de Acceso a la Informacion,
Transparencia, Proteccion de Datos Personales, Rendicion de Cuentas y Go-
bierno Abierto.

Con esta nueva Ley, se pretende que la sociedad y sus representantes
cuenten con medios para allegarse de informacion sobre el quehacer guber-
namental y sus resultados, generando con esto mecanismos de acceso a la
informacion, aprovechando las nuevas tecnologias y herramientas innova-
doras, lograr una relacién mds estrecha con la ciudadania, incrementar los
niveles de participacion ciudadana, transparentar y generar un Gobierno
Abierto.

Por tal motivo quisiera conocer su opinién como titular de la unidad de
transparencia en las siguientes preguntas:

1. ¢Cuadles han sido las ventajas de conocer y aplicar la transparencia en
su dependencia?

2. ¢Cudles han sido las desventajas de conocer y aplicar la transparencia
en su dependencia?

3. :Considera que las disposiciones normativas que rigen la transparencia
en el estado son adecuadas? Si, No, y ¢Por qué?

4. ¢Existen protocolos a seguir para resolver situaciones no previstas en
las disposiciones que regulan su actuacién?, si es que si, ¢cudles son?

5. ¢Qué requiere para desempefiar su labor de titular de unidad de
transparencia con mayor eficiencia?

6. :Como se informa a la ciudadania de los programas y decisiones que la
secretarfa o dependencia determina?

7. ¢:Cudles han sido los obstdculos que ha enfrentado para poder llevar
las labores de transparencia en su dependencia? y ¢c6mo ha solucionado
dichos retos?

C. El contenido de las respuestas al usuario simulado

La solicitud de usuario simulado se registré bajo el folio 00917417.
Tuvimos dos tipos de respuesta. Una positiva, que atendi6 lo solicitado en
las siete preguntas, siendo la Secretaria de la Juventud quien respondi6
mediante oficio namero SEJUVE/UT/0001/2017, de fecha 25 de agosto
de 2017. Este documento constituye el anexo 3.

Se destacan tres elementos centrales: a) la claridad de las respuestas,
puesto que no existié ningtin impedimento en responder cada una de las
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preguntas de manera clara y sencilla; b) se fundament6 la respuesta en la
ley de la materia y en la Ley Orgidnica de la Administracion Publica del
Estado, lo que brinda una mirada sistematica de la norma para responder
solicitudes; ¢) destaca aspectos relevantes, como la comunicacién con uni-
dades administrativas para responder diversas solicitudes y la importancia
del equipamiento informatico.

38

La negativa a informar mediante prevenciones
5 A la misma solicitud del folio 00917417 recayeron prevenciones del
e resto de las unidades de transparencia del Poder Ejecutivo estatal, emi-

tidas todas en agosto de 2017. De manera concreta, se cita la respuesta
con nimeros de oficio OE-UT-002-01 y OE-UT-188-2017, documentos
suscritos por el titular de la Unidad de Transparencia del Despacho del
Gobernador del Estado de Coahuila y se presenta como anexo 2.

Esta prevencion fue a efecto de precisar que la peticién de informa-
ci6n no cumple con la formalidad estipulada en la Ley de Acceso a la In-
formacion Publica del Estado de Coahuila, articulo 94, fraccion 11, que a
la letra dice:

Articulo 94. La solicitud de informacién que se presente deberd contener
cuando menos los siguientes datos:

I. Los datos de identificacion del sujeto obligado a quien se dirija;

I1. La descripcion del o los documentos o la informacion que se solicita;

II. El lugar o medio para recibir la informacion y las notificaciones. En el
caso de que el solicitante no sefale lugar o medio para recibir la informacién
y las notificaciones, éstas se realizardn por lista que se fije en los estrados de
la Unidad de Transparencia del sujeto obligado que corresponda; y

IV. La modalidad en la que prefiere se otorgue la informacion, la cual po-
drd ser mediante consulta directa, copias simples, certificadas, digitalizadas,
u otro tipo de medio electrénico.

La respuesta emitida por la Unidad de Transparencia del Despacho
del Gobernador fundament6 la prevencion senalando que no es posible
advertir la documentacién que se solicita. Adicionalmente, define el oficio
que en base al articulo 3o., fraccion IX, de la referida ley, informacion es
“La contenida en los documentos o documentos electrénicos que los su-
jetos obligados generan, obtienen, adquieren, transforman o conservan por
cualguier titulo o medio” (Ley de Acceso a la Informacién Publica, 2017).
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Finalmente, indica el oficio que no es el “mecanismo por el que se ge-
neren opiniones de los titulares la Unidades” (Oficio de Prevencién, 2017).

Del referido oficio es posible identificar que la prevencion en realidad
contiene, en si misma, la negativa de acceso a la informacion solicitada a
la Unidad de Transparencia del Despacho del Gobernador.

El oficio de prevencién emitié una interpretacion al pie de la letra de
un articulo de la ley de la materia, sin el contexto y argumentacién juridica
suficiente; especialmente dej6 de atender el principio pro persona. Con
la prevencién no hubo bisqueda de documentos, ni existié la minima po-
sibilidad de conocer las respuestas acerca del trabajo de las unidades de
transparencia.

El oficio de prevencién niega de facto el derecho de acceso a la infor-
macién que posee tal Unidad. El mismo titular de la Unidad es fuente de
informacién a esas preguntas. Los recursos de informacién no sé6lo son ma-
teriales, sino también humanos. Basta revisar la definicién de “documento”
en el articulo 3o., fraccion 111, de la ley de la materia:

ITI. Documentos: Los reportes, estudios, actas, resoluciones, oﬁcios, co-
rrespondencia, acuerdos, directivas, directrices, circulares, contratos, con-
venios, instructivos, notas, memorandos, estadisticas o bien, cualquier otro
registro que documente el ejercicio de las facultades o la actividad de los sujetos
obligados y sus servidores publicos, sin importar su fuente o fecha de elabora-
cién. Los documentos podran estar en cualquier medio, entre otros, escrito,
impreso, sonoro, visual, electrénico, informético u hologrdfico.

Esta definicion es clara, pero exige una lectura no restrictiva. Redac-
tar la respuesta a nuestras preguntas implicaria generar un documento
que rinde cuentas de la actividad de la Unidad de Transparencia. Una
opinién emitida con base en reportes, estadisticas, ademds de la expe-
riencia y el conocimiento acumulado en el ejercicio del cargo, resultan
ser fuente de informacién para el publico interesado, a menos que exista
una prueba de dafio al Estado.

Las prevenciones mal empleadas se transforman en un obstdculo del ac-
ceso del ciudadano a la informacion. Una interpretacion restrictiva de la ley,
como la hecha en el oficio de prevencion, sugiere que el ciudadano debe co-
nocer el documento que solicita y describirlo, que el ciudadano debe poseer
conocimiento especializado para preguntar al gobierno via PNT.

Una interpretacion exhaustiva y sistemadtica de la peticion hecha via
PNT por el usuario simulado permitiria dar respuesta, sin ninguna preven-
cién, a nuestra solicitud. Basta revisar la prevencion que invocé el articulo
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94, fraccién 11, transcrito lineas arriba, en la cual no se solicité aclarar la
pregunta, ni la redaccion, sino que se previene al ciudadano para describir
el documento que contiene la informacién solicitada, cuando es claro que
se trata de un conjunto de preguntas que podria estar en diversos docu-
mentos oficiales, cualquiera que sea la modalidad del documento.

El oficio de la prevencion afirma que el ejercicio del DAIP no es el
mecanismo para recabar opiniones a los titulares de las unidades de trans-

40
parencia. No obstante, se omitio citar el articulo 93 de la misma ley:
Articulo 93. La solicitud de informacién podrd formularse:
5 I. De manera verbal, ya sea presencial con la Unidad de Transparencia o
° via telefénica;

II. Mediante escrito libre o en los formatos que para el efecto apruebe
el instituto, presentado en las oficinas del sujeto obligado o por correo elec-
trénico oficial de la Unidad de Transparencia, por fax, por correo postal o
telégrafo; o

I11. A través de la Plataforma Nacional de Transparencia, por medio de su
sistema de solicitudes de acceso a la informacion.

Cuando la solicitud se realice verbalmente, el encargado de la Unidad de
Transparencia del sujeto obligado que se trate, registrard en un acta o formato
la solicitud de informacion, que deberd cumplir con los requisitos del articulo
siguiente, y entregard una copia de la misma al interesado. Cuando la solicitud
se realice en escrito libre o mediante formatos, la Unidad de Transparencia
registrard en el sistema de solicitudes de acceso a la informacion la solicitud
y le entregard al interesado el acuse de recibo.

Se desprende del articulo 93 que la obligacién de cumplir con el articulo
94 corresponde al titular de la unidad de transparencia, no es una obligacion
ciudadana.

Las solicitudes de informacion pueden hacerse por teléfono, verbal o
en escrito libre. Los requisitos de la fraccion 11 del articulo 94 los tiene que
cumplir la unidad de transparencia para gestionar la informacion con las
dreas administrativas que forman parte del sujeto obligado, y sirven para
estructurar una respuesta y realizar la bisqueda del documento cuando ast
se requiere desde la unidad de transparencia hacia la instancia administra-
tiva del sujeto obligado.

Sin embargo, la Unidad de Transparencia no gestioné nada de nuestra
solicitud ante la instancia administrativa del sujeto obligado. Tampoco se
trat6 de preguntas que deban responderse con base en la percepcion, sino
que las respuestas debfan estar formuladas con base en los documentos,
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reportes, evaluaciones, su propia expertise y diagnésticos que pudiera tener
en su poder el titular de la unidad de transparencia.

Con base en ello, se debi6 emitir una opinién fundamentada para res-
ponder a nuestra solicitud. La prevencion es una excepcion, no la regla en
la ley. No se debe utilizar para negar informacién advirtiendo que no es la
via para obtener respuesta de una solicitud hecha a la unidad de transpa-
rencia. En todo caso, se debié responder la negativa en la respuesta final,
no advertir en la prevencién que no es la via para atender la solicitud.

Las oficinas del Poder Ejecutivo estatal que negaron responder a las
siete preguntas fueron: Unidad de Comunicacién Social, Secretarfa de
Gobierno, Comision Estatal de Seguridad Publica, Secretaria de Finan-
zas, Secretarfa de Desarrollo Social, Secretarfa de Educacién, Secretarfa
de Salud, Secretarfa del Medio Ambiente, Secretaria de Infraestructura y
Transporte, Secretaria de Fiscalizacién y Rendicién de Cuentas, Secretaria
de Cultura, Registro Pablico de la Propiedad y de Comercio, Procuradu-
ria General de Justicia del Estado, Secretaria de las Mujeres y el Instituto
Coahuilense de Infraestructura Fisica y el Registro Civil.

[II. ANALISIS DE LOS RESULTADOS

De las 34 (100%) unidades de transparencia, el mayor nimero de encuesta-
dos se ubica en el @mbito municipal. Los ayuntamientos (38.2%) y paramu-
nicipales (14.7%) suman el 53% de los que respondieron la encuesta.

El nimero tan reducido de las unidades de transparencia del Poder
Ejecutivo estatal que si respondieron sugiere resistencias a este tipo de
estudios que ponen en la lupa el quehacer de las unidades de transpa-
rencia. Pero se destaca como positivo, la apertura mostrada en el dmbito
municipal.

1. Percepcion de la transparencia

El primer resultado de la encuesta indica que el 76% cree que la trans-
parencia es importante para el funcionamiento de la democracia, pero ese
dato contrasta con el mismo porcentaje (76%) que opina que la transpa-
rencia se usa en mayor medida para atacar el gobierno.

El 50% considera que la administracién publica, local y nacional, rea-
lizan mucho esfuerzo para implementar un buen sistema de transparencia.
El 79% afirma que la transparencia reduce la corrupcion y el 65% estd muy
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de acuerdo que en los dltimos afios Coahuila ha avanzado mucho en el
tema de transparencia.

2. Normatividad

El segundo resultado indica que el 44% de los titulares de la unidades

" de transparencia afirmé que la manera en que se organizan los gobiernos
en México permite que la ciudadania pueda ejercer el derecho de acceso a
la informacién, mientras el 56% no lo considera asf.

5 En Coahuila existe un cambio positivo respecto al uso digital de la in-

e formacion publica. El 44% considera que es posible revisar y entregar la

informacion de manera digital o in situ, de manera indistinta, y el 41% con-
sidera que es mejor digital. Solamente el 12% senala que es mejor entregar
el archivo fisico, y el 3% no supo que responder.

3. Conocimiento

Un elemento fundamental es la especializacion en materia de transpa-
renciay acceso a la informacion publica. El 76% manifest6 elevado interés
en prepararse y seguir estudiando este tema, y el 96% lo consideré elemen-
to clave en la profesionalizacion de sus labores en la unidad de transparen-
cia. Los retos de profesionalizar son elevados, si se considera que sélo el
26% manifest6 contar con algtn tipo de certificacién de sus conocimientos
en lo individual sobre transparencia.

4. Uso de tecnologia

El 47% manifesté que no dispone de chats para didlogos con el ciuda-
dano mediante Internet, y el 50% manifesté que no tiene mecanismos de
intercambio de informacién con los ciudadanos en cuanto a datos gene-
rados o informacion relevante, generada por la dependencia de gobierno.

5. Participacion ciudadana

El 64% considera “gobierno abierto” como sinénimo de “transparen-
cia”. Esto tiene importantes implicaciones, si se toma en cuenta que el
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gobierno abierto va mds alld de la transparencia y entre sus componentes
estd la participacion colaborativa de los ciudadanos.

Respecto a la posibilidad de que la colaboracion de los ciudadanos en
el disefio y evaluacion de los procedimientos de transparencia y acceso a
la informacién podran hacerlos més funcionales, el 67% opiné que si es
positivo, pero lamentablemente la vinculacién con los ciudadanos es baja.

Sélo el 76% no cuenta con programas de capacitacion para la ciuda-
danfa en materia de transparencia. El acceso a la informacién publica es
distinto en materia de salud, educacion o vivienda, de ahi que es relevante
conocer c6mo las unidades de transparencia se vinculan con sus usuarios,
en especial a través de la capacitacion a ciudadanos.

6. Percepcion de acceso a la informacion

Sélo el 38% estd muy de acuerdo que en México el derecho de acce-
so a la informacién estd plenamente garantizado. Este dato no es menor,
considerando la importancia del aporte de la transparencia al desarrollo
democratico. EI 79% de los encuestados consideré que un mayor nimero
de solicitudes de acceso a la informacién publica recibidas es positivo, lo
que sugiere que a pesar de que el 76% considera que la transparencia libe-
ra informacion con la cual se ataca al gobierno, también se tiene una vision
positiva del titular de la unidad de trasparencia en cuanto al aumento del
ndmero de solicitudes de informacién.

7. Necesidades para mejorar el desempeiio

Ante la pregunta de qué necesita para mejorar su desempeno, el 12%
no respondi6. El resto de las unidades encuestadas sefial6 respuestas dife-
renciadas. El 6% indic6 que son suficientes los recursos que ya dispone, el
21% afirmé que es necesaria mayor capacitacion, el 12% que se requiere
un cambio de actitud del servidor publico para entender que la informa-
cion es publica, el 3% afirmé que se requiere un mejor uso de la plataforma
por parte de los ciudadanos, el 15% que se necesita més personal de apo-
yo dedicado a transparencia, otro 15% sefiala la importancia de un mayor
equipamiento tecnolégico, incluido el servicio de Internet, otro 12% que
se requiere de un redisefio de la plataforma nacional y estatal de transpa-
rencia y, finalmente, el 6% senala que se necesita colaboracién en temas
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como entrega de oficios a tiempo y dedicarse exclusivamente a los temas
de transparencia.

IV. RESPONDIENDO LA PREGUNTA

Para responder la pregunta de la investigacion, ¢cudles son los desafios iden-

44 . . . .
tificados en las unidades de transparencia de Coahuila para garantizar el
acceso a la informacion publica?, se describen las siguientes hipotesis:

. . . . . . .

o 1. La ausencia de un servicio civil de carrera en transparencia

[

impide una vinculacion positiva con el ciudadano para garantizar
que éste reciba y conozca la informacion que solicita

El primer gran desafio en el estado de Coahuila sugiere que, a pesar
de contar con cursos y capacitacion, existe un contraste en la realidad en
cuanto a determinadas condiciones, como la falta de personal dedicado al
tema de transparencia. Promover el acercamiento profesionalizado de las
unidades de transparencia a la comunidad de ciudadanos interesados en
la transparencia y el acceso a la informacion publica es fundamental para
mejorar el desempefio.

2. El uso de la ley para evitar el cumplimiento del objetivo de la ley

La aplicacion de prevenciones que considera la ley de la materia debe
ser la excepcion. Cuando se convierte en la regla, entonces es necesaria
una profunda reflexion sobre el tiempo de los plazos, el fundamento de las
negativas de informacién de las unidades de transparencia, asi como privi-
legiar las respuestas a solicitudes, en lugar de prevenirlas.

Los ciudadanos que piden informacién ptblica no son expertos en la
ley, de ahi que las modalidades bajo las cuales se solicite informacién son
diversas y amplias. Por lo anterior, las unidades de transparencia deberfan
ser orientadoras de la correcta formulacién de solicitudes, facilitando la
pedagogia en el tema. El uso de la ley para inhibir el acceso a la informa-
ci6n no publicada requerird de una profunda revision de las prevenciones,
evitar que sea una regla para obtener mds tiempo para responder o para
negar informacién. Todo ello genera un costo mayor de tiempo para el ciu-
dadano.
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3. Baja cultura organizacional en el servicio piiblico
para alcanzar la transparencia proactiva

El tercer desafio indica una estrecha vinculaciéon con un servicio civil
de carrera y el uso de la ley de transparencia para cumplir con su obje-
tivo, que es garantizar el acceso a la informacion publica. Los desafios
previamente identificados deben conducir a generar una nueva cultura or-
ganizacional. Sin embargo, el cambio de habitos y las pautas para institu-
cionalizar una transparencia cada vez mds proactiva pasan por el manejo
ordenado de la informacion y la generacion de un circuito de unidades de
transparencia basadas en la l6gica de la colaboracion para responder soli-
citudes, no para evitar responderlas.

El cambio de actitud en el servidor ptblico frente a una compleja rea-
lidad donde coexiste el uso de la informacién para gestionar un beneficio
de programa social, realizar tramites o vigilar la actividad gubernamental,
pero también la labor del periodismo de investigacion, genera malestar en
ocasiones a los servidores publicos.

Esto sugiere que no es facil lograr ese cambio de actitud, donde los
interesados son los servidores ptblicos innovadores desde el interior de
la administracién publica, y de ciudadanos que promueven un gobierno
abierto para superar una cultura de la opacidad.

Formar una red de servidores ptblicos comprometidos con una filo-
soffa de apertura y de acceso a la informacion para todos implicard que
su existencia se justifique para alcanzar una nueva préctica administrativa
de subir informacién proactiva. Estas acciones no deben ser aisladas, sino
enmarcadas en una propuesta de cambios al interior de la organizacién co-
nocida como sujeto obligado.

Los ajustes administrativos referidos implicardn la capacidad de aper-
tura de los titulares de las unidades de transparencia de colaborar, partici-
par e innovar junto con la ciudadanfa.

4. Las nuevas tecnologias avin no son utilizadas en el manejo
y administracion de la informacion piiblica

No obstante que existe la PNT y el uso de algunas tecnologias digi-
tales para la transparencia y el acceso a la informacion publica, persisten
algunos puntos bdsicos que se identifican débiles. La falta de una amplia
cobertura o las constantes fallas del servicio de Internet en algunos luga-
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[ NON ]

res, equipos informdticos obsoletos y la falta de suficiente personal con
habilidades digitales dedicado al tema de transparencia, son resistencias
que dificultan las mejores intenciones de ser transparentes y brindar in-
formacion a toda persona que lo solicite, sin mayor requisito que su so-
licitud.

V. CONCLUSIONES

A 18 afos del inicio de la transparencia y el acceso a la informacion publica
en México, atin existen resistencias en gobiernos y organismos auténomos
o empresas del Estado para crear una cultura de monitoreo y evaluacion
ciudadana para fortalecer la transparencia.

