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Resumen

El tema del derecho de transparencia y acceso a la informacion en México
ha sido abordado desde diferentes enfoques disciplinarios: historia del derecho,
teoria juridica, teoria politica, administracion publica y politicas publicas; pero no hay
suficientes investigaciones desde el punto de vista de la teoria de los principios o
teoria principialista. En este tema no existe una precisibn de cuales son. los
principios que particularmente le rigen y cuéles pertenecen a otros ambitos juridicos.
En la doctrina juridica nacional, sin reflexionar sobre su pertinencia, se han-asumido
como principios del derecho de transparencia y acceso a la informacion aquellos
qgue fueron enunciados por el legislador. La pregunta de esta investigacion es: si
¢,€s posible esquematizar los principios del derecho de transparencia y acceso a la
informacion, conforme la teoria principialista de Robert Alexy? Para asi determinar
si dichos principios son mandatos de optimizacién. La teoria de los principios de
Alexy sostiene que como significado de esa clase de clausulas fundamentales se
extraen principios, es decir, normas que prescriben optimizar un derecho. En la
presente investigacion se llega a concluir que, respecto a la informacion publica,
existen dos momentos de distincidn: la generacion de la informacién y la publicacion
o entrega de la informacion. El primero es un acto administrativo que se rige por la
materia a la que pertenezca la informacion; el segundo corresponde al derecho de
acceso a la informacion, por lo que el nexo entre ambos constituye la optimizacion.
Esta interpretacion esta expuesta a problemas descriptivos, l6gicos y normativos,
por lo que el objeto de la investigacion sera resolver los problemas del primer tipo.
Dada la extension del tema, se tuvo que limitar a una disertacion respecto de los
aspectos mas sobresalientes de sus principios en la legislacion mexicana y realizar
una distincién entre criterios y politicas que siguen los érganos garantes y los
sujetos obligados; no se conduce la investigacion hacia elaborar una lista restringida
y estricta de principios, sino plantear una forma de acercarse al conocimiento y
reflexion delos mismos.

Palabras clave: Acceso a la informacién. Mandatos de optimizacion. Principios.
Robert Alexy. Teoria principialista. Transparencia.
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Summary

The issue of the right to transparency and access to information in Mexico has been
approached from different disciplinary approaches: history of law, legal theory,
political theory, public administration and public policies; but there is not enough
research from the point of view of the theory of principles or principlist theory. In this
matter, there is no precision as to which are the principles that particularly govern it
and which belong to other legal spheres. In the national legal doctrine, without
reflecting on its relevance, it has been assumed as principles of the right to
transparency and access to information those that were enunciated by the legislator.
The question of this research is: if it is possible to outline the principles of the right
of transparency and access to information, according to the principlist theory of
Robert Alexy? and determine if said principles are optimization commands. The
theory of the principles of Alexy maintains that .as meaning of this class of
fundamental clauses principles are extracted, that is to say, norms that prescribe to
optimize a right. In the present investigation it is concluded that with respect to public
information there are two moments of distinction: the generation of the information
and the publication or delivery of the information. The first is an administrative act
that is governed by the matter to which the information belongs, the second
corresponds to the right of access to information: therefore the link between the two
constitutes optimization. This interpretation is exposed to descriptive, logical and
normative problems, so the purpose of the presentation will be to solve problems of
the first type. Given the scope of the subject, it was limited to a dissertation regarding
the most salient aspects of its principles in Mexican legislation and to make a
distinction between criteria and policies followed by the guarantor bodies and the
obligated subjects; The research is not conducted towards the elaboration of a
restricted and strict list of principles, but rather to propose a way of approaching the
knowledge and reflection of them.

Key words: Access to information. Optimization commands. Principles. Robert
Alexy. theory of the principles. Transparency.
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Introduccién

El derecho de acceso a la informacién es, quiza, la garantia constitucional
que mas hace uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacion para su
observancia. En las instituciones publicas existe una politica de datos abiertos y
trasparencia proactiva y, para darles cumplimiento, la legislacion mexicana sefala
que los sujetos obligados deberan garantizar las medidas y condiciones de
accesibilidad para que toda persona ejerza este derecho. Para ello apunta a un

conjunto de principios juridicos que le determinan la forma, sus alcances y criterios.

Para la ciencia juridica, la tutela de este derecho ofrece las interrogantes de
si su cumplimiento es efectivo y sobre todo qué teoria conceptualiza mejor sus
denominados principios o si son meras enunciaciones del legislador, esto a partir
de que en la legislacion mexicana de transparencia y acceso a la informacién
publica, se contemplan principios a los que se deben de homologar y estandarizar
todo el marco normativo de la materia'y, consecuentemente, siendo deberes a cargo
de los sujetos obligados, mediante ellos se garantiza que toda persona ejerza este
derecho. En este sentido la forma de publicar y actualizar la Informacion, ademas
de la legislaciéon general, también esta regulada por lineamientos técnicos creados
por los 6rganos garantes conforme la interpretacibn que realizan de dichos
principios, lo que ha motivado la emision de criterios por los 6rganos del poder
judicial y. érganos garantes.

Una aproximacién a la circunstancia del derecho de acceso a la informacion
en México, sin entrar de fondo al tema de los principios, es planteada por Lopez-
Ayllén, quien lo analiza como un derecho fundamental a partir del marco conceptual
proporcionado por la teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy, para lo
cual sefiala la importancia de la generacién y aplicacibn de los principios

regulatorios aplicables a los medios de transmision, y por otro lado, aquellos

8
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relativos al contenido de la informacion; nexo que en la presente investigacion es
analizado como propiciador de la creacién de principios propios del derecho de

acceso a la informacion.

A partir de lo anterior, se plante6 como pregunta de investigacion: ¢ es posible
esquematizar los principios del derecho de transparencia y acceso a la informacion,
conforme la teoria principialista de Robert Alexy? y determinar si dichos principios
son mandatos de optimizacion, a razén de que en la legislacion mexicana'y en los
respectivos lineamientos técnicos, se enuncian un conjunto amplio de principios del
derecho de acceso a la informacion a los cuales estan sujetos tanto 6rganos
garantes, como sujetos obligados, quienes deben garantizar las medidas y
condiciones de accesibilidad a la informacion mediante el cumplimiento de aquellos
principios. Lo que a su vez propicia que la eficacia en el cumplimiento del derecho
de acceso a la informacion le permita a la poblacién que este derecho contribuya al

cumplimiento de otros derechos humanos y a su desarrollo.

De esta manera se parte. de la hipbtesis de que en el derecho de
transparencia y acceso a la informacién existen componentes que coinciden con la
teoria principialista, que describe a ciertos principios como mandatos de
optimizacién. Para lo cual se plantea como objetivo general el identificar cuales son
los elementos dentro del derecho de acceso a la informacion publica que
constituyen la existencia de una teoria principialista en dicho derecho. Y como
objetivos especificos: 1. Identificar qué nocion de los derechos humanos permite
explicar la conceptualizacion del derecho de transparencia y acceso a la
informacion. 2. Describir qué conceptos pueden ser considerados principios del
derecho de transparencia y acceso a la informacién conforme la teoria principialista,
y 3. Establecer si dichos principios son mandatos de optimizacion.

Para el desarrollo de estos objetivos la investigacion es abordada desde una
posicion Juridico-doctrinal, por lo que el propdésito de la investigacion es basica. El

enfoque de la metodologia es cualitativa a razén de describir las nociones y
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contextos del tema, a su vez el nivel de conocimiento es descriptivo ya que
empleamos el estudio de casos interpretativos y, conforme a sus fuentes, la técnica
de investigacion es documental, por lo que se realiza el analisis del contenido

empleando un razonamiento deductivo.

La reflexion inicia con el derecho de acceso a la informacion visualizado como
derecho humano, se enuncia su multidimensionalidad y su esencialidad para el
ejercicio de otros derechos. Sobre las tesis de distincion entre reglas y principios,
se parte de la existencia de la teoria principialista tanto en el derecho administrativo,

como en el derecho de acceso a la informacion.

Se realiza una distincion tedrica desde el principialismo mediante la
identificacion de cuales son las posiciones descriptivas y prescriptivas de los
principios del derecho de transparencia y acceso a la informacion publica en la
legislacidbn mexicana vigente, asi como la-valoracion de si dichos principios son
mandatos de optimizacion conforme la teoria de Robert Alexy. Al respecto, este
trabajo sostiene el argumento de que los principios de esta area del derecho son
atendidos en la medida de las posibilidades facticas y juridicas. Al finalizar, se
apunta la repercusion principialista en la gestién de la transparencia y el acceso a

la informacién publica.

Todo lo anterior en la concepcion de que este derecho tiene identidad con el
control de las instituciones publicas y la participacién ciudadana, para acceder a la
propiedad, servicios de salud, educacién, desarrollo econémico y medioambiental,

entre otros, aspectos fundamentales para el progreso social y el desarrollo humano.

10
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CAPITULO PRIMERO
EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA COMO UN
DERECHO HUMANO

En la sociedad del siglo XXI se hacen notar nuevos fenbmenos sociales en
respuesta al actuar del gobernante y al ejercicio del poder; en este sentido, el
ciudadano percibi6 la necesidad de conocer y de tener acceso directo a los asuntos
publicos, exigencia ciudadana que los servidores publicos hicieron suya como un
mecanismo de gobernabilidad. Dicha situacion, que Aguilar Villanueva describe
como la “(...) democratizacion de los regimenes politicos y la instauracion o
restauracion progresiva del estado de derecho (...)"!, concede de este modo
solvencia al sujeto gobierno tanto en la legitimidad de su cargo como en la

legitimidad de su actuacion.

Hacia finales del siglo XX, el derecho de peticibn se consideraba una
herramienta juridica que fortalecia las ‘relaciones entre el ciudadano y la
Administracion. Sin embargo, la pasividad de la Administracién publica ante el
cumplimiento de este derecho sélo daba al ciudadano la posibilidad de iniciar un
juicio administrativo, lo que desorientaba el motivo de su peticion para convertirse
en una controversia jurisdiccional, mas aun que al no existir obligaciones de

transparencia, no existia claridad en sus alcances.

Lo anterior provocé la consolidacion de nuevos mecanismos para acceder a
un sistema mas democratico. Por otra parte, el que la autoridad impulsara las
politicas de transparencia se dio gracias a la activa participacion de sus ciudadanos
en asuntos de interés publico. Esto ha permitido la construccion de nuevas
mecanismos de acceso a la informacién que fortalecen a los gobiernos, quienes
necesitan legitimar su actuar. Este panorama da al ciudadano mayor certeza de que

se han tomado las decisiones adecuadas para su desarrollo.

L AGUILAR, Luis F. “El aporte de la politica ptblica y de la nueva gestion plblica a la gobernanza”, en Revista
del Clad Reforma y Democracia, nim. 39, 2007, p. 8.

11
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1.1. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN LA VISION
DE DERECHOS HUMANOS.