El rol de las unidades de transparencia es fundamental en tres dmbi-
tos de intervencion: en el nivel del ciudadano, respondiendo a solicitudes
de informacion; en el nivel colectivo, generando informacién util para las
organizaciones de la sociedad civil, y en el dmbito de la politica publica,
contribuyendo con el proceso implementador de la politica de transparen-
cia del gobierno. A la vez, las unidades de transparencia son productoras
de datos e informacion que serdn utilizados en las politicas piblicas de la
dependencia denominada “sujeto obligado”.

El resultado de la investigacion advierte que las unidades de transpa-
rencia han recibido capacitacion en los portales de transparencia y solici-
tudes de acceso a la informacién, pero muy pocos han sido certificados en
la materia.

En el marco del sistema nacional de transparencia, el organismo ga-
rante nacional (INAI) ha tenido la interaccion suficiente con el organismo
garante local (ICAI) para evaluar a los titulares de las unidades de transpa-
rencia en cuanto al llenado de la informacién, asi como en las cuestiones
técnicas que son necesarias para poder subir la informacion a los portales
de Internet.

Sin embargo, se dej6 de lado desarrollar capacidades de vinculacién,
interaccion y colaboracion con la sociedad civil. Los cuatro desafios que
tienen las unidades de transparencia en el estado de Coahuila permiten
afirmar que la transformacion del rol de las unidades de transparencia pasa
por dejar de ser s6lo receptoras de solicitudes de informacion y de atencion
al SIPOT.

El rol innovador de tales unidades dependerd de la creacion de un
servicio civil de carrera en materia de transparencia, donde la profesiona-
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lizacion del personal en las unidades sea evaluada por la generacion y sis-
tematizacion de informacion dtil, el bajo nivel o bajo uso de prevenciones
en la atencion a los ciudadanos y la adquisicién de nuevas competencias,
habilidades, aptitudes y actitudes de su personal.

Lograr lo anterior implicara perfiles en los puestos que forman la uni-
dad de transparencia, basados en los valores de eficiencia, eficacia y eco-
nomia, pero delimitados por un servicio ptblico fundamentado en la ética
y el servicio al ciudadano.

Junto con el 6rgano garante local de transparencia (ICAl), las unidades
de transparencia son pieza fundamental para consolidar la transparencia y
el acceso a la informacion publica.

Para contar con gobiernos abiertos y evaluados positivamente, es me-
nester construir mejores condiciones para el ejercicio ciudadano del DAIP.
La ruta estd marcada por los cuatro desafios de las unidades de trans-
parencia, los cuales perfilan lineas de trabajo en el servicio publico para
generar confianza ciudadana, no sélo en lo que el gobierno hace, sino
también lo que deja de hacer en términos de las politicas publicas. Estos
desafios son lineas de investigacion para los interesados en continuar el
presente estudio.
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VII. ANEXOS
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ANEXO 2. OFICIO DE PREVENCION A LA SOLICITUD
DE ACCESO A INFORMACION PUBLICA

Gobiemo de Un Estado an NIDADDE
- TRANSPARENCIA
Coahuila P=ENERCIA  Reews
“Ano del Cent io dela P gacion de la Constitucion de los Estados Unidos
Mexicanos.”
OE-UT-002-01

OE-UT-188-2017
Saltillo, Coahuila de Zaragoza a 16 de agosto del 2017

Asunto: Se requiere precise y/o aclare su solicitud.

Jaime Ivan Rodriguez Lozano.
Presente.-

En atencion a su solicitud de informacién efectuada a través del sistema InfoCoahuila, registrada
bajo el nimero de folio 00919417, atendida a partir del 14 de agosto de 2016, de conformidad a lo
dispuesto por los articulos 6° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 7° de
la Constitucion Politica del Estado de Coahuila de Zaragoza; 96" de la Ley de Acceso a la
Informacién Puablica para el Estado de Coahuila de Zaragoza, atentamente le solicito precise y/o
aclare su solicitud de informacion que a la letra dice:

Por tal motivo quisiera conocer su opinién como fitular de la unidad de transparencia en las
siguientes preguntas:
¢Cudles han sido las ventajas de conocer y aplicar la transparencia en su dependencia?
¢Cuéles han sido las desventajas conocer y aplicar la transparencia en su dependencia?
. ;Considera que las disposiciones normativas que rigen la transparencia en el estado son
adecuadas? Si, No y ¢;Por qué?
. ¢Existen protocolos a seguir para resolver situaciones no previstas en las disposiciones que
regulan su actuacion?, si es que si ;jcuéles son?

[ZYNEN

R

5. ;(Qué requit para d pefiar su labor de titular de unidad de transparencia con mayor
eficiencia?

6. ;Como se informa a la ciudadania de los programas y decisiones que la secretaria o dependencia
determina?

7. ¢(Cudles han sido los obstaculos que ha enfrentado para poder llevar las labores de transparencia
en su dependencia? y ;Cémo ha solucionado dicho retos?”

Con la intencién de que su solicitud sea atendida adecuadamente, es necesario compartirle que
cuando se requiere informacion a cualquier sujeto obligado es indispensable que contenga lo
establecido por el articulo 94 de ia Ley de Acceso a la Informacion Publica del Estado de Coahuila
de Zaragoza, que dice:

Articulo 94. La solicitud de informacion que se presente debers contener cuando menos los
siguientes datos:

I Los datos de identificacion del sujeto obligado a quien se dirija;

I La descripcion del o los d o la infc ién que se solicita;

T Articulo 96. Cuando Ia solicitud presentada no fuese clara en cuanto a la informacion requerida o no cumpla con todos los requisitos
sefialados en la presente ley, el sujeto obligado mandaré requerir dentro de los tres dias, por escrito o via electrénica, al solicitante,
para que en un plazo de diez dias contados a partir del dia siguiente en que se efectud la notificacion, aclare y precise o complernente
su solicitud de informacién. En caso de que el solicitante no cumpla con dicha prevencion, la solicitud de informacion se tendré como
no presentada. Este requerimiento interrumpiré el plazo establecido en el articulo 99 de esta ley. Ninguna solicitud de informacion
podrd desecharse si el sujeto obligado omite requerir al solicitante para que subsane su solicitud.

— Palacio de Gobierno, 2° Piso, Judrezy Zaragoza

PV 2 0 17 ~o sin, Zona Centro, CP 25000 Saltillo, Coahuita
= . (844) 413-8504, fax 422-8503
Aiio del Centenario de la www coahuila.gob.mx, transparencia.ejecutivo@coahuila,gob,mx

Constitucién Mexicana
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UNIDAD DE

TRANSPARENCIA

SECREIARATECNKA
YOE PLAEACION

Unidos

Gobiemo de Un Estado =
Coahuila P=ENERCIA
“Afio del Centenario de la Promulgacién de la Constitucién de los Estad
Mexicanos.”

Hl. El lugar o medio para recibir la informacion y las notificaciones. En el caso de que el solicitante
no sefiale lugar o medio para recibir la informacién y las notificaciones, éstas se realizarén por lista
que se fije en los estrados de la Unidad de Transparencia del sujeto obligado que corresponda; y

IV. La modalidad en la que prefiere se otorgue la informacion, la cual podré ser mediante consulta

directa, copias simples, certificadas, digitalizadas, u otro tipo de medio electrénico.

Ahora bien, Ia fraccién Il del articulo citado, establece que se debera describir el documento o la
informacién que solicita, entendiendo por informacién lo establecido por el articulo 3° fraccién IX?
de la referida ley; sin embargo de la lectura de su solicitud, no es posible advertir que
documentacion propiamente solicita, toda vez que requiere “opinién como titular de la unidad de
transparencia”, no siendo este mecanismo por el que se generen opiniones de los titulares de las
Unidades, es por lo anterior que de conformidad a lo establecido en la ley de la materia, se
requiere que en un plazo de 10 dias contados a partir del dia siguiente en que se efectua la
notificacion, aclare y precise su solicitud. En caso de que no se cumpla con esta prevencién, la

solicitud de informacion se tendra como no presentada.

Sin otro particular, quedo a sus érdenes.

“Sufragio Efectivo. No Y Bleccion”
Titular de la Unidad de Tgfinsparencia
del Despacho del Gbernador.

Lic. Eduard®/Bosa Ferrer.

C.c.p. Archivo

Articulo 3. Ademés de las definiciones contenidas en el arficulo 3 de fa Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién

Publica, para efectos de esta ley, se entendera por:

bt

X La ida en los o que los sujetos obli generan, e Qi
o yvan por titulo o medio.
— Palacio de Gobierno, 2° Piso, Judrez y Zaragoza
o 2 0 1 7 ~NS sin, Zona Centro, CP 26000 Sattillo, Coahuila
P . (844)411-8504, fax 411-8503
Aiio del Centenario de la www coahuila.gob.mx, ila.gob.m;

Constitucién Mexicana
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ANEXO 3. OFICIO DE RESPUESTA A LA SOLICITUD
DE ACCESO A INFORMACION PUBLICA

Tomamn de nEstacio .
B Goshuila $=ENERCA R
“2007, urio del Cenlenaris de Lo Constiioucidn Mexiesng™

58 mmun:nmw de 27

DOF.ND. SEJUVEITIDO0 2017
C. JAIME IVAN RODRIGUEZ LOZANO

° PRESENTE.-

o

° Por medio del presente escrito, con base en los articulos 8 fraccion IV 139 de la Ley

de Acceso ala Informacion Pablica y Proteccion de Datos Personales para el Estado
de Coahuila de Zaragoza y 31 BIS de la Ley Organica de la Administracion Pablica
del Estado de Coahuila de Zaragoza, y demas ordenamientos relativos y aplicables;
en atencion a su solicitud N° de folio 00921117 y en cumplimiento de la misma
donde se pide a |a literalidad, respecto de la Entidad Publica de la adscripcion, la
informacion siguiente:

“; PREGUNTAS™
En atencion a su solicitud le informamos que:

1- Las dependencias que forman parte de la administracion publica tienen
el deber y la responsabilidad de rendife cuentas a la ciudadania sobre
todas aquellas acciones que realicen dentro del ambito de sus
competencias, la Secretaria de la Juventud del Estado de Coahuila de
Zaragoza no es la excepcion. El conocimiento y correcta aplicacion de la
Ley de Acceso a la Informacion Puablica y Proteccion de Datos
Personales para el Estado de Coahuila de Zaragoza en nuestra
dependencia nos pemite cumplir con esta responsabilidad, poniendo a
disposicion de los ciudadanos 1a informacion que esta secretaria genera
en el desempefio de sus actividades; contribuyendo a la rendicion de
cuentas y ambiente democratico de nuestra entidad.

2- Conocer y aplicar las disposiciones en materia de transparencia no
conlieva mas que ventajas para el sujeto obligado y 1a ciudadania.

3- Si, la Ley de Acceso ala Informacion Publica y Proteccion de Datos
Personales para el Estado de Coahuila de Zaragoza ha sido reconocida
como una ley de vanguardia en la materia, siendo la mas avanzada en

todo el pais.
; ‘San Lorenzo Boo, Col. San Lorenzo
b LS Saltillo, Coahuila.
Constibueitn Mo g 123731
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Lomems de LnEstado
= 3
B8 anuita $%ENERCIA B2
20L7, wrio del Cenienario de o Constiiucion Mexicana™
Esta dependencia cuenta con un comité de transparencia para resolver

acerca de cualquier controversia o situacion no prevista por las
disposiciones aplicables.

Para desempefiar esta labor se requiere del equipo electronico
adecuado para dar respuesta a las solicitudes de informacion y llevar a
cabo la actualizacién de la informacion plblica minima. Un equipo de
computo, impresora y acceso a intemet. Siempre es importante una
constante comunicacion entre las unidades administrativas de la
dependencia para cumplir con estas obligaciones de manera eficiente.

Nuestros portales virtuales asi como redes sociales son parte importante
de nuestra estrategia de difusion de acciones, programas y
convocatorias. También se cuenta con tiempo en radio y television para
estos efectos. Es importante destacar que el portal de fransparencia de
la Secretaria de la Juventud siempre esta a disposicion de la ciudadania
con toda la informacion que como sujeto obligado publicamos y
mantenemos actualizada dentro de los plazos que establece a ley en la
matena.

Ha sido importante propagar la cultura de la transparencia en la
poblacion y concientizar acerca del uso responsable de las herramientas
puestas a disposicion de los ciudadanos, asi como las constantes
capacitaciones sobre las obligaciones aplicables a las unidades
administrativas. La ley en materia de trasparencia ha estado en
constante mejora vy el principal reto ha sido mantenerse a la par de estas
actualizaciones y asi seguir satisfaciendo las necesidades de la
sociedad. Esto se ha solucionado a través de la capacitacion diaria y
destacando entre las unidades adminisirativas la importancia de la
transparencia y la rendicidn de cuentas por parte de la administracion
publica hacia los ciudadanos.

Sin mas por el momento y esperando haber dado respuesta de manera
satisfactoria a su solicitud, le envid un cordial saludo.

De conformidad a lo dispuesto por el articulo 147 de la Ley de Acceso a la
Informacion Publica y Proteccion de Datos Personales para el Estado de Coahuila
de Zaragoza, si usted no estd conforme con la presente respuesta, tiene el
derecho de hacer valer el recurso de revision.

E TN
Canstiteeifan Mowcaia

5an Lorenzo Bod, Col. 5an Lorenzo
saltillo, Coatwila.
(Bas) 191-37-31
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Gameing ds LnEstado
Coahuila ¥=ENERGIA

2017, ue del Cenlenario de la Constibucion Mexivana™

ATENTAMENTE .
SUFRAGIO EFECTIVO NO REELEECIOH
s

60 i : ;
LIC. OSCAR FERNANDO TORRES CASTANEDA
TITULAR DE LA UNIDAD DE
TRANSPARENCIA DE LA SECRETARIA DE LA JUVENTUD
°
o
°

: ‘5an Lorenzo Boo, Col. San Lo
e 2007 -"T Saltilla, oz

A el £
(Bys) 11

Canstiteciin Meenta
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LAS OBLIGACIONES DE TRANSPARENCIA
EN LAS POLITICAS PUBLICAS: LOS CASOS DIFICILES
TRANSPARENCY OBLIGATIONS IN PUBLIC
POLICIES: HARD CASES

eOe

Jorge Alejandro FILIPINT
Inés SELVOOD™

RESUMEN. Un enfoque de derechos en las politicas publicas,
como mandato democritico y exigencia de la comunidad inter-
nacional, obliga a los Estados a observar estandares cada vez mas
precisos en materia de transparencia y rendicién de cuentas. Es
entonces imperioso dejar atrds la discrecionalidad en el disefio
e implementacién de politicas publicas y someter en tal sentido
la actuacién del Estado al escrutinio de la ciudadania. En este
trabajo, los autores profundizan en torno a las reglas de acceso
a la informacién que rigen en materia de politicas publicas e
indagan sobre c6mo opera en tales circunstancias la prueba de
interés publico, en el entendimiento de que es necesaria mayor
precision para resolver casos dificiles en los que se presentan
conflictos entre el derecho de acceso a la informacion y otros
derechos fundamentales o intereses del Estado. Para ello traen a
estudio dos casos por parte de los organismos garantes de acceso
a la informacion de México y Argentina, en los que se decidi6 so-

Abogado por la Universidad de Buenos Aires (UBA), con estudios de posgrado en
derecho privado (UBA - UCES) y maestrando en derecho internacional de los derechos
humanos (UBA). Ex relator de la Justicia Civil y asesor legal del Poder Ejecutivo Nacional
(Argentina). Profesor de Derecho Constitucional (UBA) y abogado litigante; jfilipini@
derecho.uba.ar.

Licenciada en comunicacién social (UBA). Fue responsable de la Oficina de Go-
bierno Abierto del Consejo de la Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires, directora de
comunicaciéon en Amnistfa Internacional Argentina y responsable de Convenciones Inter-
nacionales y Acceso a la informacion de Transparency International (Berlin, Alemania).

Fecha de recepcion: 09 de octubre de 2019.
Fecha de dictamen: 11 de diciembre de 2019.

61

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
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 https://revistas.juridicas.unam.mx

JORGE ALEJANDRO FILIPINI / INES SELVOOD

62

[ NON ]

bre la publicidad de los resultados de las politicas de evaluacion
educativa de docentes y alumnos.

PALABRAS CLAVE. Transparencia, politicas publicas, enfoque

de derechos, evaluaciones educativas, interés publico.

ABSTRACT. A human rights perspective on public policy, as a
democratic mandate and as a requirement of the international
community, obliges States to observe increasingly precise standards
in terms of transparency and accountability. It is therefore impe-
rative to leave behind the discretion in the design and implemen-
tation of public policies and to submit the actions of the State
to the scrutiny of citizenship. In this paper, the authors deepen
around the rules of access to information that govern public po-
licy and —in the understanding that greater precision is necessary
to solve complex situations in which there is a conflict between the
right to the information with another fundamental right or with a
compelling interest of the State— analyze how a public interest
test operates in two situations. The authors bring to the study the
decision of the oversight bodies for access to information in Mexico
and Argentina, regarding the publicity of the results of educational
evaluation’s policies of teachers and students.

KEYWORDS. Transparency, public policies, human rights pers-

pective, educational evaluations, public interest.

. INTRODUCCION

Es notorio que las politicas ptblicas implementadas por los gobiernos de
América Latina, en particular entre los afos ochenta y noventa, no han ser-
vido para hacer frente a los altos niveles de pobreza y exclusion social que
caracterizan a la region. Segtin datos de la CEPAL (2014: 65), la pobreza
durante los afos noventa y hasta mediados del 2000 alcanzaba a mas del
40% de los habitantes de Latinoamérica.

El fracaso de las medidas adoptadas, sumado probablemente a la cre-
ciente intervencion de nuevos actores de la sociedad civil, particularmente
a través del litigio colectivo basado en la operatividad de cldusulas consti-
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tucionales, y el trabajo constante de distintos 6rganos de derechos huma-
nos a nivel regional y universal que han ido desarrollando estindares mi-
nimos de obligaciones estatales, contribuyeron a forjar el convencimiento
de que los gobiernos ya no pueden decidir y llevar adelante de manera
discrecional sus politicas publicas.

Ast, de a poco, la idea de pensar las politicas publicas como parte de
las obligaciones estatales para el cumplimiento efectivo de los derechos
humanos fue ganando mayor consenso, fortaleciendo el papel del Estado
como garante de los derechos y el posicionamiento de los sujetos como
titulares de derechos con la capacidad de reclamar y participar (CIDH,
2018: 20), no s6lo como meros beneficiarios de una politica, un programa
o un plan (IPPDH, 2014: 24). Ambas facetas de este nuevo enfoque de
derechos se enrolan asi en una dimension de exigibilidad de las garantias.

De alli que las politicas publicas, entendidas como el conjunto de ac-
ciones llevadas adelante por los gobiernos que se orientan a la realizacion
de objetivos considerados prioritarios por la sociedad o a la solucion de
problemas generales (Aguilar, 2009: 11), salen de la esfera de discrecio-
nalidad de los administradores publicos para introducirse en una lggica de
derechos. Ello exige, entre otras obligaciones de los Estados, que en cada
una de las etapas del ciclo de las politicas publicas, que van desde la iden-
tificacién de un objetivo o problema hasta la implementacion y evaluacion
de una medida determinada, los procesos sean transparentes y participati-
vos (ACNUDH, 2006: 11y 12).!

Se trata de que los Estados observen los deberes que impone la satis-
faccion de la garantia de acceso a la informacion publica, en tanto derecho
humano comprendido en la libertad de expresion que reconoce la prerro-
gativa de la persona a informarse sobre asuntos publicos.

En este trabajo indagaremos sobre el contenido concreto de esas obli-
gaciones de transparencia en lo que se refiere especificamente a los ciclos
de las politicas publicas, y centraremos nuestro interés en la problematica
que se presenta frecuentemente cuando el acceso a la informacion sobre
politicas publicas es susceptible de lesionar otros derechos también funda-
mentales o intereses estatales legitimos, tales como la seguridad publica,
la proteccién de datos personales, la competitividad, secretos financieros
o estadisticos, entre varios ejemplos que reclaman de los operadores juri-

I Las otras condiciones a las que se hace referencia son: el reconocimiento de la indi-
visibilidad e interdependencia de derechos; la necesidad de asegurar el disfrute de un mi-
nimo basico de derechos econémicos, sociales y culturales; la obligacién de no discriminar,
y la no retrocesion de derechos.
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dicos una decision razonada que se incline a la proteccién de uno u otro
interés.

Calificamos esos casos como “dificiles”, apropidndonos de una cate-
gorfa —hard cases— propia de cierta filosoffa juridica que nos sirve para
identificar conflictos entre derechos o intereses estatales que no encuen-
tran una respuesta explicita e inobjetable en la sola aplicacion de una regla
juridica a la que deban subsumirse, sino que requieren de un razonamien-

" to mds bien complejo basado en diversas reglas y principios que entran en
juego (Dworkin, 1992: 147).

Sostendremos, a lo largo de este trabajo, que las obligaciones de trans-

5 parencia se mantienen vigentes aun cuando la publicacién de la informa-

e cion pueda lesionar otros derechos fundamentales de terceros o intereses

del Estado, debiéndose recurrir a una prueba de interés publico, sobre la
base de elementos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, para hacer
prevalecer uno u otro interés segtin el caso.

Para sostener ese argumento, nos planteamos como objetivo principal,
analizar las obligaciones de transparencia que orientan el régimen de in-
formacion del Estado a partir de los compromisos y estindares del sistema
interamericano de derechos humanos y su aplicacién al caso especifico de
las politicas publicas. Como objetivos especificos, identificaremos y defi-
niremos dos categorias de obligaciones —transparencia activa y pasiva—,
luego ahondaremos en la prueba de interés publico prevista por diversas
legislaciones locales. Finalmente, indagaremos sobre cémo aplican el test
de interés publico los organismos garantes del derecho de acceso a la in-
formacién publica de Argentina y México.

Hemos estructurado nuestro andlisis en dos secciones. En la primera,
dedicaremos los dos primeros apartados para explicar por qué la transpa-
rencia es una exigencia de un enfoque de derechos en las politicas pabli-
cas, qué normas rigen al respecto y cudles son los estandares delineados
por el sistema interamericano de derechos humanos. En una segunda par-
te de este trabajo abordaremos los alcances y efectos del llamado test de
interés publico para la solucién de los casos que, con licencia de la filosofia
juridica, hemos caracterizado como dificiles.

Al respecto, nos interesara examinar si en la prictica se aplica —y en
su caso como— la prueba de interés publico cuando se trata de las obli-
gaciones de transparencia en politicas ptblicas. Para ello, revisaremos la
decision de los organismos garantes de acceso a la informacion publica de
México y Argentina en casos similares sobre publicidad de los resultados
de evaluacion educativa. Finalmente, nos permitiremos unas breves con-
clusiones.
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II. LA TRANSPARENCIA EN LAS POLITICAS PUBLICAS
COMO EXIGENCIA DE UN ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS

Si hablamos de las obligaciones que encabeza el Estado es porque podemos
sostener que existe un mandato concreto y exigible de transparencia en el
régimen de informacion que genera y resguarda el Estado, lo que incluye
el disefio e implementacion de politicas publicas, al cual nos enfocaremos.

Hemos dicho antes que un enfoque de derechos en las politicas pu-
blicas procura cambiar la l6gica de los procesos de elaboracion de las me-
didas adoptadas por los Estados, para que el punto de partida no sea la
existencia de sujetos marginados con necesidades que deben ser asistidas,
sino sujetos empoderados capaces de demandar determinadas prestacio-
nes y conductas (Abramovich y Pautassi, 2009: 297) para reivindicar sus
derechos.

No se espera de las normas de derechos humanos que resuelvan por si
solas las complejas elecciones y concesiones en materia politica, social, eco-
némica y cultural; sin embargo, contribuyen a hacerlo (ACNUDH, 2006:
1y 12).

En este contexto, el aporte del derecho de acceso a la informacion
publica se da fundamentalmente en tanto permite trazar puentes entre el
Estado y la sociedad civil, empoderando especialmente a los sectores més
vulnerables para exigir a los gobernantes rendicion de cuentas. Ello se pro-
yecta sobre distintos aspectos; asi, en materia de disefio e implementacién
de politicas publicas, un primer gran aporte del acceso a la informacién es
robustecer el debate, y con ello incidir en la agenda politica, incorporando
las necesidades y prioridades mds urgentes.

Al mismo tiempo, el llamado accountability supone la posibilidad de
exigir al Estado dar cuenta de las medidas adoptadas, no sélo para pro-
mover mejoras sociales, sino para garantizar que terceros no interfieran
en el goce de los derechos. Por otra parte, el acceso a la informacién pu-
blica incluye, ademads, la obligacién de que el Estado recolecte, produzca
y procese informacion, a la vez que la difunda en forma abierta y oficiosa
(transparencia activa) a fin de permitir su inmediata y efectiva utilizacion
por parte de la ciudadania.

Ello se vio potenciado con la aparicién de las nuevas tecnologias de
la informacion, lo que los autores han llamado “e-democracia”, la evolu-
cién del gobierno electrénico (e-government) para incorporar la dimen-
sion participativa de la cosa publica. Las administraciones publicas fueron
adoptando tecnologia para poder hacer més eficientes los procedimientos
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y trdmites, pero las politicas publicas seguian siendo disefadas bajo la es-
pecificidad de lo que querfan modificar, mejorar.

Con la modernizacion administrativa, el objetivo cambié: ya no es sélo
mejorar la prestacion de los servicios publicos, sino también aumentar la
transparencia, la rendicién de cuentas y facilitar la participacién ciuda-
dana en el disefo e implementacion de las propias politicas, asi como la
reutilizacién de la inmensa cantidad de datos en poder de las administra-

" ciones publicas para crear servicios innovadores e imaginar nuevos usos
para esos datos (Villoria, 2015: 85-103).

Un enfoque de derechos, como mandato de la comunidad internacio-

5 nal, impone una dimension de exigibilidad de garantias que requiere, en-

e tonces, que la formulacion e implementacion de politicas publicas observe

estandares minimos de acceso a la informacion publica, transparencia y
rendicion de cuentas.

[II. MARCO NORMATIVO Y ESTANDARES DEL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS EN MATERIA DE TRANSPARENCIA

El acceso a la informacion es un derecho humano reconocido fundamental-
mente por el articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Ade-
mads, estd plasmado en el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; en el principio 2 de la Declaracién de Principios sobre
Libertad de Expresion (OEA), del mismo modo que se lo considera con-
templado en las disposiciones del articulo 10 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos.2

En lineas generales, el derecho concebido en tales regulaciones com-
prende una obligacién positiva que encabeza el Estado de brindar a los
ciudadanos acceso a la informacién que esta en su poder, y un derecho co-
rrelativo de las personas de acceder, usar y difundir la informacién publica
que se encuentra en poder del Estado —o de particulares por indicacion
de éste—, sujeto a un régimen estricto de excepciones previamente previs-
tas en la ley, fundadas en un interés general.

El acceso a la informacién publica es asi reconocido como un dere-
cho particularmente importante para la consolidacion, funcionamiento

2 Conforme a la interpretacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso
Magyar Helsinki Bizottsdg ¢. Hungria, nim. 18030/11, sentencia del 8 de noviembre de
2016.
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y preservacion de los sistemas democrdticos. En tal sentido, la carta de-
mocrética interamericana, en el articulo 4o., destaca la importancia de la
transparencia de las actividades gubernamentales. También, subraya que
la participacion de la ciudadania en las decisiones relativas a su propio
desarrollo es una condicién necesaria para el pleno ejercicio de la demo-
cracia, y determina que los Estados deben fomentar diversas formas de
participacion.

Del mismo modo, se entiende que se trata de un derecho que asiste i
a la lucha contra la corrupcion, al punto de haber sido incorporado en la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (2003).

A su vez, entre los diecisiete Objetivos de Desarrollo Sostenible de la (;
Agenda 2030, aprobados por la Asamblea General de las Naciones Uni- o

das en 2015, el objetivo 160. prevé la promocion de sociedades, justas,
pacificas e inclusivas, y contiene como meta para lograrlo la necesidad
de “garantizar el acceso publico a la informacion y proteger las libertades
fundamentales, de conformidad con las leyes nacionales y los acuerdos
internacionales” (meta 16.10).

Asimismo, el derecho de acceso a la informacion publica es reconocido
como fundamental para cumplir otros objetivos establecidos en la Agenda
2030. Ello da cuenta de la importancia del derecho de acceso a la infor-
macién publica como presupuesto para el ejercicio de otros derechos y del
control del funcionamiento de los poderes publicos (Abramovich y Cour-
tis, 2000); es un derecho “llave”, un requisito indispensable para el fun-
cionamiento de una verdadera democracia. Ese cardcter instrumental del
derecho de acceso a la informacién también explica que éste sea abordado
en distintos instrumentos y regulaciones sobre temadticas especificas.

Asi, encontramos mandatos de produccién y difusién de informacién
en distintos tratados, tales como la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, que en su articulo 31 impone el deber de los
Estados de recopilar informacién adecuada para formular y aplicar politicas
publicas, y lo propio hace la Convencién de Belem do Pard, que establece
la obligacion de “garantizar la investigacion y recopilacion de estadistica y
demds informacion pertinente sobre las causas, consecuencias y frecuencia
de la violencia contra la mujer” (articulo 8o., inciso H). Aunque es claro que
el derecho de acceso a la informacion ha tenido mayor desarrollo en mate-
ria ambiental, pues ya desde la Declaracion de Rio de 1992 sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, el principio 10 establece el derecho de toda per-
sona a tener acceso adecuado a la informacién ambiental.

A su turno, tanto en el dmbito universal como regional, diversos 6r-
ganos y relatorfas especiales de derechos humanos profundizaron los es-
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tandares aplicables en materia del derecho de acceso a la informacion.

Incluso, algunos 6rganos de tratados han previsto un sistema de indicado-

res de progreso que son destacables en materia de derecho de acceso a la

informacién porque conllevan el reconocimiento de los Estados de la obli-

gacion de producir cierta informacion relacionada con el goce de derechos,

fijando procedimientos y pautas especificas. En efecto, se han disefiado
s sistemas de informacién para el monitoreo del cumplimiento de las obli-
gaciones contraidas en el Protocolo de San Salvador y en la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (Convencién Belem do Pard, 1994).

En materia jurisprudencial, el sistema interamericano exhibe algunos
antecedentes en los que se ha alegado la violacion al derecho de acceso a
la informacién publica.? El mds significativo es el Caso Claude Reyes, en el
que se sentenci6 la responsabilidad del Estado chileno por la denegatoria
de acceso a informacion sobre un proyecto de deforestacion, y en tal oca-
sion se resalté que:

[ NON ]

...el actuar del Estado debe encontrarse regido por los principios de pu-
blicidad y transparencia en la gestién publica, lo que hace posible que las
personas que se encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el control democra-
tico de las gestiones estatales, de forma tal que puedan cuestionar, indagar
y considerar si se estd dando un adecuado cumplimiento de las funciones
ptblicas (Caso Claude Reyes y otros vs. Chile: 87).

Ese complejo escenario normativo, doctrinario y jurisprudencial se com-
pleta con el trabajo del Departamento de Derecho Internacional de la OEA
que, por mandato de la Asamblea General (AG/RES, 2514, XXXIX-0/09),
coordiné un grupo de érganos expertos y agencias regionales de los Estados
miembros y la sociedad civil para la redaccion de una Ley Modelo Intera-
mericana sobre Acceso a la Informacion, que finalmente se aprob6 en 2010
junto con una gufa de implementacion.

La Ley Modelo se basa en la experiencia del sistema interamerica-
no, en trabajos preparatorios* y en los Principios sobre acceso a la infor-

3 Nos referimos a los casos decididos por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos: Claude Reyes y otros vs. Chile, Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs.
Brasil, 1.V. vs. Bolivia, Furlan y familiares vs. Argentina. Aunque cabe decir que el derecho
de acceso a la informacién estuvo presente en las consideraciones del Tribunal al menos
desde que emitié la Opinién Consultiva nim. 5 del 13 de noviembre de 1985 (OC-5/85).

4 Véase, al respecto, las “Recomendaciones sobre acceso a la informacién publi-
ca” (CP/CAJP-2599/08) y el estudio relativo al Cuestionario de Legislacion y Mejores
Practicas sobre Acceso a la Informacién de la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos
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macién aprobados por el Comité Juridico Interamericano (CJI/RES. 147
LXXIII-O/08). El resultado es un documento que retine estdndares bési-
cos relacionados con los alcances de las obligaciones de transparencia de
los Estados, asi como los procedimientos y reglas para la efectiva garantia
del derecho, con el propésito de que sean incorporados a las legislaciones
internas.

Tanto es asi que en el sistema interamericano de derechos humanos

se arriba a la definicién de estdndares bien precisos en materia de acceso v
a la informacién publica. En cuanto a las obligaciones para garantizar el
ejercicio pleno y efectivo del derecho a la informacion, los Estados deben
regirse por el principio de no discriminacion, que implica que toda per- (;
sona, sin importar origen, edad, condicién socioeconémica y sin expresar @

motivos, puede solicitar informacién en manos del Estado. También, por el
de médxima divulgacion, segin el cual debe diseniarse un régimen juridico
para que la transparencia y el derecho de acceso a la informacién sean la
regla general sometida a estrictas y limitadas excepciones fundadas en las
necesidades de la sociedad democritica y republicana.

De ello se derivan las siguientes consecuencias: a) el derecho de acce-
so a la informacién debe estar sometido a un régimen limitado de excep-
ciones, el cual debe ser interpretado de manera restrictiva; b) toda deci-
sion negativa debe ser motivada y, por lo tanto, corresponde al Estado la
necesidad de probar que la informacion solicitada no puede ser revelada,
y ¢) ante una duda o un vacio legal, debe primar el derecho de acceso a la
informacién (CIDH, 2012: 4).5

Ademds, las obligaciones del Estado no se limitan a entregar la infor-
macion que se le solicite, lo que se ha dado en llamar transparencia pasiva,
sino que también tiene deberes de transparencia activa que le imponen
producir, recopilar y publicar informacién en datos abiertos a disposicién
de los ciudadanos sin previo requerimiento (CIDH, 2012: 12). Se trata de
que las personas puedan acceder y utilizar de manera facil e inmediata in-
formacion que detenta el Estado, dada la importancia, utilidad y beneficios
que su divulgacion les reporta.

Una primera etapa implic6 dar a conocer datos sobre las autoridades a
su cargo, los sueldos de las autoridades, sus declaraciones juradas, los pro-
cesos de contratacion y los gastos de cada organismo. Pero existen indicios,

(CP/CAJP-2608/08), que contiene las respuestas de los Estados y la sociedad civil, ast
como las recomendaciones de organizaciones de la sociedad civil.

5 Ademds, tales directivas quedaron plasmadas en la Ley Modelo Interamericana sobre
Acceso a la Informacién de la OEA.
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e incluso obligaciones reconocidas en el ambito del sistema interamerica-
no de derechos, de que esa obligacién de transparencia activa pretende ir
mds alld y constituirse en una herramienta ttil también para la satisfaccion
de los derechos.®

Las politicas publicas de los Estados no siempre son pasadas por el
tamiz de los estandares minimos de transparencia aludidos. Sin embargo,
el disefo de politicas debe observar esas principales obligaciones de trans-

" parencia activa y pasiva que rigen en materia de apertura de la gestién
putblica,” pues determinan la imposibilidad de implementar una politica
en la que se prevea la reserva de la informacién y documentos producidos,

5 o en la que se prometa a terceros el resguardo secreto de los datos que se

e recaben, pues, en tales casos, en la medida en que la restriccion al dere-

cho de acceder a esa informacion no esté fundada en razones suficientes
de interés general, previamente definidas por ley formal, tales secretos y
acuerdos con terceros serdn invilidos e inoponibles a la ciudadania, a la
vez que comprometerdn la responsabilidad del Estado ante la comunidad
internacional.

En linea con ello y directamente relacionado con nuestro tema, la Co-
mision Interamericana, en un reciente informe sobre “Politicas publicas
con enfoque de derechos humanos”, sostuvo que la obligacion del Estado
de producir y difundir informacién publica constituye “un elemento esen-
cial para que la sociedad pueda fiscalizar el accionar estatal en la formula-
cion y gestion de politicas publicas” (CIDH, 2018: 27 y 28). Es claro que
esto no sélo implica que los agentes publicos revisen los mandatos legales
que obligan al Estado en materia de transparencia y rendicién de cuen-
tas, sino que se trata de avanzar con un cambio institucional y social més

6 En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho recientemente
que el derecho de las personas a obtener informacién se ve complementado con una co-
rrelativa obligacion positiva del Estado de suministrar la maxima cantidad de informacion
de forma oficiosa, de forma tal que la persona pueda tener acceso a conocerla y valorarla
(Caso Furlan y familiares vs. Argentina: 294; Caso 1.V. vs. Bolivia: 316; OC-23/17). Como
precedente, la Comisién Interamericana habia abordado la cuestion dando cuenta de tales
obligaciones en su Informe sobre acceso a la informacién en materia reproductiva desde una
perspectiva de derechos humanos (CIDH, 2011: 25 y 26).

Debe decirse aqui que se reconocen otros principios, que probablemente se des-
prendan de los mencionados, sobre los que no profundizamos, pero que vale mencionar:
gratuidad, mdxima premura, informalismo y buena fe. Del mismo modo, se reconocen vin-
culadas obligaciones de los Estados de obtener y capturar informacién, la gestién y guarda
adecuada de archivos, la capacitacion de servidores ptblicos, la prevision de un recurso ad-
ministrativo y la disposicién de vias de revision judicial idéneas (véase, al respecto, CIDH,
2012: 9/12).
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profundo, que logre erosionar la cultura del secretismo® tan fuertemente
arraigada en la administracion publica.

IV. LA SOLUCION DE CASOS DIFICILES:
LA VALORACION DEL INTERES PUBLICO

En ciertos casos, que aqui calificamos como dificiles, el derecho de acceso "

a la informacion publica es susceptible de entrar en conflicto con intereses

estatales apremiantes —como la defensa nacional o la seguridad pablica—

o incluso con otros derechos fundamentales de terceros, tales como la in- (;
[ ]

timidad, el honor e integridad de las personas. Se trata de casos en los que
no se desconoce la existencia de un derecho de acceso a la informacién en
poder del Estado, pero éste tiene buenas y vdlidas razones legales para man-
tener su reserva, de acuerdo con el mandato democrético y en orden a las
necesidades de la comunidad.

La solucién de estos casos dificiles viene dada por los llamados “test de
dafo” o “test de interés publico”, que proponen ponderar los derechos en
juego cuando se trata de responder solicitudes de acceso a la informacién
publica de la ciudadania. Estos ejercicios consisten en realizar un balance
entre el interés de retener la informacién (por el dafio que pudiera causar
su difusion) y el interés de divulgarla para el conocimiento y uso de la so-
ciedad (ponderando el dafio que causarfa no difundirla).

En efecto, la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informa-
cion Publica prevé al respecto que ninguna autoridad puede denegar el
acceso a informacion, aun cuando fuera de aplicacion alguna de las ex-
cepciones de publicidad vdlidamente previstas por ley, sin evaluar que “el
dano causado al interés protegido sea mayor al interés ptblico de obtener
acceso a la informacion” (LMI, articulo 44). Asimismo, la carga de la prue-
ba recae sobre el Estado que pretenda denegar informacion, a quien le
corresponde establecer “...b) que la divulgacion de la informacién podria
causar un dafio sustancial a un interés protegido por esta Ley; y ¢) que la

8 El concepto de “cultura del secretismo” aparece en la Declaracién Conjunta del Re-
lator Especial de las Naciones Unidas (ONU) para la Libertad de Opinién y de Expresion,
el Representante para la Libertad de los Medios de Comunicacién de la Organizacién para
la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE), y el Relator Especial de la Organizacion
de los Estados Americanos (OEA) para la Libertad de Expresion (2004), donde se exhorté
a las autoridades nacionales para que tomen “medidas activas a fin de abordar la cultura del
secretismo que todavia prevalece en muchos paises dentro del sector publico”.
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probabilidad y el grado de dicho dafio es superior al interés publico en la
divulgacion de la informacién” (LMI, articulo 53).