La exposicion de motivos de un nuevo ordenamiento juridico suele ser una
féormula que suma consideraciones sociales, econémicas y politicas, incluso
algunas hacen precisiones que corresponden a la técnica juridica o son de- tipo
parlamentario. Son intermitentes las ocasiones en que se hacen sugerencias de
caracter teorico o filosofico, ya sea por el ambito académico o por el jurisdiccional
al tener que determinar el grado de beneficio que alcanza para la persona, ya que
estas suelen generarse de manera posterior a la publicacion de dichos

ordenamientos.

En México, el ultimo decenio se caracteriza por reformas especificas que
regulan el acceso a la informacién. El 4 de mayo de 2015 se publicé en el Diario
Oficial de la Federacion, la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica (en adelante LGTAIP), con lo cual evolucioné el IFAI en el Instituto Nacional
de Transparencia, Acceso a la Infarmacion y Proteccién de Datos Personales (en
adelante INAI). Con este acto se reafirmé la necesidad de “hacer publico lo que
siempre debio ser publico. De poner al alcance de cualquiera la informacion con la
gue cuentan las diversas dependencias, y de esa manera elevar el nivel de
exigencia de la discusién y a todos los servidores publicos™. Consecuentemente se
ha logrado la unificacion de criterios en materia de transparencia y rendicion de

cuentas en los tres ambitos de gobierno nacionales?®.

En el caso concreto del derecho de acceso a la informaciéon, en el estado

mexicano, el legislador federal sefialdé la importancia de que en la LGTAIP se

2 WOLDENBERG Karakowsky, José, “Por una cultura de la Transparencia en México”, Cuadernos de
Transparencia, IFAI, nim. 23, 2016. p. 8.

3 En el transitorio quinto de la LGTAIP se establecié la obligacion de que el Congreso de la Unidn, las
legislaturas de los Estados y la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, tendrian un plazo de hasta un afio,
contado a partir de la entrada en vigor de esta Ley, para armonizar las leyes relativas, conforme a lo establecido
en dicho ordenamiento.

12
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establecieran los principios en el ejercicio del derecho de acceso a la informacion,
mismos que se traducirian en deberes a cargo de los sujetos obligados*, como el
“eje que blinda el ejercicio del derecho de acceso a la informacion... ya que no
puede saberse cuando se viola el derecho de acceso a la informacién, sino se sabe
cual es el principio que se estima violentado o inobservado, lo que a su vez implica
la restriccion, limitacién o privacion de este derecho fundamental™. Los principios,
entre otros que analizaremos, son: Certeza, Legalidad, Independencia,
Imparcialidad, Eficacia, Objetividad, Profesionalismo, Transparencia .y Maxima
Publicidad, mismo que es considerado el de mayor efectividad para el ciudadano,
ya que implica que toda la informacion en posesién de cualquier autoridad es
publica, con excepcion de aquélla que sea clasificada; fortaleciendo la nocion de

gue todo acto de gobierno debe estar sujeto al escrutinio publico.

En este sentido, Sergio Lopez-Ayllon menciona que todos los ambitos de la
actividad humana, entre ellos el derecho y todo acto de autoridad, se encuentran
afectados por “(...) un debate amplio que puede construir consensos y claridad en
los principios que regulan la materia.”® Generando al mismo tiempo enormes
potenciales y grandes retos, como es el de la plena eficacia de un derecho humano.
Lo anterior dio paso a la creaciébn e implementacion de sistemas nacionales,
estatales y municipales de transparencia. Estas reformas han mejorado las formas

de generar, conservar y procesar la informacién para que la ciudadania pueda

4 El articulo 23 de la LGTAIP vigente, sefiala que “son sujetos obligados a transparentar y permitir el acceso
a su informacion y proteger los datos personales que obren en su poder: cualquier autoridad, entidad, 6rgano
y organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, 6rganos auténomos, partidos politicos,
fideicomisos y fondos publicos, asi como cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza
recursos publicos o realice actos de autoridad en los dmbitos federal, de las Entidades Federativas y

municipal”.
5> México: Exposicion de motivos, iniciativa con proyecto de decreto por el que se expide la Ley General de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, p. 11.

http://www.senado.gob.mx/comisiones/cogati/eventos/docs/Iniciativa_ LGTAIP.pdf

17 de enero de 2020

8 LOPEZ Ayllon, Sergio. "El derecho a la informacion como derecho fundamental®, en Carbonell Sanchez,
Miguel y Carpizo, Jorge (coords.), Derecho a la informacién y derechos humanos. México, UNAM, Afio 2000,
p. 174. https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/1/7/5.pdf

5 de abril de 2020
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acceder a ella de forma integra y ordenada, lo que ha vuelto mas eficiente el

ejercicio del derecho humano de acceso a la informacion.

Respecto a lo anterior, el acceso a la informacion era contemplado en nuestra
Constitucion Politica como una garantia individual y fue a partir de la reforma del
afio 2011 que se considera como un derecho fundamental’. El 11 de junio de 2013
se publica en el Diario Oficial de la Federacion (DOF, en adelante) la siguiente
adicion al articulo 6° constitucional: “El Estado garantizara el derecho de acceso a
las tecnologias de la informacion y comunicacion, asi como a.los servicios de
radiodifusion y telecomunicaciones, incluido el de banda ancha e internet. Para tales
efectos, el Estado establecera condiciones de competencia efectiva en la prestacion
de dichos servicios.” Asi como un organismo autbnomo-en esta competencia.

Posteriormente se publico la LGTAIP, desarrollando estos aspectos.

Para Miguel Angel Contreras Nieto, los derechos humanos se conciben
como:
‘el conjunto de facultades, prerrogativas y libertades, que corresponden al
hombre por el simple hecho de su existencia; tienen como finalidad
salvaguardar la dignidad de la persona humana considerada individual y
colectivamente; su_observancia comprende una serie de obligaciones y
deberes, tanto para el Estado, como para los individuos, cuyo cumplimiento
debe ser garantizado por el orden juridico nacional e internacional, para la

conservacion de la paz social y la consolidacién de la democracia.®”

Con esta definicién se establece que el alcance de los derechos humanos es
la salvaguarda de la dignidad humana, el reconocimiento, respeto y proteccién entre

7 Vid. SOLIS, Beatriz, “Cronologia del Derecho a la Informacion en México”, en Revista Mexicana de la
Comunicacion, nim. 69, Mayo - Junio 2001.

8 MEXICO: Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de los articulos 60., 70., 27, 28,
73, 78, 94 y 105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
telecomunicaciones. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM_ref_208_11jun13.pdf

12 de marzo de 2020

9 CONTRERAS Nieto, Miguel Angel. El derecho al desarrollo como derecho humano, Comision de Derechos
Humanos del Estado de México, 2001, p. 7.
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los individuos. También contempla a los érganos del Estado como responsables de

garantizar y proteger los derechos humanos.

La clasificacidbn que hasta la fecha ha tenido mayor aceptacion sobre la
evolucion de los Derechos Humanos fue acufiada por Karel Vasak en 198419, Con
una base cronologica-evolutiva del reconocimiento de los derechos de la persona
humana por parte del Estado, Vasak sostiene que el desarrollo de los derechos
humanos se produjo en tres momentos fundamentales, lo que generd los derechos

humanos de primera, segunda y tercera generacion?'?,

Es en los derechos de la libertad y de seguridad juridica donde se encuentra
ubicado el derecho a la Informacion. Este derecho ha sido-reconocido por diversos
instrumentos juridicos internacionales como un derecho humano!?. En la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el articulo 19 sefala que: “Todo
individuo tiene derecho a la libertad de opiniony. de expresion; este derecho incluye
el de no ser molestado a causa de sus.opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por

10 VASAK, Karel. Las dimensiones internacionales de los derechos humanos, Serbal/UNESCO, 1984.
http://www.corteidh.or.cr/tablas/3549.pdf

17 de enero de 2020

1 En lo relativo a las generaciones de derechos humanos Aguilar Cuevas, menciona que la primera generacion,
surge “con la revolucion francesa como rebelion contra el absolutismo del monarca. Se encuentra integrada
por los denominados derechos civiles y politicos. Imponen al Estado respetar siempre los Derechos
Fundamentales del ser humano ”. Pueden considerarse en este rango el derecho a la vida, la libertad, la igualdad,
y la seguridad juridica, son los derechos que corresponden al individuo frente al Estado o frente a cualquier
autoridad. La segunda generacion hace referencia a “Los derechos de tipo colectivo (Derechos Sociales,
Econdmicos y Culturales). Constituyen una obligacion de hacer del Estado y son de satisfaccién progresiva de
acuerdo a las posibilidades econémicas del mismo.” Son derechos de contenido social para procurar mejores
condiciones de vida, mejor educacion, trabajo, seguridad social, proteccion de la salud. La tercera generacion
incluyen “los llamados Derechos de los Pueblos o de Solidaridad. Surgen en nuestro tiempo como respuesta a
la necesidad de cooperacion entre las naciones, asi como de los distintos grupos que las integran.” En este
abanico de derechos hallamos tres tipos de bienes protegidos: paz, desarrollo y medio ambiente.

AGUILAR Cuevas, Magdalena, “Las tres generaciones de los derechos humanos”, en Revista Derechos
Humanos, Organo Informativo de la CDHs del Edo. Méx., México, Afio 6, nim 30, 1998, pp. 93 a 99.

12 En la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre en su articulo 1V; En el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 19.1; por la Convencion Americana de Derechos Humanos en su
articulo 13, y en la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 19.
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cualquier medio de expresién'®”. Al respecto, Ernesto Villanueva expone que el
derecho de acceso a la informacion contribuye a fomentar el principio de seguridad
juridica y legitimidad democrética del estado de derecho, pues ejerce un escrutinio
activo de las actividades de los servidores publicos, se promueven mejores
mecanismos para la toma de decisiones como producto de la certeza de la
informacion que se divulga y da igualdad para participar en las actividades de la

vida publica, democratizando los 6rganos del estado'4.

Para hacer vigente la recepcion de informacion, el articulo 6° de la
Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos ha determinado que “el
derecho a la informacion sera garantizado por el Estado”..Y en su apartado A,
fraccion |, concretiza que uno de los principios que prevalecerdn en la interpretacion
del derecho de acceso a la informacion es el de maxima publicidad, para lo cual, los
sujetos obligados deberan documentar todo acto-de autoridad.

En el orden juridico mexicano se ha reconocido en igual medida la libertad
de expresion y la de recibir informacién. En este sentido, se adopt6 la Declaracién
de Chapultepec®, la cual establece en su tercer principio que: “Las autoridades
deben estar legalmente obligadas a poner a disposicion de los ciudadanos, en forma
oportuna y equitativa, la informacion generada por el sector publico™®, con lo cual
se puede conocer y cerciorarse de la funcion publica, lo cual cambia no solo la
percepcion del ‘gobernado, sino que le permite que, como ciudadano, ejerza
eficazmente sus derechos en la medida que conozca mejor el actuar de los

servidores publicos, asi como los motivos y resultados de la gestion publica.