En consonancia, legislaciones internas, como la mexicana y la argenti-
na, prevén de igual modo la necesidad de valorar el interés publico en los
casos en que sea viable el resguardo de informacién, estando su prueba
a cargo del Estado (LFTAIP, articulos 3o., 155 y ccs.; LGTAIP, articulos
104, 105, 120 y 149; LAIP, articulo 1o. —principio de facilitacion—). En

" efecto, la ley federal mexicana precisa que, al resolverse reclamos sobre
denegatorias de acceso a la informacion, el organismo garante deberd apli-
car una “prueba de interés ptiblico con base en elementos de idoneidad,

5 necesidad y proporcionalidad, cuando exista una colisién de derechos”

e (LFTAIP, articulo 155).

Del mismo modo, el Acuerdo de Escazt sobre acceso a la informacién
ambiental prevé que los motivos de denegacion de pedidos “...deberdn es-
tar establecidos legalmente con anterioridad y estar claramente definidos y
reglamentados, tomando en cuenta el interés publico...” (Escazu, articulo
5.8) y que “cuando aplique la prueba de interés publico, la autoridad com-
petente ponderarid el interés de retener la informacion y el beneficio publi-
co resultante de hacerla publica, sobre la base de elementos de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad” (Escazu, articulo 5.9).

Esto explica algo fundamental del sistema previsto por la Ley Modelo
Interamericana y otras normas como las resefiadas: aunque pudiera en-
contrarse justificada en el caso la aplicacion de alguna de las excepciones
a la divulgacion de informacion previstas por la ley, de todos modos, si el
interés publico comprometido es mayor al dafio que podria generar su pu-
blicacion, entonces corresponde brindar acceso a la informacion.

De alli que no basta que un documento verse, por ejemplo, sobre se-
guridad nacional para que pueda ser autométicamente reservado del cono-
cimiento ptblico. El Estado debe demostrar, ademads, que la divulgacion
del documento genera o podria generar un dafio especifico al valor juridi-
camente protegido (Lopez-Ayllon y Posadas, 2007: 23).

Ahora bien, hemos dicho que este nuevo ejercicio de efectuar un test
de interés publico —o su variante denominada “prueba de dafio”, que aqui
tratamos indistintamente— no es otra cosa que una precisién del examen
de razonabilidad que, junto con el de legalidad, debe superar toda restric-
cién legal a un derecho (CADH, articulos 30 y 32).9

9 En consonancia, se ha explicado que: “Las pruebas de interés publico y pruebas de
dafio son normas contra las que se deben ponderar la justificacion de una excepcion a la
divulgacion a fin de determinar si satisface los requisitos de proporcionalidad y necesidad”
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Es decir, que la restriccion del derecho a la informacion, ademds de
estar justificada en un supuesto de excepcion previsto por la ley dirigido
a la proteccion del “bien comtin” —principio de legalidad— (OC-16/86),
debe superar también esta segunda prueba que implica la demostracion
por parte del Estado de:

— La idoneidad de la medida restrictiva: cualquier limitacién al de-
recho de acceso a la informacion debe ser un instrumento idéneo
para cumplir la finalidad que se busca a través de su imposicion.
Esto es, debe tratarse de una medida efectivamente conducente
para obtener los objetivos legitimos e imperiosos que mediante ella
se persiguen (CIDH, 2009b: 30).

Demostrarlo implica algo mas que la mera invocacién dogma-
tica de objetivos generales: debe demostrarse un nexo causal de
medio y fines; es decir, que la restriccion estd dirigida adecuada-
mente a lograr en alguna medida el propésito que la justifica.

— Para que la restriccion sea legitima debe establecerse claramente
la “necesidad” cierta e imperiosa de efectuar la limitacion; es decir,
que no s6lo sea util para el fin que se propone, sino que ademds tal
objetivo legitimo e imperativo no pueda alcanzarse razonablemen-
te por un medio menos restrictivo de derechos. Asi, entre varias
opciones para alcanzar el mismo objetivo, debe escogerse la que
restrinja en menor escala el derecho de acceso a la informacion
(Caso Claude Reyes y otros vs. Chile: 91). También implica que no
debe limitarse mds alld de lo estrictamente indispensable (CIDH,
2009b: 30).

Demostrar la necesidad de la restriccion supone, entonces,
acreditar que es indispensable para asegurar el fin que se propone
y que para ello no existen otros medios alternativos menos lesi-
vos. Este punto del andlisis de razonabilidad, que suele pasar in-
advertido, explica que, por ejemplo, mal podria —en principio al
menos— justificarse la reserva de informacion vinculada a actos
cumplidos por un funcionario ptblico invocando la proteccion de
su integridad fisica, pues el Estado cuenta con medios idéneos
para lograr ese cometido preventivo sin necesidad de restringir el
derecho de la ciudadania de informarse sobre asuntos publicos.

(Comentarios y Gufa de Implementacién para la Ley Modelo Interamericana de Acceso a
la Informacién, p. 11).
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— Las restricciones al derecho de acceso a la informacién no sélo de-
ben ser idéneas y necesarias. Asimismo, deben ser estrictamente
proporcionales al fin legitimo que las justifica. Para determinar la
estricta proporcionalidad de la medida de limitacion, ha de esta-
blecerse si el sacrificio del derecho de acceso a la informacion que
ella conlleva resulta exagerado o desmedido frente a las ventajas

” que mediante ella se obtienen (CIDH, 2009b: 30).

Para evaluar la proporcionalidad de una restriccion a la li-
bertad de expresion, con criterio aplicable en nuestro caso, la
Corte Interamericana establecié que se debe analizar: a) el grado
de afectacion de uno de los bienes en juego, determinando si la
intensidad de dicha afectacion fue grave, intermedia o modera-
da; b) la importancia de la satisfaccion del bien contrario, y ¢) si
la satisfaccion de éste justifica la restriccion del otro. “No hay res-
puestas a priori ni formulas de aplicacion general en este d@mbito:
el resultado de la ponderacion variard en cada caso, en algunos
casos privilegiando la libertad de expresion, en otros el derecho
contrario” (Caso Palamara Iribarne vs. Chile: 79; Caso Kimel vs.
Argentina: 84; CIDH, 2009b: 29-31).

[ NON ]

Claro que acudir al test de interés ptblico para evaluar la razonabi-
lidad de una restriccién en casos concretos se torna a veces dificultoso,
sobre todo a la hora de valorar la estricta proporcionalidad de la medida.
Mis alld de estas dificultades, lo que la norma pretende es que se den ra-
zones de suficiente peso, siguiendo ciertas pautas que delimitan y nutren
la discusion, para sostener una restriccion al acceso a la informacion, sus-
tentadas en la ponderacion de intereses que se pretende proteger en uno
y otro caso.

No cabe duda de que el concepto de “interés publico” ha servido siem-
pre como carta de triunfo en materia de libertad de expresion, reconocién-
dose, en esos casos, la existencia de un mandato de dar especial proteccion
a la libre circulacién de informacion de interés publico (CIDH, 2009a:
128). Pensamos que, en materia de transparencia, la prueba de interés pu-
blico procura ese mismo objetivo prioritario de resguardar aquella libertad,
para lo cual pone a disposicion de los operadores juridicos una herramienta
discursiva que les permitird justificar validamente la decision de aquellos
casos en que el derecho de acceso a la informacion publica entra en con-
flicto con otros derechos fundamentales o fines estatales.
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V. EL cAso (DIFICIL) DE LAS POLITICAS DE EVALUACION
EDUCATIVA EN MEXICO Y ARGENTINA: LA APLICACION
DEL TEST DE INTERES PUBLICO

Hemos definido hasta aqui cudles son las obligaciones que en materia de
transparencia deben observarse para la formulacién e implementacion de po-
liticas publicas, como imperativo de un enfoque de derechos en las socieda-
des democriticas modernas y segtin el desarrollo de los derechos humanos
en la comunidad internacional.

También explicamos que la resolucion de casos dificiles, en los que
el derecho de acceso a la informacién publica entra en conflicto con
otros derechos fundamentales de terceros o intereses urgentes del Estado,
esta dada por la valoracion del interés publico comprometido en cada caso
respecto del dafio que podria producirse al interés protegido con la reserva
de informacion.

Veremos, en este tltimo apartado, si esa valoracion del interés ptblico
es efectuada por los organismos garantes de acceso a la informacién publi-
ca de México y Argentina, y de qué manera, para lo cual revisaremos la re-
solucion de dos casos recientes referidos a la publicidad de los resultados
de las politicas de evaluacion educativa.

El caso mexicano que traemos al andlisis se refiere a un pedido efec-
tuado en 2016 por un particular a la Secretaria de Educacion Pablica para
acceder a la base de datos “con los resultados obtenidos por los docentes
(convocados y los que participaron voluntariamente) en la Evaluacion de
Desempeno Docente 2015-2016 en Educacion Bésica y Media Superior
realizada en todas las entidades federativas...”. Como respuesta, el solici-
tante recibié una nota aclarando que “la informacion solicitada estéd consi-
derada, por mandato de ley, como datos personales y, en consecuencia, ha
sido clasificada como informacién confidencial...”; finalmente, se le remi-
ti6 informacién global sobre los resultados de las evaluaciones docentes.

El solicitante, entonces, presenté un recurso de revision contra la res-
puesta emitida por la Secretaria de Educacion Publica ante el Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Da-
tos Personales (INAI), dando lugar a la resolucion del Recurso de Revision
RDA 2185/16 y su acumulado RDA 2186/16, emitida por el Pleno el lo.
de junio de 2016.

El organismo garante basé su andlisis en la valoracion del interés publi-
co ante la colision de dos derechos fundamentales de raigambre constitu-
cional: el de acceder a la informacion publica sobre la politica educativa y
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el de proteger los datos personales referidos a la identificacion del docente
evaluado con su grado de aptitud académica. Concluy6 que si bien los re-
sultados de las evaluaciones docentes son datos personales merecedores
de resguardo confidencial, en el caso concreto la ponderacion del interés
publico en su difusion hace prevalecer su publicidad. En consecuencia,
modificé la respuesta emitida por el sujeto obligado, ordenando la entrega
de la informacién solicitada.

a En un caso similar, pero referido no ya a los resultados de los docen-
tes, sino a los reportes por escuela de las evaluaciones de alumnos, el or-
ganismo garante argentino (Agencia de Acceso a la Informacion Publica)

5 resolvi6 intimar al Ministerio de Educaciéon, Cultura, Ciencia y Tecnolo-

e gofa a dar acceso a los resultados del dispositivo “Aprender” de cada una

de las escuelas de la Ciudad de Buenos Aires, resguardando la identidad de
los educandos.

El ministerio habia denegado la solicitud argumentando que los re-
sultados sélo podian ser publicados por nivel jurisdiccional —provincias
y municipios— y correspondia reservar los “reportes por escuela” a fin de
evitar la estigmatizacion de los establecimientos educativos. Al resolver la
cuestion, por Resolucion 80 del 24 de mayo de 2019, la Agencia valoré el
interés publico frente al dafio invocado por el organismo y resolvié la en-
trega de la informacion.

Del andlisis de ambos casos observamos que tanto el organismo garan-
te mexicano como el argentino aplicaron la prueba de interés publico para
resolver el conflicto de derechos presentado, y aunque las resoluciones no
se estructuraron en un andlisis explicito e independiente de cada uno de
los elementos desarrollados antes —idoneidad, necesidad y proporcionali-
dad—, de todos modos, tales preceptos estdn presentes en los principales
argumentos que comparten en comun ambas resoluciones.

Esos argumentos son tres y los abordaremos a continuacion:

1. La informacién solicitada es esencial para que la ciudadania
pueda participar efectivamente en el control de la gestion piiblica

Dijimos al comienzo que un enfoque de derechos se centra en la exi-
gibilidad de derechos y pretende para ello una ciudadania participativa, lo
cual no pasé inadvertido en la resolucién de ambos casos, ya que los orga-
nismos sustentaron su evaluacién de interés publico en la utilidad esencial
de la informacién tanto para controlar el cumplimiento de las obligaciones
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por parte de los agentes estatales como para promover mejores niveles de
educacion.

Asi, en el primer caso, las comisionadas y comisionados del INAI tu-
vieron en cuenta que si se restringe la proteccion de los datos personales
de los docentes evaluados para satisfacer el pedido de informacion, es evi-
dente que la sociedad tendria el conocimiento objetivo de la capacidad de
los servidores ptblicos que estdn formando e instruyendo a los alumnos
a nivel nacional. Con ello, los ciudadanos tendrian elementos suficientes
para determinar si el Estado cumple con su obligacion constitucional de
proporcionar una educacion de calidad, mandato que viene dado por ley su-
prema (CPEUM, articulo 3o0., fraccion 11, inciso i, y fraccion IX, y articulo
73, fraccion XXV) y compromisos internacionales.

En este sentido, la resolucion del organismo en el caso de la evalua-
ciéon docente entendié que “por causa de conveniencias particulares no
debe perjudicarse la utilidad general que significa la publicidad ya que, por
una parte, permitird estudiar y entender cémo se generan los resultados,
las variables y, en este sentido, dar seguimiento a las acciones que llevan
a cabo la Secretaria de Educacion Publica en su toma de decisiones...”.
También, valoré que “su puesta a disposicién permitird ampliar el debate
informado para la reforma reglamentaria del marco juridico vigente en ma-
teria de evaluacién” (Resolucion INAIL: 174).

Del mismo modo, la Agencia argentina, al resolver el segundo de los
casos, referido a los reportes por escuela de las evaluaciones educativas,
sostuvo que la obtencién y difusion de informacion basada en evidencia
que permita a la comunidad tanto tomar decisiones informadas como con-
trolar el accionar del Estado en las politicas de incentivo, inversién y dedi-
cacion a la educacion publica, configura sin duda una garantia para hacer
efectivo el derecho fundamental a la educacion.

El acceso a la informacion funciona entonces como llave para el ejerci-
cio de otros derechos, en la medida en que de ella depende “...una adecua-
da participacién ciudadana en el disefio, implementacién y evaluacion de
las politicas publicas, asi como en el control de la gestién de los recursos
del Estado” (Resolucién AAIP: 3).

Esta linea argumentativa, principal en ambas decisiones, procura de-
mostrar los beneficios que reporta a la ciudadania el acceso a la informa-
cion sobre los resultados de las evaluaciones educativas. Cuestion que,
en un andlisis de proporcionalidad —tercer elemento de la prueba—,
sirve para justificar sus grandes ventajas y a la vez la gravedad de su res-
triccion.
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2. La informacion se refiere al cumplimiento de obligaciones bdsicas
del Estado relativas a la satisfaccion de derechos fundamentales

Lo anterior advierte que en la decision de los casos se tuvo en cuen-
ta que el acceso a la informacion estaba referido al cumplimiento de una
obligacién basica de los Estados a brindar una educacion de calidad, en

78 condiciones de igualdad y no discriminacion.

En tal sentido, en el primero de los casos, el INAI consideré que la pres-
tacion de servicios educativos de calidad constituye un “derecho al minimo
vital” o “minimo existencial”, segtin lo habia entendido el Poder Judicial de
la Federacion en febrero de 2013,1° que se apoya en los principios de Estado
social de derecho, dignidad humana, solidaridad y proteccién de ciertos bie-
nes constitucionales, y que se encuentra consagrado en el plexo normativo
interno y supranacional que conforman “.. .la satisfaccion y proteccion de di-
versas prerrogativas que, en su conjunto o unidad, forman la base o punto de
partida desde la cual el individuo cuenta con las condiciones minimas para
desarrollar un plan de vida auténomo y de participacion activa en la vida
democritica del Estado (educacion, vivienda, salud, ...etc.)”, por lo que
se erige como un presupuesto del Estado democratico de derecho, pues
“si se carece de este minimo bdsico, las coordenadas centrales del orden
constitucional carecen de sentido...” (Resolucién INAI: 169).

De esta manera, se consider6 relevante que el objeto de la informacion
requerida se referfa a la satisfaccion de un “derecho humano fundamental y
que ademds es considerado parte del minimo vital del que debe gozar toda
persona: el derecho a la educacién de calidad” (Resolucion INAI: 174).

Claro que no siempre serd facil determinar cudles son las obligaciones
basicas del Estado en relacion con cada derecho. Pero siempre que se pue-
da justificar la existencia de un deber minimo en cabeza de las autoridades,
existird alli, sin duda, un deber correlativo de transparencia que serd prio-
ritario frente a otros mandatos de proteccion.

La idea de las obligaciones bésicas por parte del Estado nos lleva in-
eludiblemente al trabajo de los organismos de tratados especializados en
diferentes temdticas,'! a los que ya nos hemos referido con anterioridad

[ NON ]

10 Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, Amparo
Directo 6671/2012, Ménica Toscano Soriano, 31 de octubre de 2012, unanimidad de vo-
tos, ponente: Jean Claude TronPetit. Citada en el resolutorio como “[TA]. 10a. Epoca, T
C.C. S. J. F. y su Gaceta, Libro XVII febrero de 2013, Tomo 2, Pdg. 1345”".

11 Vale decir que el trabajo de tales 6rganos es mucho mas que la doctrina de comi-
sionados expertos. Se trata de estudios que parten de la experiencia acumulada por los
organismos y en los que intervienen activamente la sociedad civil y los propios Estados. En
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como una de las fuentes de las obligaciones de transparencia. En particu-
lar, resultan de utilidad las observaciones generales del Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales de la Organizacién de las Naciones
Unidas, donde se aborda la cuestién de manera recurrente, al menos desde
que en la Observacion General niimero 3 —mencionada por el INAI en la
resolucion del caso— se reconocié expresamente que “corresponde a cada
Estado Parte una obligacién minima de asegurar la satisfaccion de por lo me-

nos niveles esenciales de cada uno de los derechos” (Comité DESC, 1990: ”
10). Luego, en la medida en que el Comité se expidié en relacién con los
distintos derechos sociales, siempre hizo hincapié en la definicién de ciertas
obligaciones inmediatas de los Estados, entre ellas la de legislar y asegurar (;
niveles esenciales minimos de satisfaccion de los derechos. .

Tal es el caso del derecho a la educacién, abordado en la Observaciéon
General ntimero 13, en la que se sostuvo que el articulo 13 del Pacto In-
ternacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales impone a los
Estados la obligacién concreta de adoptar medidas positivas para garanti-
zar la aceptabilidad de la educacion, lo que conlleva asegurar educacién de
buena calidad para todos (Comité DESC, 1999: 50), e incluso vale resaltar
que, entre las obligaciones concretas, surge también especificada por el
Comité la obligacion de establecer y mantener un sistema transparente y
eficaz para comprobar si la educacion se orienta o no realmente a los obje-
tivos educativos (Comité DESC, 1999: 49).

En consonancia, en el caso argentino la Agencia valoré que “el interés
ptiblico comprometido en la difusiéon de la informacion se vincula direc-
tamente con el deber del Estado de garantizar una educacion de calidad e
igualitaria, mandato que no solo surge de la Constitucion Nacional... sino
también de los compromisos y objetivos asumidos por la comunidad inter-
nacional”. En tal sentido, trajo a consideracién que, entre los Objetivos de
Desarrollo Sostenible, a los que también nos hemos referido al comienzo
y que creemos de utilidad a la hora de sefalar las obligaciones imposter-
gables de los Estados, se prevé el compromiso global de “garantizar una
educacion inclusiva, equitativa y de calidad y promover oportunidades de
aprendizaje durante toda la vida para todos” (objetivo 4), y que entre las
metas de dicho objetivo estd la de “asegurar que todas las nifias y todos los
nifos terminen la ensefianza primaria y secundaria, que ha de ser gratuita,
equitativa y de calidad y producir resultados de aprendizaje pertinentes y
efectivos”.

efecto, los comentarios generales conllevan un proceso complejo de debate con consulta de
los representantes estatales y de las organizaciones internacionales.
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Asimismo, el organismo explicité que la Declaracién de Incheon
(2015) da cuenta del compromiso de los paises participantes para dar
cumplimiento al objetivo 4 antes transcrito y, en lo que aqui se destaca,
expresé que para ello los Estados estdn decididos “a establecer marcos juri-
dicos y politicos que promuevan la rendicién de cuentas y la transparencia,
asi como la direccién participativa y las asociaciones coordinadas en todos
los niveles y en todos los sectores, y a defender el derecho a la participa-

80
cion de todas las partes interesadas” (instrumentos citados en la resolucion
comentada).
De alli que el objeto de la informacién, en tanto estaba referido a la
o obligacién bésica de adoptar medidas para brindar una educacion de cali-
e dad en condiciones de igualdad, también jugé un papel central en la resolu-

cion del caso argentino, y sirvio, al igual que en el mexicano, para demostrar
que la afectacion del acceso a la informacion sobre las politicas de evalua-
cion educativa era grave en funcion de los intereses comprometidos.