13 Edicion ilustrada de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) publicada por la
Organizacién de Naciones Unidas en arabe, chino, inglés, francés, ruso y espafiol, 2015.
http://www.un.org/es/documents/udhr/UDHR_booklet SP_web.pdf

17 de enero de 2020

14 VILLANUEVA Villanueva, Ernesto, Régimen juridico de las libertades de expresion e informacion en
México, México, UNAM, 1998, p. 21.

15 Producto de la conferencia hemisférica sobre libertad de expresion celebrada en la Ciudad de México, el 11
de marzo de 1994

16 Declaracion de Chapultepec. Conferencia hemisférica sobre libertad de expresién, México, 11 de marzo de
1994, http://www.0as.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=60&I1D=2

17 de enero de 2020
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Para Woldenberg es imprescindible la transparencia en las formulas del
ejercicio del poder democratico. Basta recordar que “en las dictaduras, el Estado
intenta saber todo (o asume el “derecho” de saberlo todo) de los individuos y los
individuos saben muy poco de lo que hace el Estado. En la democracia se invierte
la ecuacién: que el Estado sepa estrictamente lo necesario de las personas y que
las personas conozcan practicamente todo acerca de lo que hace el Estado”’.
Consecuentemente, el derecho de acceso a la informacién publica, como derecho
humano, tiene aparejada la obligacion a cargo de toda autoridad de. respetarlo,
protegerlo y garantizarlo.

La Comision Nacional de Derechos Humanos (en adelante CNDH) considera
que el Estado debe garantizar el derecho de las personas para acceder a la
informacion publica y los sujetos obligados tiene el deber de entregar la informacion
solicitada en los términos en los que fue generada, poseida o administrada. Sin
embargo, en la actualidad se describa al acceso a la informacibn como un
mecanismo del ciudadano para combatir la corrupcion. Pensarlo asi es desorientar
las razones que le dieron origen, ya que, si bien es cierto, es indispensable para la
rendicion de cuentas y para el gjercicio de otros derechos fundamentales, la esencia
del derecho de acceso a la informacion se encuentra en la libertad de ideas, en
contribuir al conocimiento y a la toma de decisiones por parte del ciudadano y en
garantizar la participacion responsable de las personas en los asuntos de la vida

publica, lo cual contribuye a un mejor desarrollo humano.

En este sentido, la CDNH ha determinado que el acceso a la informacién es
el “derecho de las personas para acceder a la informacion publica, buscar, obtener
y_difundir liboremente la informacion en cualquiera de sus manifestaciones (oral,
escrita, medios electrénicos o informaticos). El acceso a la informacion constituye

una herramienta esencial para hacer realidad el principio de transparencia en la

" WOLDENBERG Karakowsky, José. Op. cit. p. 7.

17



Universidad Auténoma de Querétaro
Facultad de Derecho - Maestria en Ciencias Juridicas
La teoria principialista en el derecho de acceso ala informacion

gestion publica y mejorar la calidad de la democracia”8. Esta contextualizacion del
derecho de acceso a la informacion es resultado de la evolucion histérica de la

concepcion de los derechos humanos.

Por otra parte, el Dr. Ernesto Villanueva Villanueva define el derecho de
acceso a la informacion publica como “la prerrogativa de toda persona para acceder
y examinar datos y registros publicos en poder de los sujetos obligados como regla
general, salvo las excepciones legitimas minimas establecidas en la Ley”®. Esta
definicion permite observar que el derecho bajo estudio consiste en la posibilidad
que tiene el ciudadano no solo de conocer la actividad de los 6rganos del Estado,
sino también todos aquellos datos y registros que genera por las actividades propias
de sus funciones, como pueden ser las de caracter estadistico, demogréfico,
econoémico, de salud, medioambiental, de caracter urbano, cientifico, tecnoldgico,
entre muchos otros. Los distintos tipos de informacién antes mencionados deberan
estar disponibles para el ciudadano cuando lo salicite ya sea solo para mantenerse
informado o para tomar decisiones de caracter personal, familiar o conforme el

ambito en el que realice todo tipo de actividades.

Consecuentemente, el derecho a la informacion es un derecho humano
reconocido por el sistema juridico mexicano que encuentra su fundamento y
obligatoriedad en la Constitucién y en las legislaciones federales y estales, éstas
dltimas armonizadas entre si; las cuales han retomado los documentos
internacionales que reconocen y garantizan este derecho como un derecho
humano. El objetivo de dicho derecho es que los ciudadanos cuenten con los datos
gue le permitan conocer las actividades, los datos y los registros de la autoridad, los
cuales contribuyen al desarrollo integral de las personas, asi como fomentar la

transparencia en los asuntos publicos.

18 ;Cudles son los Derechos Humanos? Comisién Nacional de los Derechos Humanos, México, 2019.
https://www.cndh.org.mx/derechos-humanos/cuales-son-los-derechos-humanos

17 de enero de 2020

19 VILLANUEVA Villanueva, Ernesto. Régimen juridico de las libertades de expresion e informacion en
México, México, UNAM, 1998, p. 20 y 21.
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El ejercicio del derecho bajo andlisis ha permitido mejorar las formas de
generar, conservar y procesar la informacién para que la ciudadania pueda acceder
a ella de forma integra y ordenada. Por ello, el cumplimiento del acceso a la
informacion se desarrolla 'y concreta, en un primer lugar, por la accion de los sujetos
obligados y los 6rganos garantes, a ellos contribuye el establecimiento de ciertos
principios, lo que en cierto grado otorga certeza de que se estara optimizando. su

cumplimiento.

1.2. LA MULTIDIMENSIONALIDAD DEL DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA.

Boaventura De Sousa Santos, al referirse a los procesos de globalizacion,
sefala que al interior de los mismos estan presentes multiples fendbmenos que
tienen diversas extensiones y es compleja su composicién, por lo que requieren que
las estrategias explicativas o interpretativas sean multidimencionales?°. De forma
muy similar ocurre con los tépicos juridicos, tal es el caso del acceso a la informacion

gue implica cuestionamientos que pueden ser atendidos con dicho argumento.

Dentro de las obligaciones adquiridas en el marco de la alianza por el
gobierno abierto?* (ODC por sus siglas en ingles), se encuentra el compromiso de
generar herramientas y “fomentar una cultura de gobierno abierto que empodere y

brinde resultados a los ciudadanos, y promueva los ideales del gobierno abierto y

20 SANTOS, Boaventura de Sousa. La globalizacion del derecho: Los nuevos caminos de la regulacion y la
emancipacion, Traduccién de Cesar Rodriguez, Bogota, Colombia, UNC/ILSA, 1998, p. 39.

21 “BEn México, la Alianza para el Gobierno Abierto en un espacio de didlogo e intercambio de ideas que permite,
en colaboracidn con la sociedad civil, que el gobierno asuma compromisos con el potencial de transformar la
calidad de vida de las personas” El INAI emitié un documento de Politicas de Gobierno Abierto y Transparencia
Proactiva, que fue aprobado por su Comision Permanente de Gobierno Abierto y Transparencia el 14 de
diciembre de 2016 y fue adoptado, como documento de referencia, por la Comisién de Gobierno Abierto y
Transparencia Proactiva del Sistema Nacional de Transparencia el 27 de febrero de 2017.
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participativo del Siglo XXI"??. Para el caso de nuestro pais, se trata de un espacio
de didlogo e intercambio de ideas que permite, en colaboracion con la sociedad civil,
que el gobierno asuma compromisos con el potencial de transformar la calidad de

vida de las personas.

Para hacer vélida esta circunstancia en México, se advirti6 que no bastaria
con crear unidades de transparencia en cada una de las dependencias de gobierno,
cuyo atributo fuera atender especificamente el acceso a la informacion, “también
resulta indispensable que los funcionarios que laboren en la misma tengan
conocimientos especializados en el area [...] La especializacién del personal
actuante del sujeto obligado, es una obligacion real e inminente” 2%, cuyo objetivo es
el respeto a la suprema norma nacional y a los tratados internacionales ratificados

por el estado Mexicano en materia de transparenciay acceso a la informacion.

De esta forma, en México, en el articulo 6° constitucional y en la LGTAIP -en
sus articulos 23 y del 72 al 79-, se sefiala quiénes son los sujetos obligados de
cumplir esta normatividad. En dichas disposiciones se plasmo, ademas, la
necesidad de que los encargados de dar respuestas a las solicitudes de informacién
cuenten con la formacién 'y especializacion suficientes para garantizar
completamente el derecho de acceso a la Informacion y se establecié un marco
normativo para la defensa del derecho de acceso a la informacién y el cumplimiento

de las obligaciones de transparencia por parte de las instituciones publicas.

En el caso de los titulares de los sujetos obligados, por ejemplo en el Estado
de México, deben estar certificados en competencia laboral debido a que ademas

de ser quienes operan las plataformas electrénicas de transparencia, requieren el

22 Alianza para El Gobierno Abierto. Alianza Internacional, 2018. http://gobabiertomx.org/alianza-
internacional/

17 de enero de 2020

23 MEXICO: Exposicion de motivos iniciativa con proyecto de decreto por el que se expide la Ley General de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica. pp. 41y 42.
http://www.senado.gob.mx/comisiones/cogati/eventos/docs/Iniciativa_LGTAIP.pdf

17 de enero de 2020
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conocimiento de la legislacion y lineamientos técnicos de transparencia y acceso a
la informacién publica, implementar politicas publicas tanto de transparencia, como
de planeacion y deben coordinarse con las dependencias al interior de su entidad o
ayuntamiento, si se trata del ambito municipal®*, por lo que son parte de las
comisiones de mejora regulatoria, del sistema anticorrupcién y por supuesto deben
integrarse al sistema nacional, estatal o municipal de transparencia -que
corresponda. Esto significa tener relacién institucional con dependencias federales,

estatales, municipales e incluso sectoriales.

Lo anterior es un ejemplo de cdémo se encuentra materializada la
multidimensionalidad del derecho de transparencia y acceso a la informacién
publica, al menos en lo que corresponde a los sujetos obligados, lo cual “(...) deja
en claro que ningun tedrico de la politica mexicana, ningdn analista o cronista, podré
dejar de incluir estos dos ingredientes dentro de la institucionalidad, los mandatos,
los principios rectores y los objetivos estatutarios de las asociaciones politicas.”?®
De tal manera que este derecho fundamental entrafia en si mismo un valor
democrético, social, juridico y es una actividad del gobierno y del poder publico que
puede ser analizada por la doctrina.