A esta altura, el ejercicio de la proporcionalidad imponia ya al Estado
demostrar que esa afectacion grave al derecho de acceso a la informacion,
asi definida en funcion de su contenido y las ventajas que reporta a un in-
terés general, estaba justificada en la proteccion de un interés semejante o
mayor. Ello nos lleva al dltimo de los argumentos.

3. El daiio al interés protegido por la norma
es menor o meramente especulativo

El test de interés publico se completa necesariamente con la llamada
prueba de dafio, que implica para nosotros revisar cudl es la lesién a un
interés juridico que la reserva de informacién pretende proteger.

Es interesante sefalar que los comisionados mexicanos consideraron
que si bien existia un interés legitimo dado por la proteccion de otro de-
recho fundamental referido a la proteccion de los datos personales de los
docentes evaluados, se sostuvo que “también es cierto que existe una re-
levancia publica debido a que son el punto de partida de un conjunto de
funciones encaminadas a garantizar la prestacién de servicios educativos
de calidad”. Entendi6 asi que al ser funcionarios publicos que decidieron
desempefiar un rol de interés ptblico, como es el de ser transmisores del
conocimiento, “son responsables de la ejecucién de un derecho humano
fundamental”; de alli que opera “una reduccién en su esfera privada, por el
interés publico que representa el tipo de responsabilidades que voluntaria-
mente han decidido desempefiar” (Resolucion INAI: 174).
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El caso argentino es interesante, en la medida en que el organismo
garante no estaba frente a la afectacién de un derecho humano de per-
sonas concretas, sino ante una alegada estigmatizacion de las entidades
educativas que podria provocar la publicidad de los reportes por escuela.
Alli, la Agencia debi6 ante todo evaluar la existencia de un dafo cierto y no
meramente conjetural.

Al respecto, el organismo decisor consideré que el dafio por estigma-
tizacion de las escuelas que podria causar la difusién de la informacién
constitufa “una mera especulacion por lo que resulta un argumento insufi-
ciente para justificar la restriccion a la garantia de acceso a la informacion”
(Resolucion AAIP: 9). Esto basado en que la experiencia ha demostrado (;
que la estigmatizacion de las instituciones educativas ya existe en la ac-
tualidad en la Argentina y no es producto de politicas de transparencia,
sino de una marcada desigualdad social. Asi, trayendo un precedente del
mdximo tribunal local referido a publicidad de asignaciones de la seguri-
dad social,'? rechaz6 categéricamente la posibilidad de justificar una res-
triccion al derecho de acceso a la informacién publica con fundamento en
un riesgo abstracto y conjetural que, de verificarse, no serfa de todos mo-
dos consecuencia necesaria, directa o inmediata del acceso en sf mismo a
la informacién, sino producto de conductas independientes y posteriores
realizadas por terceras personas; extremo que, llegado el caso, sélo justifi-
carfa el accionar legal para hacer cesar y reparar las consecuencias de tales
comportamientos discriminatorios.

Vemos que, en principio, en el caso mexicano el examen de proporcio-
nalidad implicé valorar los beneficios que se procura obtener mediante la
restriccion del derecho de acceso a la informacion, que estaban vinculados
a la proteccion de datos personales de docentes, y el consecuente grado
de afectacién que conllevaria publicar la informacion. En tal sentido, pa-
reciera que los comisionados consideraron que esa afectacion era leve o
moderada, por lo que, continuando la linea de andlisis, la restriccion era
evidentemente desproporcionada en funcién de la grave afectacion al ac-
ceso a la informacion.

En el caso argentino, los argumentos en este sentido estuvieron mds
bien dirigidos a demostrar la inexistencia de una verdadera afectacion al
interés protegido. Con ello, al descartarse que la publicidad de la informa-
cién pudiera producir causalmente la “estigmatizacion de las escuelas”; se
puso en crisis la idoneidad de la medida restrictiva para lograr su supuesto

81

12 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “CIPPEC /c E.N. Mo. Desarrollo Social
DTO 1172/03 s/ Amparo Ley 16.986", sentencia del 26/03/2014 (Fallos: 337:256).
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cometido, a la vez que, en el mejor de los casos, se relativizé el dafio que
podria causar la informacion, pues serfa de todos modos leve.

VI. CONCLUSIONES

Hemos abordado al comienzo las obligaciones de transparencia que rigen

% en el diseio y ejecucion de politicas publicas, de conformidad con las exi-
gencias democriticas del Estado moderno y de la comunidad internacional.

En tal sentido, resultan medulares los principios de no discrimina-

5 cién y de maxima divulgacion para la informacién en manos del Estado.
e [Esta solo puede ser limitada en orden a estrictas excepciones fundadas

en las necesidades de la sociedad democritica. Tales excepciones seran
interpretadas de manera restrictiva, a la vez que deben ser invocadas y
fundadas por la autoridad que pretenda resguardar la informacién; ade-
mas, ante una duda o un vacio legal, debe primar el derecho de acceso a
la informacién.

Las obligaciones del Estado no se limitan a la transparencia pasiva,
sino que también tiene deberes de transparencia activa: se trata de que las
personas puedan acceder y utilizar de manera facil e inmediata la informa-
cion que detenta el Estado, dada la importancia, utilidad y beneficios que
su divulgacion les reporta para el ejercicio de sus derechos fundamentales;
esta cuestion determina que paulatinamente la jurisprudencia del sistema
interamericano exija cada vez més proactividad informativa por parte del
Estado.

De alli que toda politica publica que se pretenda abordar desde un
enfoque de derechos requiere reconocer en cabeza del Estado la obliga-
cién de garantizar a la ciudadania el maximo acceso a la informacion que
obra en su poder, justificando excepcionalmente cualquier restriccion, y
producir, a la vez, la informacion necesaria sobre la satisfaccion de los de-
rechos. Ello no sélo implica revisar las distintas fuentes normativas a nivel
interno y supranacional, sino ademads la capacitacion de agentes publicos,
y generar, tanto en la comunidad como en el seno del Estado, una cultura
de la transparencia que deje atrds practicas viciadas por una cultura del
secretismo.

Ahora bien, existen casos ciertamente dificiles, en los que el derecho
de acceso a la informacion es susceptible de entrar en conflicto con intere-
ses estatales apremiantes —como la defensa nacional o la seguridad publi-
ca— o incluso con otros derechos fundamentales de terceros, tales como
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la intimidad, el honor e integridad de las personas. Se trata de casos en los
que la restriccion al acceso a la informacion se sustenta, al menos en prin-
cipio, en un interés general que lo justifica validamente.

Vimos que la solucion de estos casos estd dada por los llamados “test
de dano” o “test de interés publico”. Estas pruebas consisten para nosotros
en la aplicacion en la materia de la prueba de razonabilidad que debe su-
perar la restriccion de cualquier derecho humano, y explican que, aunque
pudiera encontrarse justificada la aplicacion de alguna de las excepciones
a la divulgacién de informacién previstas por ley, de todos modos, si el in-
terés publico comprometido es mayor al dafio que podria generar su publi-
cacion, entonces corresponde brindar acceso a la informacion.

De alli que la autoridad que procure la reserva de informacion debe
ponderar el interés de retener la informacién y el beneficio publico resul-
tante de hacerla publica, sobre la base de elementos de idoneidad, necesi-
dad y proporcionalidad. Claro que, dijimos, acudir al test de interés pabli-
co para resolver casos concretos se torna a veces dificil. Mas alla de estas
dificultades, lo que la norma pretende es que se den razones de suficiente
peso para sostener una restriccion al acceso a la informacion, sustentadas
en la ponderacion de los fines y medios con los que se procura proteger los
intereses en conflicto.

Finalmente, hemos propuesto analizar la aplicacion de ese test por
parte de los organismos garantes de acceso a la informacion de México y
Argentina. Trajimos a consideracion dos casos dificiles referidos a la pu-
blicidad de resultados de politicas de evaluacion educativa. En ambas si-
tuaciones, las previsiones legales determinaban la reserva de informacion,
en el primer caso sobre los resultados de evaluaciones a docentes, y en el
segundo de alumnos reportados a nivel de escuelas. Alli advertimos que,
en la resolucion de casos dificiles, los organismos garantes aplican el test
de interés publico y, aunque desprovistos de estructuras argumentativas
rigidas, lo hacen evaluando la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de
la restriccion al derecho de acceso a la informacion.
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LA VERACIDAD EN LA LIBERTAD DE INFORMACION:
CONSIDERACIONES PARA UN NUEVO ALCANCE
THE TRUTHFULNESS IN THE FREEDOM TO INFORM:
CONSIDERATIONS FORA NEW SCOPE.
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RESUMEN. La irrupcién y disponibilidad de nuevas tecno-
logias han permitido que los ciudadanos pasen hacia un rol
activo en el tréfico informativo. Frente a los fenémenos como
las cdmaras ocultas, y mds recientemente la desinformacion,
ha quedado en evidencia que la comprension juridica cldsica
de la diligencia en libertad de informacién no resulta sufi-
ciente para responder a los nuevos paradigmas informativos.

Habra que considerar que la opinién ptblica ya no sélo se
construye a partir de los medios institucionalizados, que quie-
nes informan no son necesariamente profesionales de la infor-
macion y que para alcanzar la veracidad en la informacion se re-
querirdn otros y mayores niveles de diligencia y responsabilidad.

A partir de estos fenémenos se ha configurado un nuevo ca-
non para la ponderacion del grado de injerencia permitido frente
a los derechos de la personalidad, asi como nuevas férmulas de
regulacion que suponen las bases para una nueva compresién

juridica de la libertad de informacion.
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ABSTRACT. The emergence and availability of new technologies

have allowed citizens to take an active role in the traffic of informa-

tion. Faced with the phenomena such as hidden cameras, fake news

and, more recently, disinformation, it has become clear that the

classical legal understanding of the diligence in freedom of informa-

tion is not enough to respond to the new informational paradigm.

It will be necessary to consider that public opinion is no

92 longer only built from the already known institutionalized me-

dia, that those who report are not necessarily professional com-

municators and that, to achieve the veracity of the informa-

tion, it will require higher levels of diligence and responsibility.

Based on these phenomena, a new criterion has been establis-

hed for weighing the degree of interference allowed against perso-

nality rights, as well as new regulation forms that provide the basis
for a new legal understanding of freedom of information.

[ NON ]

KEYWORDS. Freedom to inform, self-regulation, hidden came-

ras, fake news, disinformation.

[. INTRODUCCION

El fundamento de las libertades de expresion e informacién se encuentra
en la dignidad de la persona, concretada en el libre desarrollo de la perso-
nalidad, en el articulo 10.1 de la Constitucién Espafiola (CE); la libertad
de conciencia, recogida en la CE en el articulo 16.1, y en el pluralismo po-
litico que en la CE de 1978 se halla como valor superior del ordenamiento
esparfiol en el articulo 1.1. Lo anterior en cuanto elementos indispensables
para que el respeto a dicha dignidad y a la libertad de conciencia sea real y
efectivo.!

A pesar de comprender la libertad de informacién como una libertad
individual, el derecho a ésta cuenta con dos dimensiones: el derecho a
ser informado, y su configuraciéon como garantia institucional de una opi-
ni6én publica unida al pluralismo politico dentro de un Estado democrati-
co. Esta dltima dimension es la que le otorga al derecho a la libertad de
informacion, en caso de conflicto, una posicién preferente respecto a otros
derechos protegidos constitucionalmente.

I En el mismo sentido, véase, por ejemplo, Llamazares Calzadilla,1999: 47.
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Sin embargo, esta situacion privilegiada requiere ciertos presupuestos
para que detente la proteccion constitucional; esto es, por un lado, debe
tratar sobre hechos noticiables de interés publico, y, por otro, la noticia
debe ser veraz.

En los paradigmas tradicionales de la libertad de informacion se en-
tiende que tanto los medios como el proceso de construccion informativa
estdn en manos de actores institucionalizados, sean editores y/o periodis- o3
tas, de los cuales se conoce su identidad y es posible perseguir su respon-
sabilidad.

A partir de los nuevos fenémenos de la comunicacién, como la utili-
zacion de cdmaras ocultas, los reportajes neutrales y de la desinformacion

e0Oe®

en Internet, ¢es suficiente el alcance tradicional de la veracidad de la
informacién para ponderar el grado de injerencia permitido frente a los
derechos de la personalidad de terceros?

En este entendido, sostenemos que sin restringir la libertad de infor-
macion, es necesario ampliar el alcance las exigencias del canon constitu-
cional, exigiendo otros y mayores niveles de diligencia al informador para
detentar la posicion preferente de las libertades informativas, demandando
ahora un rol activo de los intermediarios de la red digital, a partir de la au-
torregulacion y la transparencia activa.

A partir de esto, la autorregulacion se constituye entonces como una
evolucion del deber de diligencia de quien informa, como una expansion
del alcance de los c6digos deontolégicos de conducta que buscan proteger
la confianza del trafico de informacién a partir de pautas o c6digos com-
partidos internacionalmente, que por ahora se centra en la exigencia de
diligencia y responsabilidad de los propios intermediarios, a quienes poco
a poco se va asimilando al rol de editor de un medio tradicional.

Desde el punto de vista metodolégico, la primera parte de este trabajo
se dedica al anilisis de la configuracion ius fundamental del derecho a la
libertad de informar. Para ello se considera tanto su reconocimiento cons-
titucional como su desarrollo jurisprudencial en Espafia, y la influencia
recibida desde el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

En la segunda parte revisamos c6mo los fenémenos de desinformacién
y cdmaras ocultas y reportaje neutral han significado un cuestionamiento
al alcance tradicional de la veracidad en la libertad de informacién, asi
como nuevas férmulas de regulaciéon que suponen las bases para una nue-
va compresion juridica de la libertad de informacion.
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II. EL DERECHO A LA LIBERTAD DE INFORMAR

En la Constitucion Espafiola de 1978, la libertad de expresién y el dere-
cho a la informacion en el articulo 20.1 se reconocen como los siguientes
derechos:

04 a) expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones me-
diante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.
d) comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio
de difusion.

[ NON ]

La CE reconoci6 por separado la libertad de expresion y la libertad de
informacién. En esta linea, el Tribunal Constitucional Espanol (TCE) ha
sostenido que la libertad de expresion hace referencia a la emision de pen-
samientos, ideas y opiniones, en tanto que el derecho a la informacién se
relaciona con la transmisiéon de hechos (STC 107/1988).

Ahora bien, lo anterior tiene especial importancia en la determinacién
de la legitimidad del ejercicio de estas libertades:

Mientras los hechos, por su materialidad, son susceptibles de prueba, los
pensamientos, ideas, opiniones o juicios de valor, no se prestan, por su natu-
raleza abstracta, a una demostracién de su exactitud y ello hace que al que
ejercita la libertad de expresion no le sea exigible la prueba de la verdad o
diligencia en su averiguacion, que condiciona, independientemente de la
parte a quien incumba su carga, la legitimidad constitucional del derecho a

informar (STC 107/1988).

Asi, la libertad de opinién, entendida como el acto de comunicar jui-
cios de valor sobre ciertos hechos, sélo tendria la limitacién de no contener
expresiones injuriosas, ofensivas o que resultaren innecesarias para expre-
sar dicho dictamen. A su vez, la libertad de informacién tiene como limite
constatable la veracidad de lo que se transmite, veracidad cuyo alcance se
revisard en las siguientes paginas.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH) en
su articulo 10 establece:

[Que] toda persona tiene derecho a la libertad de expresion... 2. El ejerci-
cio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podra
ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones,
previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democritica..., la proteccion de la reputacion... Este derecho comprende la
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libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o
ideas, sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin conside-
racién de fronteras.

EI TCE ha senalado que la preservacion de esta comunicacion publica
libre, sin la cual no hay sociedad libre ni soberania popular, exige la garan-
tia de ciertos derechos fundamentales comunes a todos los ciudadanos y

de la interdiccién con cardcter general del Estado.? Este dltimo tiene el *°
deber de asegurar la objetividad informativa y el pluralismo tanto interno
como externo de los medios de difusion, pues con sélo reconocer la au-
tonomia de los medios no se garantiza el debate abierto que es vital en la (;
democracia (Magdaleno, 2006: 58 y 59). °

La libertad de informar como libertad preferente

El derecho a la libertad de informacién posee una doble dimension: la
de comunicar libremente, de acuerdo con los cdnones constitucionales, y
la de recibir datos veraces por cualquier medio de difusién. Esta segunda
dimension es la que actiia como garantia institucional del sistema demo-
crdtico, otorgdndole en el ordenamiento juridico una posicion preferente.
En relacion con ello, el TCE expuso:

[Que] estas libertades garantizan el mantenimiento de una comunicacién
publica libre, sin la cual quedarian vaciados de contenido real otros dere-
chos que la Constitucién consagra, reducidas a formas hueras las institucio-
nes representativas y absolutamente falseado el principio de legitimidad de-
mocriética que enuncia el articulo 1.2 de la Constitucién... (STC 6/1981).

Pero el fundamento de esta preferencia la entrega el propio tribunal,
al reconocer que en la libertad de informacién no importa la proteccién
de un interés individual, més bien entrana el reconocimiento y la garan-
tia de una institucién politica fundamental (la opinién publica) que est4
ligada con el pluralismo politico. De ese modo, la libertad de informacién
contribuye a la formacién de una opinién publica libre, y se constituye
como uno de los elementos esenciales de una sociedad democratica (STC
21/2000); sin embargo, dicha posicién preferente dista de ser absoluta
por lo siguiente:

2 En este sentido, entre otras, véase STC 6/1981.
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Solamente puede legitimar las intromisiones en otros derechos fundamen-
tales que guarden congruencia con esa finalidad, es decir, que resulten re-
levantes para la formacion de la opinién piblica sobre asuntos de interés
general, careciendo de tal efecto legitimador cuando las libertades de ex-
presion e informacion se ejerciten de manera desmesurada y exorbitante del
fin en atencién al cual la Constitucion le concede su proteccion preferente

(STC 171/1990).

La construccién jurisprudencial del tribunal define y precisa la opor-
tunidad y las condiciones que ha de cumplir el ejercicio de las libertades
publicas del articulo 20 de la CE, en el cual se sefala:

Que el valor preponderante de dichas libertades piblicas... se asienta en
la funcién que estas tienen de garantia de una opinién publica libre in-
dispensable para la efectiva realizacion del pluralismo politico, solamente
puede ser protegido cuando las libertades se ejerciten en conexiéon con
asuntos que son de interés general por las materias a que se refieren y por
las personas que en ellos intervienen y contribuyan, en consecuencia, a la
formacion de la opinién publica, alcanzando entonces su mdximo nivel de
eficacia justificadora frente al derecho al honor, el cual se debilita, propor-
cionalmente, como limite externo de las libertades de expresion e infor-
macion, en cuanto sus titulares son personas publicas, ejercen funciones
publicas o resultan implicadas en asuntos de relevancia piblica, obligadas
por ello a soportar un cierto riesgo de que sus derechos subjetivos de la
personalidad resulten afectados por opiniones o informaciones de inte-
rés general, pues asi lo requieren el pluralismo politico, la tolerancia y el
espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad democritica (STC

107/1988).