En relacion, Gonzalez Casanova sefala que
‘En la  Universidad misma surgieron especialidades

interdisciplinarias para el estudio de un periodo determinado como en el

caso de los prehistoriadores o de los medievalistas; o especialidades

24 La legislacion mexiquense establece que el responsable de la unidad de transparencia debera contar con
conocimiento o, tratdndose de las entidades gubernamentales estatales y los municipios certificacion en materia
de acceso a la informacion, transparencia y proteccion de datos personales, que para tal efecto emita el instituto.
Meéxico: Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del Estado de México y Municipios. Articulo
57. http://legislacion.edomex.gob.mx/sites/legislacion.edomex.gob.mx/files/files/pdf/ley/vig/leyvig233.pdf

12 de marzo de 2020.

%5 LUNA Pla, Issa. “La nueva transparencia politica”, en Acceso a la Informacion y Transparencia Politica en
el Distrito Federal, INFOdf, México, 2008, p. 6.
http://www.infodf.org.mx/capacitacion/publicacionesDCCT/ensayo6/ENSAY O6.pdf

17 de enero de 2020.
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interdisciplinarias para el estudio de un espacio: como en el caso de los
geodlogos y los gedgrafos. Esas y otras especialidades interdisciplinarias,
encargadas de investigar fenomenos multidimensionales se ajustaban
segun los tiempos y espacios a estudiar, y surgian asi especializaciones

mas y mas ricas en areas acotadas."”?®

Esto implica no solo la construccion de explicaciones juridicas respecto al
tema de esta investigacion, sino el reconocimiento de normas, hechos y valores que
requieren de una concepcion abierta del derecho y de la integracion de diferentes

enfoques al analisis y a las discusiones.

Por tanto, en este trabajo, la orientacion del analisis para contextualizar las
obligaciones de transparencia e informacion publica de oficio, érganos garantes y
sujetos obligados y los enfoques del concepto de derechos humanos respecto al
acceso a la informacion, parten del planteamiento argumentativo de trascendencia
de Eduardo Rabossi, quien sefala que “la extension y complejidad del fenémeno de
los derechos humanos es tal que se hace necesario un marco conceptual
suficientemente operativo para proporcionar una descripcion y evaluacién
adecuadas” ?’. Para el disefio de tal marco, Rabossi propone distinguir diferentes
dimensiones o ejes dentro del fendmeno de los derechos humanos a los que

denomina sincronicos y diacrénicos.

Dentro_de los primeros considera el sistema normativo positivo (tipos de
normas, tipos de derechos); el sistema institucional positivo (agencias y
jurisdicciones); el sistema informal; las fuerzas ideoldgicas y politicas operativas
dentro del sistema y sobre el sistema; el sistema universal vis-a-vis y los sistemas

regionales; la funcionalidad de todo el sistema; los problemas legales y

% VELASCO G6mez, Ambrosio. “Las nuevas ciencias y las humanidades: De la academia a la politica”, en
Revista mexicana de sociologia, vol. 68, nim. 3, Buenos Aires, 2006, p. 28.

27 RABOSSI, Eduardo. “La Teoria de los derechos humanos naturalizada”, en Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, Num. 5. Enero-marzo 1990, Argentina. p. 163.
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conceptuales que afectan al sistema normativo (lagunas, incoherencias,
modificaciones conceptuales). Respecto de la dimension diacronica, el autor tiene
en cuenta la evolucidn de los elementos sincronicos a partir de 1945; la aparicion y
posibles soluciones a ciertos problemas mundiales vejatorios (descolonizacion,
discriminacion, apartheid, autodeterminacion, desastres ecologicos, educacion,
hambre, etc.); y la posible evolucion de todo el sistema en los afios venideros: las

perspectivas de una comunidad mundial pacifica.

En este sentido Ernesto Villlanueva sefala que el Estado debe garantizar el
derecho de transparencia y acceso a la informacién mediante politicas de gobierno
abierto y transparencia proactiva y sus implicaciones para la gobernabilidad?® y la
gobernanza®®. Por lo anterior, para el andlisis del derecho de acceso a la
informacion también se le debe considerar como un fendmeno multidimensional

desde un punto de vista legal, un punto de vista politico y un punto de vista tedrico.

En el primero, se ubica lo relativo a las obligaciones de transparencia e
informacion publica de oficio; en el segundo punto de vista, se encuentran los
organos garantes y sujetos obligados en razén de conformar la estructura
gubernamental y su gestion; y en el enfoque teérico es donde se encuentra la
discusion del derecho de acceso a la informacion como derecho humano. A
continuacion, se presentan, de manera breve, algunos aspectos a considerar de la
transparencia y acceso a la informacién dentro de cada uno de estos enfoques o

puntos de vista.

28 «Desde una perspectiva politico-administrativa, la gobernabilidad es la cualidad de un sistema social que
deriva del hecho de que los actores estratégicos del mismo ... consienten en que las decisiones de autoridad ...
se adopten conforme a reglas y procedimientos determinados -que pueden registrar mayores o menores niveles
de institucionalizacion- . CERRILLO | Martinez, Agusti. La gobernanza hoy: 10 textos de referencia, Madrid,
Instituto Nacional de Administracién Publica, 2005. p. 168.

29 «“L a gobernanza se utiliza ahora con frecuencia para indicar una nueva manera de gobernar que es diferente
del modelo de control jerarquico, un modo méas cooperativo en el que los actores estatales y los no estatales
participan en redes mixtas publico-privadas”. PRATS Catala, Joan. “Modos de gobernacion de las sociedades
globales” en La gobernanza hoy: 10 textos de referencia, Madrid, Instituto Nacional de Administracion Publica,
2005. p. 168.
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a) Punto de vista legal.