Asi, la proteccién especial queda sometida a determinados requisitos:
la existencia de un interés general o la relevancia publica de la informa-
cion, y la veracidad de ésta. En ausencia de los dos requisitos menciona-
dos, decae el respaldo constitucional de la libertad de informacién (STC
107/1988).

No es facil determinar la naturaleza de las condiciones exigidas, toda
vez que la veracidad y la relevancia pablica, para algunos, resultan ser pre-
supuestos de un ejercicio justo del derecho fundamental de la libertad de
informar, pero para otros constituyen un elemento legitimador de las intro-
misiones en los derechos de la personalidad.?

3 En este sentido, véase, por ejemplo, Barcena, 2015: 71.
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[1I. EXIGENCIA DE VERACIDAD

El articulo 20.1.d de la CE reconoce y protege el derecho a comunicar o
recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion.

La jurisprudencia constitucional consolidada en estos afios ha com-
prendido que por veracidad debe entenderse el resultado de una actuacion
razonable por parte del informador para contrastar la noticia de acuerdo
con pautas profesionales, ajustdndose a las circunstancias del caso, aun
cuando ésta pueda ser desmentida con el paso del tiempo o no se confirme
(STC 39/2007 y 29/2009), vy, por lo tanto, no defraudar de esta forma el
derecho de todos a recibir una informacion veraz.*

La veracidad no involucra una rigurosa y total exactitud en el conte-
nido sustantivo de la noticia, sino que, tal y como lo ha sefialado en varias
ocasiones el TCE, deja sin esta especial proteccion constitucional a los
que trasmiten como hechos verdaderos simples rumores carentes de toda
constatacién, o meras invenciones o insinuaciones cuya realidad no ha
sido comprobada, dado que esto posibilita un espacio a errores circunstan-
ciales que no afectan a la esencia de lo informado.’

El juicio de veracidad se trata, entonces, del examen sobre el grado
de diligencia desplegado (Verda y Beamonte, 2014: 11) por el profesional
en la confrontacién de la noticia, de minimos metodolégicos (Villaverde,
2016: 194) para considerarlo un recto ejercicio de la libertad de expresion
o de la libertad de informar, segtin sea la naturaleza de la narracion.

En cuanto a los datos auténticos, se tiene que éstos no corresponden
necesariamente a la verdad absoluta ni a la verdad judicial. La informacion
auténtica es aquella que se obtuvo de manera recta, en la que el periodista
puso toda su diligencia y los medios a su alcance; es decir, es la informa-
cién contrastada y comprobada, la que se obtiene en fuentes de solvencia,
ya sean éstas informativas o no (Verda y Beamonte, 2014: 11).

En definitiva, para el TCE la informacion veraz, en el sentido del
articulo 20.1.d de la CE, “significa informacién comprobada segtin los cé-
nones de la profesionalidad informativa, excluyendo invenciones, rumores
o meras insidias” (STC 22/1995). Por lo tanto, lo determinante para la
existencia de la veracidad es el comportamiento del emisor, el cual es un
atributo de la persona que informa, un adjetivo referido a la persona que
dice usa o profesa la verdad.

+ En este sentido: STC 240/1992; 28/1996 y 192/1999.

5 Véase, por ejemplo, STC 6/1988, 105/1990, 53/2006, entre otras.

¢ Se alude a la definicion del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
(Rebollo Delgado, 2008: 229).
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1. Libertad de opinién y libertad de informacion

El TCE ha senalado:

[La] distinciéon entre pensamientos, ideas y opiniones, ...y comunicacién

informativa de hechos..., tiene [una] decisiva importancia a la hora de revi-
08 sar la legitimidad del ejercicio de [la libertad informativa], pues mientras los
hechos son susceptibles de prueba, las opiniones o juicios de valor, por su
naturaleza abstracta, no se prestan a una demostracién de exactitud, y ello
hace que al que ejercita la libertad de expresién no le sea exigible la prueba
de la verdad o diligencia en su averiguacion... (STC 107/1988).

[ NON ]

Por lo general, la informacion veraz se encuentra en conflicto con dos
derechos fundamentales: el derecho al honor y el derecho a la intimidad.
Sobre esta confrontacion de derechos, el TCE ha sostenido que la vera-
cidad “no actia de manera uniforme en todos los supuestos”, mds bien
su incidencia “es muy distinta segtin se trate de hechos u opiniones o la
intromisién afecte al derecho al honor o al derecho a la intimidad” (STC
171/1990).

Cuando la informacién supone una intromisién en el derecho al honor,
la autenticidad suele ser el motivo legitimador de ésta; contrario a ello, si la
intromision tiene lugar respecto al derecho a la intimidad, la veracidad, para
el pablico al cual va dirigida, pierde relevancia en relacion con el hecho
(STC 197/1991). En cuanto al derecho a la intimidad, éste encuentra es-
pecial proteccién constitucional, por lo que es necesario acreditar la tras-
cendencia de la informacién y la condicién de persona publica del sujeto
sobre el que versa el mensaje en cuestion.

En relacion con el primer condicionante, el TCE entiende que “en
modo alguno puede exigirse a nadie que soporte pasivamente la difusion
periodistica de datos tan relevantes sobre su vida privada cuyo conoci-
miento es trivial e indiferente para el interés ptblico” (STC 185/2002).
Por su parte, el tribunal estima que “el riesgo asumido por el personaje de
notoriedad ptiblica no implica aminoraciéon de su derecho a la intimidad,
al honor o su propia imagen, ...tan solo significa que no puede imponer
silencio a quienes tnicamente divulgan, comentan o critican lo que ellos
mismos han revelado (STC 134/1999).

No obstante, el TCE considera que las personas “que son conocidas
por la mayoria de la sociedad, han de sufrir mayores intromisiones en su
vida privada que los simples particulares” (STC 197/1991), lo cual no sig-
nifica que cualquier informacién sobre hechos que les conciernen tengan
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relevancia publica per se como para legitimarla, y que por ello esté dotada
de especial proteccion.

2. Deber de diligencia exigible

Como se ha senalado, no es posible considerar la exigencia de veraci-
dad como un requerimiento de verdad objetiva. Al respecto, el TCE ha in-
dicado que “la veracidad de la informacién no debe confundirse con la exi-
gencia de concordancia con la realidad incontrovertible de los hechos, sino
que en rigor tnicamente hace referencia a una diligente bisqueda de la
verdad que asegure la seriedad del esfuerzo informativo” (STC 76/2002).

El enfoque de una noticia no tiene relacién propiamente con el juicio
sobre la autenticidad de lo que se dice, por méds que si deba tenerse en
cuenta para examinar la posibilidad de que su fondo y su forma pueden
resultar lesivos para el derecho de un tercero.

En cuanto a las fuentes de la informacion, el periodista debe atenerse
“a los datos objetivos procedentes de fuentes serias y fiables disponibles en
el momento en que la noticia se produce, y sin que tales datos sean susti-
tuidos por los personales y sesgados criterios del periodista que transmite
la noticia” (STC 154/1999), al punto que si “la fuente reviste caracterfsti-
cas objetivas que la hacen fidedigna, seria o fiable, puede no ser necesa-
ria mayor comprobacién que la exactitud o identidad de la fuente” (STC
4/1996). Entre las variables que han de ser valoradas se encuentran:

La cualidad del sujeto que informa, las caracteristicas que concurran en el
objeto de la informacién, como son la relevancia y fiabilidad de las fuentes
utilizadas, la determinacién o indeterminacién de estas, el ndmero de ellas,
la oportunidad en que ha publicarse la informacién, valoracion de los dere-
chos susceptibles de ser afectados y el grado de esta afectacion, la relevancia
publica de la noticia (STC 29/2009; STC 129/2009 y Sentencia Gutiérrez
Sudrez Espafia, de lo. de junio de 2010).

El alcance de lo que se necesita entender por “deber de diligencia” lo
ha construido el TCE a partir de pautas en las que confluyen dos dimen-
siones, a saber: “el cardcter de la informacion que se publica y la conducta
del sujeto informador en relacién con la fuente de la informacion” (STC
52/1996).

Respecto al cardcter de la informacion, “ella debe ser comunicada
cuando se constituye como de interés general, exigiéndoles al informador,
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el maximo de diligencia profesional, cuando la informacion puede suponer,
por su propio contenido, un descrédito de la persona a la que la informa-
cién se refiere” (STC 52/1996).

En relacion con la conducta del sujeto comunicador, la jurisprudencia
constitucional entiende como cumplido el requisito de veracidad cuando
el emisor ha indagado sobre los hechos, previo a la difusién de la noticia,
con la diligencia que es exigible a un profesional de la informacién, puesto

w que se distingue como parte de la obligacion minima de éstos que la noti-
cia haya sido contrastada con datos objetivos (STC 1/2005). La indagacién

. la contrastacion conllevan una obligacién de no ocultar o tergiversar da-

o tosrelevantes (STC 21/2000).

. Dicha contrastacion implica estar disponible para quienes se sientan

afectadas por la informacion entregada, que puedan realizar los descar-
gos, alegaciones o aclaraciones que estimen convenientes para defender

su buena fama (STC 41/1994 y STC 53/2006).7
3. Actitud hacia la verdad

Ese deber profesional conlleva una actitud para indagar la verdad y
narrarla de una manera mds ajustada a la realidad, cuya bisqueda debe
ser realizada con el celo suficiente para tener la conviccién de que aquello
que se comunica es lo acontecido. Se entiende por celo suficiente la com-
probacion de los hechos a través de diversas fuentes, los cuales deben ser
contrastados con datos objetivos, y las versiones sobre éstos que merezcan
dudas deben ser verificadas; en definitiva, es demostrar una actitud positi-
va hacia la verdad (STC 136/2004).

La fiabilidad de la fuente de informacion es una caracteristica que ha
de ponerse en relacion con el objeto concreto de lo que se obtiene de di-
cha fuente. Una fuente fiable, referente a determinados contenidos, pue-
de no serlo con respecto a otros, como lo sefals el TCE (STC 53/2006).

4. La ponderacion necesaria para el conflicto de derechos

No se debe estimar que el ordenamiento juridico entregue de manera
anticipada la prevalencia de unos derechos sobre otros; por lo que se debe

7 Respecto a esto, la Ley Orgdnica 2/1984 del 26 de marzo establece el derecho del
afectado por una informacién difundida en un medio de comunicacién, que considere
inexacta y le perjudique, a que sea rectificada.
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ponderar,8 caso a caso, si el ejercicio del derecho ha sido exigido, de acuer-
do con los cdnones constitucionales, para otorgar la proteccién constitu-
cional (STC 20/1992).

Por el método de ponderacion se debe contemplar que las libertades
comunicativas, si bien no son superiores en jerarquia, si han de valorarse
en abstracto como prevalentes sobre los derechos de la personalidad en si-
tuaciones de conflicto. Estos tltimos son considerados por su doble signi-

ficacion, como derecho de libertad que atribuye una potestad juridica a su !

titular, y como garantia institucional para el debate publico y la formacion

de una opinién publica libre indispensable para una sociedad democrati-

ca.’ Lo anterior determina: (;
[ ]

[Que] se tratarfa de una preferencia flexible o preferencia condicionada, es de-
cir, cuya legitimidad estard dada por el cumplimiento de ciertas conductas o
requisitos. De ahf que algunos autores sefalen que ni el Tribunal Constitucio-
nal ni los jueces ordinarios ponderan, sino que lo que hacen es subsumir cier-
tos hechos a las reglas previamente delimitadas (Miguel Barcena, 2015: 69).

Cuando los hechos que se comunican cumplen con los pardmetros de
veracidad y relevancia ptblica, el derecho a la libre informacién merece la
maxima proteccion. Asi pues, se sittia en una posicion preferente y las le-
siones al honor y las intromisiones en la intimidad de las personas pueden
considerarse justificadas (STC 148/2002; STC 185/2002; STC 127/2003;
STC 54/2004).

Es propio de la nocién de “garantia institucional” que la misma impli-
que a su vez un sacrificio incondicionado e indiscriminado de las libertades
y los derechos fundamentales. De lo contrario, supondria una ruptura con
el sistema democritico, cuyo fundamento tltimo se encuentra en la liber-
tad y dignidad de las personas, lo que en teoria es asegurado por las liberta-
des de expresion e informacién.!©

IV. CONSIDERACIONES PARA UN NUEVO ALCANCE

Las nuevas tecnologias, en particular Internet, cuentan, entre sus cualida-
des mas relevantes, la facil accesibilidad y una imponderable capacidad de

8 A partir de la STC 104/1986 ya citada, el tribunal acude sistemdticamente al método
de ponderacion de los bienes en conflicto, con lo que se reafirma la negacion del cardcter
absoluto del articulo 20.4 de la CE.

9 STS, Civil seccion 1 del 20 de junio de 2016.

10 En este sentido, véase, por ejemplo, Garriga Dominguez, 2010: 130.
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irradiacion, por las que ofrecen mayor rapidez para obtener la informacion
sin tener que realizar grandes esfuerzos a la hora de comprobar la veracidad,
esto hace dificil distinguir los hechos de las opiniones.

En la inmediatez que le es inherente a las redes, la investigacion y
verificacién de la informacion se realiza en una segunda fase de la divul-
gacion, cuando ya se reprodujo en otros medios, evaluando recién ahf si la
informacién era verdadera o falsa (Cotino, 2005: 69).

v El TCE reconocia, en principio, que el derecho a comunicar “es [un]

derecho del que también gozan sin duda todos los ciudadanos, aunque en
o lapricticasirva sobre todo de salvaguardia a quienes hacen de la bisqueda
o v difusion de la informacién su profesion especifica” (Moretén Toquero,
[

2014: 121), quienes ya no s6lo actian en el ejercicio de un derecho, sino
como el deber de entregar a toda la sociedad datos veraces para que pueda
existir de manera real y efectiva una opinién publica libre, condicion nece-
saria para el correcto funcionamiento de la democracia (Moretén Toquero,
2014: 67).

Uno de los nuevos desafios que imponen los medios digitales es la difi-
cultad de determinar quiénes son los informantes y cudl es el nivel de di-
ligencia que se les puede exigir a éstos. Asimismo, cabe preguntarse sobre
estas plataformas: ¢a quién informan?, ¢se les puede aplicar el canon de
diligencia profesional que recae sobre los profesionales del periodismo en
medios de difusion tradicionales? Estas preguntas tienen su origen en la
pretension de querer trasladar el periodismo de papel al periodismo digital,
tanto en el ejercicio profesional como en el ejercicio de los derechos fun-
damentales para los ciudadanos y usuarios, con todas sus consecuencias
juridicas en Internet (Garcia Sanz, 2019: 82).

El reconocimiento del articulo 20.1 de la CE, respecto a la cldusula de
conciencia y el secreto profesional, implicaria de parte del ordenamiento
juridico un instrumento para facilitar el trabajo periodistico de una exigen-
cia de especial esmero con el que tienen que realizar su trabajo.

En este contexto, el TCE desestimé que los profesionales de la infor-
macién tuvieran un derecho fundamental reforzado en comparacion con los
demas ciudadanos, y reconocié que éstos gozan de una proteccion especifica
porque se hallan sometidos a mayores riegos (STC 6/1981; STC 225/2002).
En el mismo sentido, el TEDH consider6 que la garantia de ocultar las fuen-
tes periodisticas no es un privilegio, sino que forma parte del derecho de la
informacién (STEDH, Nagla v. Latvia, 16 de julio de 2019).

Ahora bien, de ningtin modo se refiere a que los profesionales de las
comunicaciones son los tinicos que pueden informar, sino que sobre ellos
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opera el cardcter privilegiado de la libertad de informacién y, por ende, el
mdximo de proteccion en su ejercicio diligente y responsable (Capodiferro,
2017:708). La veracidad informativa coloca al periodista en el centro de la
informacién, pues el deber de diligencia exigido se constituye en estdndar
de conducta de quien informa (Arzumendi, 2005: 28).

El problema se suscita en el rol del emisor, quien, a falta de forma-
cién y conocimiento técnico para comunicar con el canon de diligencia
adecuada, interactta con el riesgo de afectar derechos de la personalidad
de terceros. Si bien puede tratarse de falta de verdad, en sentido objetivo,
ante estos informadores resulta dificil exigir el deber de esmero que pesa
sobre los profesionales y los medios de comunicacion institucionalizados. (;

Cuando el TCE y el TEDH se refieren a los profesionales del periodis- @
mo, comprenden que éstos tienen criterios, habilidades técnicas y éticas
que aportan un valor anadido a la interlocucién, dando como resultado algo
mds que una simple transmision de datos (Moretén Toquero, 2014: 73).

Determinar quién informa no es baladi, pues el deber de diligencia
exigible se construye con base en ciertos principios deontolégicos que no
siempre estdn disponibles para un no profesional. Luego, el maximo de
proteccion en la libertad de comunicar estd configurado para quienes ha-
yan dado un tratamiento informativo basado en dichos cé6digos, y desde un
paradigma de medios de comunicacién que presuponen un canal institu-
cionalizado.

Lo cierto es que la ciudadania estd instalada como participante activa
en la construccion de la opinién publica, y junto con ella los riesgos de que
el disefo juridico no alcance para resguardar los derechos fundamentales
y las libertades necesarias para un sistema democratico.

103

1. Consideraciones a partir del uso de las cdmaras ocultas

En 2012, el TCE se pronuncié por primera vez respecto a la utilizacion
de cdmaras ocultas en el periodismo de investigacién. En ese momento
precisé los cdnones que legitiman la intromision en los derechos de la
personalidad al aducir la veracidad de la informacion obtenida de manera
subrepticia, captada de manera oculta y, posteriormente, transmitida. Asi-
mismo, el TEDH se pronuncié sobre esto y declaré que la intromision en
los derechos fundamentales de terceros resultante del ejercicio de la liber-
tad de informacion sélo serd legitima en la medida en que la afectacion de
dichos derechos resulte adecuada, necesaria y proporcionada para la rea-
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lizacién constitucional del derecho a la libertad de informacién (STEDH,
Tierberfreir E.V. con Alemania)."!

EI' TCE consideré, ademds, “[que] alli donde quepa acceder a la infor-
macion pretendida sin necesidad de colisionar con los derechos referidos,
queda deslegitimada, por desorbitada o desproporcionada, aquella activi-
dad informativa innecesariamente invasora de la intimidad o la imagen
ajenos” (STC 12/2012). En la misma sentencia, el TCE establecio:

104
[Que] la utilizaciéon de cdmaras ocultas no habria resultado imprescindi-
ble para obtener la informacién pues el cardcter altamente ingerente de la
° cdmara oculta hace que su utilizacién deba considerarse como un recurso
© técnico de dltima instancia, solo admisible cuando el registro periodistico no
°

pueda obtenerse por otros medios y siempre que concurra un interés general
altamente relevante o cualificado (STC 12/2012).

En su fundamento juridico 4 el TCE argument6 en torno a la juris-
prudencia del TEDH (STEDH del 24 de junio de 2004, Von Hannover
vs. Alemania) que abrfa un amplio debate sobre el interés publico general
como concepto legal indeterminado. Por otra parte, en el apartado 65 de la
sentencia se establecié la importancia de distinguir entre el fomento de un
debate de interés general, y el @nimo curioso de la sociedad por conocer as-
pectos de la vida privada de personas que cuentan con notoriedad.

El tribunal refiere los criterios que se deben considerar en la necesaria
ponderacion (STC 12/2012, considerandos 109-112), por lo que senala
que, en primer lugar, es necesario evaluar si el contenido y las imédgenes
contribuyen a un debate de interés general, el que se circunscribe a asun-
tos politicos o hechos constitutivos de delitos; luego se considera si el
sujeto incluido en los hechos relatados es alguien que ejerce una funcion
ptblica o es una persona de notoriedad, casos en los cuales justifica el con-
trol que ejercen los medios de comunicacion. Posteriormente, el TEDH
considera el comportamiento previo a la divulgacién, colaborando o permi-
tiendo el acceso y registro de imdgenes, y evalia tanto el contenido como
la forma y el impacto de la publicacién o la difusién de ésta. Por dltimo,
estudia el impacto que la difusion de dicha grabacion tendrd en la persona
y su circulo intimo, analizando si la persona presté su consentimiento o si
hubo fraude en la obtencién de la imagen.

Si bien el TEDH reconoce a los profesionales la libertad de elegir los
métodos que consideren pertinentes para la transmision informativa,'? el

11 EI TEDH ha establecido que la necesariedad estd dada en la medida en que satisfaga
el interés publico y no exista otro mecanismo.
12 En este sentido, STEDH del 23 de septiembre de 1994, Jersild c. Dinamarca.
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mismo tribunal también ha sefalado que “en la eleccion de los medios,
la libertad de los periodistas tiene limites, y no son legitimas las técni-
cas invasivas de los derechos protegidos, ni los métodos vulneradores de
las exigencias de la ética periodistica sobre la solvencia y objetividad del
contenido informativo” (STEDH del 10 de mayo de 2011, Mosley c. Reino
Unido y del 18 de enero de 2001, MGN Limited c. Reino Unido).

El uso de camaras ocultas importa la utilizacion de engafio por el esta-

blecimiento de una falsa relacién de confianza, posibilitada por la circuns- v
tancia de ocultar la verdadera condicién de periodista y emplear una iden-
tidad ficticia, por lo que se estima no diligente, debido a que rompe con los
principios de convivencia bésicos, como las relaciones de buena fe y libres (;
de engafio, que lesionan el derecho a la autodeterminacién informativa. Al @

respecto, el articulo 8.1 de CEDH establece como limite las “expectativas
razonables de privacidad” de la propia persona o de otra que cualquier si-
tuacion podria tener en resguardo de la observacion ajena.

EITC, a través de su jurisprudencia, ha sostenido que dicha dimension
de privacidad estarfa resguardada dentro de la proteccién a la dignidad hu-
mana del articulo 10 de la CE, que conlleva “la existencia de un dmbito
propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los demads, ne-
cesario, segin las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad
minima de la vida humana, y que el TEDH ha configurado como las expec-
tativas razonables de privacidad” (STC 29/2013).

El TEDH ha avanzado en intentar generar pautas para determinar el
ambito “de esfera privada” que tiene especial resguardo (STEDH del 16
de diciembre de 1992, Niemietz c. Alemania). Este tltimo es la prerroga-
tiva de cada individuo a saber quién, cémo y cudndo se tiene informacién
sobre uno mismo; es decir, el derecho a elegir libremente al destinatario
de la conversacion y al testigo de su esfera privada (STC 60/2010; STC
236/2007 y 231/1988).

El pronunciamiento del TCE respecto a la utilizacién de cdamaras ocul-
tas significa un nuevo deslinde para el tratamiento informativo, un paso
adelante en lo que ha de entenderse por diligencia del emisor, puesto que
el hecho de que los datos sean auténticos y tengan relevancia publica ya
no serd suficiente para estimar si cumple con el canon de veracidad que
entiende el ordenamiento juridico.

El Tribunal Supremo (TS) ha resuelto que en algunos casos donde se
tiene lugar una captacion de video no consentida, mediante la utilizacion
de cdmaras ocultas para su posterior difusion, “no existe intromision ilegi-
tima en el honor porque prevalece la libertad de expresion e informacion
ante el interés general” (STSE 4093/2017, seccién ). La resolucién pone
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de manifiesto el enfrentamiento entre el criterio seguido por el TCE y el
TS; este ultimo considera que pueden existir métodos para obtener y difun-
dir la informacién que no necesariamente comprometen otros derechos.
Asi, entonces, la utilizacion de una cdmara oculta seria legitima si su uso
resulta proporcionado al interés publico de los hechos registrados, pues a
través de ellos se podrian detectar hechos delictivos que deben ser cono-
cidos y transmitidos a la opinién publica con la contundencia y el poder

106 expresivo inherentes a la grabacién de la imagen y la voz.
Si bien el deber de diligencia que recae sobre quien informa se enfoca
preferentemente al trabajo previo a su publicacién (divulgacién, en sentido
5 amplio), el criterio del TS aporta un nuevo elemento a considerar, pues dis-
e tingue entre la forma o método en que se accede a la informacién (subrep-

ticia) e incorpora en el andlisis la efectiva difusion del material obtenido
de manera subrepticia.

No obstante, la sentencia del TCE incluye elementos que se tienen
que entender como un nuevo canon de constitucionalidad para determinar
el alcance del deber de diligencia del profesional, donde el hecho de no
permitirsele al sujeto investigado reaccionar e impedir ese acceso subrep-
ticio o la difusién de la informacién obtenida en ejercicio de sus derechos
fundamentales a la intimidad y la propia imagen, resultan suficientes para
restarle proteccion constitucional a esta investigacion periodistica.’* La
contrastacion implica, a partir de esta doctrina, la obligacion de estar dis-
ponible para quienes se sientan afectados por la informacion entregada, a
fin de que puedan realizar los descargos, alegaciones o aclaraciones que
estimen convenientes para defender su buena fama (STC 41/1994; STC
53/2006).

2. El reportaje neutral

El reportaje neutral es una construccioén jurisprudencial que exonera al
informador de la obligacién de comprobar la veracidad de lo comunicado,
cuando él mismo no es autor de la informacion, siempre que ésta verse
sobre un asunto de interés publico y cite una fuente digna de solvencia
(STC 139/2007). Al respecto, el TCE ha determinado en sus sentencias:

13 Segtin se entiende, esta idea va en la misma linea que lo sefialado por el TEDH por
la utilizacién de cdmaras de videovigilancia en una empresa, se estima que el hecho de
no informar previamente a los trabajadores de la instalacion de éstas constitufa una grave
injerencia en su derecho a la vida privada protegido por el articulo 8o. del CEDH (STEDH,
Caso Lépez Ribalda y otros c. Espaiia del 9 de enero de 2018).
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[Que] para que pueda hablarse de reportaje neutral, el objeto de la noticia ha
de estar constituido por declaraciones que imputen hechos lesivos del honor,
pero que han de ser por si mismas, esto es, como tales declaraciones, noticias
y comunicarse expresamente quienes las emitieron y el medio informativo ha
de ser mero transmisor de tales declaraciones, limitdndose a narrarlas sin alte-
rar la importancia que tengan en el conjunto de la noticia (STC 41/1994), de
modo que si se reelabora la noticia no hay reportaje neutral (STC 144/1998).

107
Cuando se retinen ambas condicionantes, la veracidad exigible se li-
mita a la verdad objetiva de la existencia de dichas declaraciones y a la
fidelidad a su contenido; en estos casos, el medio queda exonerado de res- o
ponsabilidad.! ?

No obstante, de manera reiterada la jurisprudencia constitucional ha
matizado el alcance del reportaje neutral, al sefalar que “el reportaje o
informacién neutrales exige la ausencia de indicios racionales de falsedad
evidente de lo comunicado, a fin de evitar que el reportaje neutro se utilice
para la divulgacion de simples rumores o insidias™ (STC 262/2009).

La jurisprudencia es consciente de que no siempre la informacion es
transmitida sin valoraciones adicionales. Para reconocer la mayor o menor
proximidad al reportaje neutral, ésta modula la responsabilidad por el con-
tenido de las declaraciones, lo que da por entendido que el incumplimien-
to del todo o de una parte de los requisitos del reportaje neutral significa el
alejamiento de la exoneracion constitucional (Tejedor, 2009: 2209).

Sin embargo, la construccién jurisprudencial del reportaje neutral tiene
matices. Al efecto, es necesario revisar si en determinada publicacién “se
limit6 el periodista a dar cuenta de las declaraciones o afirmaciones de un
tercero, o bien, quien lo redacté asume una determinada version de unos
hechos con base a una determinada fuente” (STC 53/2006). En este mis-
mo sentido, la versiéon que se asume por parte del informador no necesaria-
mente estd dada por el tenor del contenido, por lo que debe considerarse
al momento de la ponderacién, por ejemplo, si la ubicacion y jerarquia de
la noticia resulta razonable.!s

14 En la jurisprudencia europea, la teorfa del reportaje neutral se aplicé en la STEDH,
caso Jersild vs. Dinamarca, en el que el tribunal afirmé que, dada la importancia del debate
publico, un presentador no podia ser perseguido criminalmente por difundir el contenido
de unas entrevistas con personas que hacfan manifestaciones racistas. El tribunal entiende
que durante la entrevista el periodista se mantuvo en una posiciéon neutral, limitandose a
transmitir los comentarios xenéfobos desde una posicién imparcial o no instigadora de las
declaraciones.

15 Corresponde a la teorfa desarrollada por la jurisprudencia norteamericana denomina-
da headline, la cual considera que la inclusién de determinados contenidos en los titulares,
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No se estd frente a un reportaje neutral cuando el medio reelabora
la noticia o cuando es éste el que la provoca. Asimismo, “un reportaje de
contenido neutral puede dejar de serlo si se le otorgan unas dimensiones
informativas a través de las cuales el medio contradice de hecho la funcién
de mero transmisor del mensaje” (STC 41/1994).

Por ser un derecho cuya titularidad recae en todos los ciudadanos, re-

103 sulta relevante examinar el caso de aquellas publicaciones que los propios
interesados en su difusién envian al medio de comunicacién, como, por
ejemplo, las cartas al director. En relacion con lo anterior, serd parte “del
deber de diligencia del director del periédico comprobar la identidad de
la persona que figura como autor de la carta antes de autorizar su publi-
cacion” (STC 336/1993). Dicha comprobacion de identidad permite que
este sujeto asuma su responsabilidad en caso de que la carta sea constitu-
tiva de delito, puesto que una interpretacion contraria abrirfa la puerta a la
creacion de espacios inmunes y se desvirtuaria la exoneracién que brinda
el reportaje neutral.'¢

La teorfa del reportaje neutral adquiere especial importancia en estos
dias, pues el deber de diligencia del profesional exige la ausencia de indi-
cios racionales de falsedad evidente de lo comunicado, esto es, un minimo
de l6gica en la comprobacion de los hechos, lo cual lleva a cuestionarse por
el rol de los comunicadores en las noticias falsas.

[ NON ]

3. Noticias falsas o fake news

En 1964, la Corte Suprema de ese pafs dictaming, en el caso New
York Times Company vs. Sullivan, que la publicacion de historias falsas sin
verdadera malicia (actual malice) era un discurso protegido, con lo cual
eximi6 al emisor de responsabilidad. De esta manera, dejaba claro que se
protegia el discurso publico, aun a riesgo de error, pero no habria protec-
cién cuando exista un dnimo de comunicar algo falso.

o en la portada de un medio, implicarfan asumir una versién de lo comunicado y, por lo
tanto, quedarfa fuera de lo que ha de considerarse reportaje neutral.

16 En este sentido: STC 336/1993. Respecto a los medios digitales, en el mismo
sentido, la STEDH, Delfi vs. Estonia del 10 octubre 2013, condena como responsable
a un portal de noticias de Internet por los comentarios anénimos que hacen terceros a
las noticias publicadas. El TEDH consider6 que al ser una decision del propio portal de
Internet permitir comentarios de usuarios no registrados (anénimos), a pesar de los sis-
temas de filtros dispuestos al efecto, la empresa debe asumir la responsabilidad por estos
comentarios.
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A partir de la noticia de la salida del Reino Unido de la Unién Euro-
peay de los resultados en las tltimas elecciones presidenciales de los Es-
tados Unidos de Norteamérica, irrumpen los denominados trastornos de
la informacion, entre los que se cuentan las fake news, posverdad, hechos
alternativos, bots, entre otros. Para algunos, la desinformacion no seria sino
una version 2.0 de un problema ya existente, en donde Internet ha gene-
ralizado esta practica, logrando una amplia visibilidad e integrindose de

manera natural a otros contenidos (Rubio Nufiez, 2018: 194). v
La noticia falsa surge como una idea asociada a una accién deliberada

por comunicar ciertos hechos o circunstancias en sentido diverso al real. Si .

se mira desde una perspectiva amplia, es posible que los términos “propa- ¢

ganda”, “desinformacion”, “informacién engafiosa” y “noticia falsa” se usen @

para describir el mismo tema. Cada concepto proporciona una forma alter-
nativa de diseminar lo que se percibe como historias inexactas, llamadas
hechos alternativos (alternative facts).

Las noticias falsas o fake news son una alteracion deliberada de la rea-
lidad, la cual desvirttda o afsla el relato de los hechos. No se trata nece-
sariamente de mentiras, sino de modificar lo que se transmite, deformar
los hechos o fragmentar la informacion al generar un contexto diverso o al
quitarlo. La verdad es un proceso de confianza implicita, por lo que el prin-
cipal dano de las noticias falsas es que socava justamente esa confianza.

De ahi que sea necesario distinguir entre aquella informacién erré-
nea, de aquella que se comunica con conocimiento de su falsedad, o con
abandono o falta de diligencia sobre la comprobacién de su veracidad.
En términos juridicos, el problema con las noticias falsas llega cuando se
produce un conflicto de derechos, el cual se origina entre la informacion
transmitida y los derechos fundamentales de las personas afectadas por
dicha informacion, en especial los del honor y la intimidad.

Ciertamente, el mayor dafio atribuible al fenémeno de las noticias fal-
sas es que deslegitima igualmente a las que gozan de veracidad como aque-
llas que simplemente persiguen la desinformacion.

4. Internet es un nuevo mercado de ideas

Para estos dias ya se encuentra instalado el concepto de que Internet
constituye el nuevo mercado de las ideas (Marketplace of ideas),'” al que

17 La teorfa del mercado de las ideas, modelo que se ha entendido como el inspirador
de la primera enmienda, supone que, desde la metdfora del mercado, el cimulo de ideas
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aludi6 el juez Holmes, donde cualquier ciudadano es capaz de comunicar
libremente sus ideas. Ello posibilita, para cualquier persona, el acceso y
conocimiento a un sinndmero de ideas, cuya presentacién permite que la
ciudadania determine cudles son verdaderas y cudles son falsas.

En la primera enmienda estd subsumida la idea de que la mejor prue-
ba de la verdad es conseguir su aceptacién en una competencia de pen-
samientos en el mercado,'® cuestion que se ha acelerado con la irrupcién

e de Internet, lo que ha permitido ampliar y amplificar el intercambio y la
competencia de las ideas.

. A partir de la primera enmienda no cabe espacio para las ideas falsas

o (Sentencia Gertzv. Welch, 1974). El alcance del mercado de las ideas esta

e dado por la inexistencia material de ideas falsas (datos o pensamientos);

asi pues, no le cabria ningtin rol al Estado respecto a las noticias falsas
debido a que serfan los propios usuarios quienes deberian alcanzar la con-
viccion de veracidad respecto a una idea. Como sefnalaba Mill (2013: 66):

Aun cuando la opinién reducida al silencio fuera un error, puede contener,
lo que sucede la mayor parte de las veces, una porcién de verdad; y puesto
que la opinién general o dominante sobre cualquier asunto raramente o nun-
ca es toda la verdad, no hay otra oportunidad de conocerla por completo mas
que por medio de la colisién de opiniones adversas.

Se trata de reconocer en el usuario las capacidades y la disponibilidad
de herramientas de ponderar adecuadamente la informacién que circula
en este mercado de ideas (self-correction). Por lo tanto:

en libre producen el descubrimiento de la verdad. En el mercado de las ideas, mas discurso
deberfa ser el correctivo para el falso discurso. En 1997, la Corte Suprema de los Estados
Unidos tom6 y actualizé la metdfora refiriendo que Internet es el nuevo mercado de las
ideas (Corte Suprema de los Estados Unidos, Reno v. American Civil Liberties Union, 521
US 844).

18- Opinion disidente del juez Holmes en el caso de la Corte Suprema de los Estados
Unidos, Abrams v. Estados Unidos, 250 U.S. 616 (1919). A partir del periodo de la Primera
Guerra Mundial, el alcance de la libertad de expresion estuvo asociado a la idea de que su
desenvolvimiento debfa estar dado por el libre flujo de las ideas, entendidas como men-
sajes en sentido amplio, y diferenciando entre opinién e informacion, las que debfan con-
figurar la opinién publica sin mayores restricciones, salvo la que la propia jurisprudencia
habfa asentado basado en el test del peligro claro e inminente (clear and imminent danger).
No obstante, la libertad de expresién en el sistema norteamericano ha ido mutando su
alcance jurisprudencial, restdndole el cardcter absoluto cuando incluye un lenguaje obs-
ceno, difamatorio o insultante, o utilizan palabras cuya simple divulgacién inflige dafio o
incita a una inminente ruptura de la paz. Se trata de expresiones cuya exposicion de ideas
tiene escaso valor social en el conocimiento de la verdad (Chaplinsky v. New Hampshire
315 U.S. 571-572).
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Nunca podemos estar seguros de que la opinion que tratamos de ahogar sea
falsa, y si lo estuviéramos, el ahogarla serfa también un mal... Negarse a oir
una opinién, porque se estd seguro de que es falsa, equivale a afirmar que
la verdad que se posee es la verdad absoluta. Toda negativa a una discusién
implica una presuncion de infalibilidad (Mill, 2013: 66).

No obstante, la sentencia de New York Times Co. vs. Sullivan marcé un
punto de inflexién en el alcance de la primera enmienda; se avanza en que 111
el mercado de las ideas ya no se basta por si, sino que serd necesario probar
la intencién dolosa de quien informa (actual malice). Esto quiere decir que
se debe generar la conviccién en el tribunal de que las declaraciones se
realizaron con el conocimiento de que éstas eran falsas, o con ignorancia
temeraria de dicha falsedad."

El impacto de los fenémenos de desinformacion ha sido tal que desde
instancias internacionales han surgido declaraciones que buscan resguar-
dar este espacio constructor de procesos democriticos.

Luego de los procesos electorales que llevaron a la salida del Reino
Unido de la Unién Europea y de las tltimas elecciones presidenciales en
Estados Unidos en 2016, se produce una preocupaciéon mundial por las
implicancias politicas contenidas en el fenémeno de las noticias falsas.

A partir de estos hechos, Naciones Unidas adopt6 la Declaracion
Conjunta sobre Libertad de Expresién y Noticias Falsas, Desinformacion
y Propaganda (Declaracion adoptada el 3 de marzo de 2017), en la que,
por un lado, se reconocia la preocupacion por el daio provocado por las
noticias falsas, al tiempo que vefa un riesgo de censura o supresién de pen-
samiento critico en las medidas para contrarrestarlas.

En esa misma linea, en 2018, la Unién Europea, a partir de un informe
multidisciplinar de expertos convocados por la Comisiéon Europea, decla-
raba el riesgo de regular en caliente, sugiriendo ademads sustituir la deno-
minacion fake news por desinformacién. Asimismo, se aporté por la auto-
rregulacion de los propios medios y plataformas, creando una red europea
independiente de verificadores de datos, el apoyo a nuevas herramientas

e0Oe®

19 M4s recientemente, la jurisprudencia ha avanzado a un mayor grado de proteccion
basado en la doctrina de las Fighting Word, al considerar que constituye una categoria de
comunicaciones que encarna una particular e intolerable (y socialmente innecesaria) forma
de expresar cualquier idea que el hablante desea expresar. Sin embargo, la regulacién sélo
versa sobre la forma de c6mo se comunica, no sobre el fondo del contenido, pues entiende
que, aunque cuestionable, representa a una parte de la sociedad, ser un participante mas
del mercado de las ideas. Corte Suprema de los Estados Unidos, R.A.V. v. City of St. Paul,
505 U.S. 393 (1992).
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tecnoldgicas para hacer frente a la informacion falsa y el fomento de la
alfabetizacion medidtica y del periodismo de calidad.

Al igual que la declaracién de Naciones Unidas, la Comision Euro-
pea? “propugna un enfoque global en relacién con la proteccion de los eu-
ropeos contra la desinformacion... Las medidas correctoras deben respetar
plenamente la libertad de expresion y el pluralismo informativo”.

A partir de la experiencia del Cédigo de Conducta contra el discurso
de odio a través de Internet, la Comision Europea, sin excluir la regulacion
como posibilidad de medida, recomendé el desarrollo de un “Cédigo de
Buenas Practicas en materia de desinformacién”. Sin duda, los mecanis-
mos de verificacién de datos (fast checking) de los propios medios insti-
tucionalizados han permitido discriminar contenidos en la red a partir de
la aplicacion del Cédigo Internacional de Principios de Verificacion (The
code of principles of the International Fact-Checking Network), buscando
orientar con ello el consumo responsable de informacién.

No obstante los esfuerzos supraestatales, ya existen Estados, como Ale-
mania, que han abordado el asunto a nivel normativo a través, en este caso,
de la Ley para la Mejora del Cumplimiento Juridico de las Redes Sociales
(Netzwerkdurchsetzungsgesetz- NetzDG, 1o. de septiembre de 2017, BGBI.
I S. 3352). Esta Ley se aplica a los proveedores de servicios telemdticos,
con la intencién de permitir a los usuarios compartir o acceder libremente
a cualquier contenido con otros usuarios (redes sociales), quienes serdn
los responsables de bloquear o eliminar los contenidos que se consideren
ilicitos, siempre después de haber recibido una queja o notificacion al res-
pecto, estableciendo plazos perentorios de veinticuatro horas para conte-
nidos manifiestamente ilicitos y siete dias para el resto de los contenidos
(articulo lo., seccién 3).

Preocupados de los efectos en los procesos electorales, Francia?! aprob6
durante 2018 las denominadas “leyes contra la manipulacién de la informa-
cién”, mediante las cuales se establece la posibilidad de que un candida-
to o partido politico acuda a un juez para que impida la difusién de infor-
maciones falsas durante los tres meses anteriores a la celebracion de unas
elecciones, requiriendo para ello que la informacion sea “manifiestamente

112

[ NON ]

20 Es necesario precisar que, si bien la Comisién Europea se refiere al término “infor-
macién” como equivalente a “mensaje”, por lo que, a su vez, en la idea de desinformacion
a la que alude, se deben diferenciar mensajes como opiniones, ideas o propaganda, por un
lado, y noticias y hechos por otro, cada cual con su régimen juridico.

21 En el ordenamiento francés ya se sancionaba con multa la publicacion, difusién o
reproduccién de noticias falsas cuando sea probable que éstas perturben la “paz publica”
(articulo 27 de la Ley de Libertad de Prensa del 29 de julio de 1881).
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falsa y difundida de manera deliberada, masiva y artificial”. La ley dispone,
asimismo, ciertas condiciones de transparencia respecto a sus algoritmos
de funcionamiento, estableciendo, ademds, la necesidad de designar un
representante legal en el territorio francés.

El caso francés no deja de ser paradigmatico, pues si bien tiene otras
herramientas juridicas para contrarrestar las informaciones falsas, lo cierto
es que la regulacion de 2018 da por sentado la existencia de informacion
falsa, pero acotdndola a la especial proteccion de periodos electorales.

Detras de la idea de neutralidad en la red existe un reconocimiento
implicito a que Internet era un coto vedado, un espacio de prescindencia,
de equivalencia, una suerte de dgora (Desantes Guanter, 1991: 23) a la que
toda sociedad deberfa aspirar, donde la forma de acceso y los paquetes de
contenidos son garantizados.

Sin el dnimo de pretender arribar a una conclusién definitiva al res-
pecto, las intrusiones de las distintas regulaciones que se han generado
especialmente en Estados Unidos han dejado en evidencia que en el eco-
sistema digital existen infinitas férmulas de poder restringir el acceso,?? es-
pacios o contenidos por parte de los poderes ptblicos y con ello restringir
las libertades de expresion e informacion.

Debido a estas regulaciones, es necesario avanzar en transparencia ha-
cia los usuarios finales, respecto de los criterios de gestion del tréfico,
como también la transparencia con el suministro de informacién entre los
operadores, de modo que puedan desarrollar los contenidos, aplicaciones
y servicios que mejor se adapten a las caracteristicas y trafico de las redes.

A nuestro entender, la abstencion del Estado respecto a la comunica-
cién en Internet permitié que se instalase la idea de que la red constituia
un coto vedado, un espacio donde no hay lugar a regulacién, por lo que
no es de extrafiar que cualquier intento de institucionalizar la red sea vista
como una restriccion a las libertades comunicativas.

22 Hasta 2017, los servicios de Internet (OTT) en Estados Unidos se encontraban ca-
talogados como “servicios de informacién”, encontrandose mayormente desregulados, salvo
algunas cuestiones especificas. El 14 de diciembre de 2017 se deroga la Open Internet
Order, con lo cual se elimina la proteccién a la neutralidad de la red. Esta legislacién favo-
reci6 los “servicios de telecomunicaciones” (ISP-Telco), traspasando practicas restrictivas
de los ISP-Telco hacia las OTT, dejando a la red sujeta a un régimen de mayor regulacién
que permite discrecionar velocidades, bloqueando o eliminando paquetes de contenidos de
manera indirecta, alterando con ello la interaccién de los usuarios y con ello conduciendo
su consumo de contenidos. Al respecto, creemos necesaria resguardar normativamente la
neutralidad de la red, pero basada en el principio de no discriminacién de los derechos de
los ciudadanos, la responsabilidad y transparencia de las empresas, sin que implique un
desaliento a la innovacién y competencia de las empresas.
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Esta abstencion del Estado respecto a las comunicaciones digitales ha
sido visto por algunos autores como una posicion liberal de mercado res-
pecto a las empresas tecnoldgicas, generandose procesos de comunicacién
publica sin garantias constitucionales (Garcia Sanz, 2019: 101).

No obstante el riesgo que anota tanto la declaraciéon de Naciones
Unidas como la Comision Europea, respecto a la posibilidad de censura
y restriccion de las libertades que podrian importar estas regulaciones,

H las exigencias de autorregulacion de acuerdo con cédigos y estdndares
compartidos se constituyen como expresion del deber de diligencia propio
de la libertad de comunicacién, en donde se incorporan cuotas de traspa-

5 rencia y responsabilidad necesarias para la construccion de una opinién

e publica.

V. CONCLUSIONES

El sistema democratico y la opinién publica libre presuponen una libertad
de informacion a la cual el propio ordenamiento le entregard el cardcter
preferente cuando esté basada en una comunicacion de relevancia publica y
veraz. Esta veracidad se entiende como un proceso fundado en la diligencia
de quien informa, que se construye de acuerdo con cdnones deontoldgicos
propios de los profesionales de la informacion.

La masividad, inmediatez y accesibilidad a la informacion en la red ha
evidenciado la insuficiencia de la concepcion juridica cldsica de la libertad
de informacion frente a los nuevos paradigmas informativos, pues detras de
los fenémenos de las cdmaras ocultas, la desinformacién o los reportajes
neutrales, surgen nuevas exigencias que implican un canon constitucio-
nal que exige mayores niveles de diligencia en pos de alcanzar la posicion
preferente de las libertades informativas. Niveles de exigencia en las co-
municaciones digitales que incluyen ahora a los ciudadanos como partici-
pantes activos de los procesos informativos y en donde la neutralidad de
los intermediarios de la red transita hacia un rol activo de autorregulacion
y transparencia.

La autorregulacion supone en si un reconocimiento de instituciona-
lidad a medios que se consideraban excluidos de la regulacion, constitu-
yéndose entonces como una evolucién del deber de diligencia de quien
informa, como una expansion del alcance de los cédigos deontoldgicos
de conducta que buscan proteger la confianza en el trifico de informa-
cién, a partir de pautas o cédigos compartidos, que por ahora se centra
en la exigencia de diligencia y responsabilidad de los propios intermedia-
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rios, a quienes poco a poco se va asimilando al rol del editor de un medio
tradicional.

Entregar la posibilidad a las propias plataformas de discriminar sobre
los contenidos y usuarios, conlleva en si un riesgo para el trifico informa-
tivo, mdxime considerando la envergadura que alcanzan algunos de estos
operadores, de ahf la importancia de avanzar en medidas de transparencia
de los algoritmos que utilizan para gestionar sus contenidos.

En ningtin caso se trata de quitarle su condicién preferente a la liber-
tad de informacién; por el contrario, existe consenso en cuanto a la impor-
tancia de la red, de la participacién de los ciudadanos en ella como espacio
de construccién de la opinién publica, base de una sociedad democrética, ¢
por lo que el Estado social y democritico de derecho debe remover los @
obstdculos y promover las condiciones para que el ejercicio de los derechos
sea real para todos.

Habrd que considerar que la opinién ptblica ya no sélo se construye
a partir de los medios institucionalizados ya conocidos, que quienes infor-
man no son necesariamente profesionales de la informacién y que, para
alcanzar la veracidad en la informacion, se requerird otros y mayores nive-
les de diligencia.

Reconociendo la importancia actual que la red tiene para la opinién
publica, estas medidas regulatorias no hacen sino institucionalizar la red,
exigiéndole diligencia informativa y responsabilidad, por lo que, al igual
que los medios informativos de la concepcién juridica informativa clésica,
los intermediarios o prestadores de servicios de Internet deberdn respon-
der por los contenidos que a través de sus plataformas circulan o se alojan.

115
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El texto que nos ocupa en esta ocasion es una de las grandes aportaciones
contemporédneas al andlisis sobre el derecho de acceso a la informacion y
transparencia en los sindicatos mexicanos. Es una obra editada por el Ins-
tituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de
Datos Personales (INAI) que logra contribuir en su objetivo de promover
la cultura de la transparencia, el acceso a la informacion y la rendicién de
cuentas en la sociedad. Se trata de una segunda edicion, que se adecta al
contexto méds reciente, en miras de actualizar su contenido respecto de la
reforma constitucional en materia laboral de 2019.

A través de sus diez capitulos, el autor se propone contestar las si-
guientes interrogantes: ¢los sindicatos son sujetos obligados en materia de
acceso a la informacioén y transparencia?, ¢los sindicatos estdn obligados
a transparentar su vida interna?, ;qué informacion de los sindicatos tiene
cardcter publico?, ¢quiénes pueden solicitar informacion a los sindicatos?,
¢cudl es la relacion entre el derecho a la informacion, la libertad sindical,
de asociacion y de expresion?, ¢el derecho de acceso a la informacién en
los sindicatos atenta contra la libertad sindical?, ¢qué avances legislativos
tenemos en la materia?, :qué alcances tiene la reforma laboral de 2019
respecto a la trasparencia y rendicion de cuentas en los sindicatos?, entre
otras.

La publicacion estd dividida en diez amplias secciones: 1) historia de
la transparencia sindical en México; 2) legislacién comparada y acceso a

Estudiante de sociologia en la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de la UNAM;
carogtzli3 1 6@gmail.com.
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la informacion en sindicatos; 3) evolucion e identificacion de las obliga-
ciones de transparencia aplicables a los sindicatos que reciban o ejerzan
recursos publicos; 4) interpretacion semadntica, sistemética y teleolégica
de la reforma constitucional en materia de transparencia en correlacién
con la ley general, respecto al derecho de acceso a la informacion en los
sindicatos; 5) obligaciones de transparencia fundamentales, generales,
comunes y especificas de los sindicatos que reciban o ejerzan recursos

= ptblicos a la luz de la ley general de transparencia; 6) atribuciones del
Instituto para garantizar el derecho de acceso a la informacién en sindi-
catos, limites, procesos y procedimientos; 7) determinacion del ambito de
(;3 competencia de los 6rganos garantes, respecto de sindicatos que tengan
e impacto en dos o mas niveles de gobierno; 8) escenario actual del dere-

cho de acceso a la informacion en los sindicatos; 9) avances y retos en la
implementacion de la reforma constitucional y legal en materia de acceso
a la informacién de sindicatos, y 10) trasparencia y rendicion de cuentas
en la reforma laboral de 2019.

Se trata de un libro que no escatima en el andlisis del tema, y realiza
recopilaciones contundentes acerca de los avances legislativos que hemos
tenido en nuestro pafs, en materia del derecho de acceso a la informacion
en sindicatos, a través de una redaccién muy fluida, con un ritmo dindmi-
co y un lenguaje bastante claro, incluso para quienes no sean muy afines
a términos juridicos.

Como punto de partida, en el primer capitulo, el autor nos introduce, y
hace un repaso histérico por el sindicalismo en México, en el que resalta la
grave falta de democracia y libertad sindical, a causa de la histérica coop-
tacion y sumision de los sindicatos por parte del poder politico del Estado,
principalmente de los gobiernos encabezados por el Partido Revolucionario
Institucional (PRI). Lo anterior explica que el sindicalismo mexicano his-
téricamente se ha caracterizado por ser corporativo, bajo el control estatal,
es decir, los sindicatos se someten a la voluntad de los gobiernos a cambio
de dédivas para los lideres sindicales, y a costa de los derechos e intereses
colectivos de las y los trabajadores.

Senala, ademads, que, gracias a la existencia de estos pactos, el Estado
no ha mostrado ningtin interés por democratizar y promover la transpa-
rencia dentro de los sindicatos; al contrario, histéricamente ha tolerado y
promovido la discrecionalidad y actos de corrupcion en los sindicatos. Lo
anterior nos permite entender por qué contamos con escasos avances juri-
dicos en la materia.

Posteriormente, en el segundo capitulo se realiza un estudio compara-
do de las legislaciones de Canada, Estados Unidos, Francia y Alemania, en
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materia de acceso a la informacion en sindicatos. En dicho anilisis resalta
que, a nivel internacional, los paises han impulsado regulaciones primor-
dialmente sobre el origen y manejo de los ingresos de los sindicatos, sobre
todo de aquellos que reciben recursos publicos, para detectar y sancionar
actos de corrupcion o conflictos de interés. Este apartado nos dard ele-
mentos para comparar los avances en nuestra legislacion sobre el derecho
de acceso a la informacién en sindicatos.

En el tercer capitulo se advierte como antecedente al derecho admi-
nistrativo, en su labor por establecer que toda persona fisica o moral, que
recibe recursos publicos, tiene la obligacion de transparentar su manejo,
de ahi que se desprenda al menos una responsabilidad administrativa muy 5
concreta. Ademds, se analizan las fronteras de lo ptblico y lo privado cuan- e
do se manejan recursos ptblicos, y la rendicion de cuentas de los sindi-
catos, en el caso de las cuotas sindicales. Es un capitulo importante para
comprender el papel del derecho administrativo en el tema.

Conforme llegamos al cuarto capitulo nos encontramos frente al an4-
lisis de la reforma al articulo 6o. constitucional de 2014, la cual abrié un
mayor panorama en lo relacionado con el derecho de acceso a la informa-
cién, ya que se reconoce formalmente y de manera especializada que toda
persona fisica o moral, incluyendo a los sindicatos, que reciba recursos
publicos, debe ser considerada con cardcter piblica. Por lo tanto, no sélo
amplia el nimero de sujetos obligados, sino que, también, sienta las bases
para la creacion y aprobacion de la Ley General de Transparencia y Acceso
a la Informacion Publica. Deja muy claro que la Federal de Transparencia
y Acceso a la Informacion Puablica Gubernamental sigue vigente, sobre
todo en lo que respecta a la proteccion de datos personales en posesion de
sujetos obligados.

Para el apartado quinto, el autor clasifica, desarrolla y analiza las obli-
gaciones de transparencia, reconocidas en la Ley General de Transparen-
cia y Acceso a la Informacién Puablica. Senala diferencias entre las obliga-
ciones fundamentales, generales, comunes y especificas, primordialmente
en lo concerniente a su identificacion, aplicacion y efectos juridicos.

En el capitulo sexto se estudian las atribuciones y facultades propias
del Instituto para garantizar el derecho de acceso a la informacién en
sindicatos, asi como sus limites, procesos y procedimientos, entre las que
destacan aquellas de orden constitucional que facultan al Instituto en los
asuntos relacionados con el acceso a la informacion publica y la protec-
cion de datos personales de cualquier persona fisica, moral o sindicatos
que reciba y ejerza recursos ptblicos, o realice actos de autoridad en el
ambito federal.
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CAROLINA GUTIERREZ LINARES

Posteriormente, en el capitulo séptimo se hace referencia a la deter-
minacion del dmbito de competencia de los 6rganos garantes respecto de
sindicatos que tengan impacto en dos o mds niveles de gobierno. Es asi
como el autor indica que los sindicatos que reciben recursos econémicos
por parte de dos o mds niveles de gobierno tendrdn que someterse a la
competencia de la entidad de donde proviene el recurso publico; es decir,
si un sindicato recibe ingresos del dmbito federal y local, la solicitud de

= informacion se tendrd que hacer en ambos niveles. Esto permitird al lector

clarificar el papel de los 6rganos garantes, de acuerdo con su dmbito de
competencia y aplicacion.

(;3 Enseguida, en el capitulo octavo, sostiene que si bien existen avances

e legislativos en materia del derecho de acceso a la informacion en los sin-

dicatos en nuestro pafs, éstos tienen tres grandes problemas, que se rela-
cionan con el conocimiento de los 6rganos encargados de la transparencia,
con la percepcion de los gobernados de su gobierno y con la percepcion de
la sociedad en relacién con los sindicatos.

Estas problemadticas surgen a raiz de la encuesta parametria, apli-
cada en 2014. Dados los resultados, ahora sabemos que son muy pocos
los trabajadores que realizan solicitudes de informacion; ademas, existe,
por parte del gobernado, una negativa percepcion del gobierno en materia
de corrupcion e impunidad, la que también se extiende a la percepcion de
la corrupcion sindical.

Se debe reconocer que la corrupcién e impunidad son fenémenos que
no s6lo dafnan la percepcion del gobernado hacia el gobierno, sino que im-
piden la consolidacion de los avances legislativos en materia del derecho
de acceso a la informacion y transparencia en los sindicatos.

Por su parte, el capitulo noveno tiene el objetivo de profundizar en los
avances y retos que ha implicado la implementacion de la reforma cons-
titucional y legal en materia de acceso a la informacién en los sindicatos.

Este apartado resuelve que la legislacion estd avanzando de manera
prometedora, pero todavia encuentra deficiencias en su aplicacion, y en-
lista los siguientes problemas: existe atin una lenta uniformidad en la ma-
teria, la necesidad de fomentar la transparencia proactiva, estudiar el al-
cance de los posibles actos de autoridad de los sindicatos, el papel de la
rendicion de cuentas tres de tres, y sefalar la inexistente oposicién entre
la transparencia sindical con la libertad y autonomfa sindical. Esto repre-
senta un extraordinario diagnéstico de lo que falta por hacer, e identifica
los puntos mds débiles que estdan impidiendo la aplicacion satisfactoria de
la reforma.
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ALCANCES DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL RESPECTO DEL DERECHO...

Finalmente, en el capitulo décimo se profundiza en el anilisis de la
transparencia y rendicién de cuentas a la luz de la reforma laboral de mayo
de 2019. Se precisa que, desde 2014, con la nueva reforma constitucional
al articulo 60. se reconoci6 que toda informacién que posee cualquier per-
sona fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos ptblicos, o reali-
ce actos de autoridad en el dmbito federal, estatal y municipal, es ptblica,
y eso incluye a los sindicatos, por lo que éstos también tienen la obligacion
de transparencia.

Se afiade que en 2019, a partir de la reforma constitucional en materia
laboral, se robustecié la exigencia hacia los sindicatos por transparentar y
rendir cuentas de los recursos que manejen y reciban. Es ahi donde la le- 5
gislacion en materia de transparencia y el derecho de acceso a la informa- o
cién encuentra un punto de interseccién con la Ley Federal del Trabajo,
para garantizar la rendicion de cuentas a lo interno y externo de la vida de
los sindicatos. Esto, sin duda, contribuir4 a fortalecer al sindicalismo mexi-
cano, asf como la construccién de una sociedad un tanto mas democrética.

A manera de cierre, se puede sefialar que estamos frente a una obra
que sistematiza de manera integral el proceso histérico del sindicalismo
mexicano, desmenuza el escenario actual de la transparencia en los sindi-
catos, y expone los avances y retos que supone la implementacion y apli-
cacion de las dltimas modificaciones legislativas en materia laboral, no sin
dejar de mencionar la necesidad de iniciar el proceso de democratizacion
en la vida interna de los sindicatos, para contribuir a garantizar en su con-
junto el derecho de acceso a la informacion, la libertad sindical, de asocia-
cién y de expresion. Sin duda, falta camino por recorrer, pero las primeras
piezas ya estdn siendo colocadas.
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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.