Ya en parrafos previos se abordaba la importancia que tenia la reforma de
2014 en esta materia, que entre sus mecanismos de cumplimento decreto la
homologacion con la legislacion nacional, tanto por parte de la federacion, como de
las entidades federativas. Solo resta precisar que en el orden juridico mexicano se
ha reconocido en igual medida la libertad de expresion y la de recibir informacion,
en este sentido se adoptdé la Declaracion de Chapultepec, producto de la
Conferencia Hemisférica sobre Libertad de Expresion celebrada en la Ciudad de
México, el 11 de marzo de 1994, la cual establece en su tercer principio que “Las
autoridades deben estar legalmente obligadas a poner. a disposicion de los
ciudadanos, en forma oportuna y equitativa, la informaciéon generada por el sector

publico™?, elementos establecidos en el articulo 6° de la Constitucion.

El 7y 10 de febrero de 2014 se publicaron en el DOF diversas reformas que
adicionaron disposiciones en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, surgidas por iniciativa del Ejecutivo Federal y que se les conocié como
estrategias del pacto por México®' Como resultado, el 4 de mayo de 2015 se publicd
en el DOF el Decreto por el que se expide la LGTAIP, que, a decir del legislador,
estipula con claridad los principios rectores por los cuales deben regirse los
organismos garantes. Los aspectos que se comprenden como relevantes de dicha

reformay a los cuales deben estar sujetos las demas disposiciones de orden estatal

% Declaracion de Chapultepec. Adoptada por la conferencia hemisférica sobre libertad de expresion celebrada
en México, D.F. el 11 de marzo de 1994.
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=60&I1D=2

17 de enero de 2020

31 Nos referimos al decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de transparencia. Asi como al decreto por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
materia politica-electoral.
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y municipal, incluido los lineamientos técnicos, programas, politicas de

transparencia proactiva y datos abiertos, son los siguientes®?:

Prohibe la clasificacion como reservada toda informacion relacionada con las
violaciones a los derechos humanos.

Se privilegia el principio de maxima publicidad.

Se crea el Sistema Nacional de Transparencia Acceso a la Informacion
Publica y Proteccién de Datos Personales3?, cuya funcién principal es la de
coordinar y evaluar las politicas publicas transversales de transparencia,
acceso a la informacion y datos personales.

Se crea el Consejo Nacional del Sistema de Transparencia, Acceso a la
Informacién y Proteccion de Datos Personales, quien se encarga de
organizar efectiva y eficazmente los esfuerzos de coordinacién, cooperacion
y colaboracion.

Los Organos garantes seran auténomos, especializados, imparciales y
colegiados.

Se determinan los criterios de 'la clasificacion y desclasificacion de la
informacion. Se determinan los costos de la informacion.

Se faculta a los particulares para impugnar determinadas resoluciones
(recurso de revision ante el INAI).

Se cambia la categoria del Instituto Federal de Acceso a la Informacion y
Proteccion de Datos (IFAI) por el de Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales (INAI).

El INAI se atribuye la facultad de atraccion para allegarse de aquello que
considere pertinente y resolverlo de forma pronta y expedita3.

% MEXICO: Decreto por el que se expide la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Pblica.
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Igtaip/LGTAIP_orig_04may15.pdf

17 de enero de 2020

33 EI SNT esta conformado por 34 leyes de transparencia (una de caracter general, una federal y 32 estatales).
A su vez se determind la existencia de 33 6rganos garantes: el INAI y sus 32 pares en los estados. Asi como la
Auditoria Superior de la Federacion (ASF), el Archivo General de la Nacion (AGN) y el Instituto Nacional de
Geografia y Estadistica (INEGI).

3 MEXICO: Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, 2019, varios articulos.
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En el transitorio Quinto también se establece la obligacion de armonizar la
legislacion de la materia en los tres ambitos de gobierno. Consecuentemente, el 9
de mayo de 2016, se publicé en el DOF, la nueva Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Pablica, misma que es de observancia en el @mbito federal,
armonizada a la ley general y, en fechas diversas, las legislaturas de los Estados
realizaron la abrogacion de su ley de transparencia, dando paso a nuevos

ordenamientos armonizados a la ley general de transparencia.

Otro derecho que prevalece es el de proteccidén de datos personales, el cual
es reconocido constitucionalmente y se encuentra regulado-en la LGTAIP y en la
Ley General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados.
El reconocimiento de este derecho en México tuvo que esperar hasta el afio 2002,
con la publicacion de la Ley Federal de Acceso a la Informacion Publica
Gubernamental. Sin embargo, en aquel momento sélo fue una limitante al ejercicio
del derecho de acceso a la informacion. Posteriormente, en 2009, las reformas
constitucionales de los articulos 16 y 73 otorgaron el reconocimiento pleno a la
proteccion de datos personales como un derecho fundamental y auténomo?®, por lo

gue su reflexion tendra que realizarse minuciosamente en otra ocasion.

La finalidad de pretender una legislacibn armonizada y 6rganos garantes
locales autébnomos, pero sujetos a la facultad de atraccién de tipo nacional, desde
este punto de vista legal, es que los ciudadanos cuenten, en primera instancia, con
los datos gue le permitan conocer las actividades datos o expedientes que posea la
autoridad para mejorar su desarrollo por medio de la informacién publica de oficio y
que cuando se tenga algun tipo de inquietud respecto a las atribuciones, facultades
y/o competencias de la autoridad, el ciudadano pueda profundizar en la actuacion

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGTAIP.pdf

17 de enero de 2020

3% MEXICO: Decreto por el que se adiciona un segundo parrafo, recorriéndose los subsecuentes en su orden, al
articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. DOF: 01/06/2009.
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del aparato gubernamental mediante una solicitud de informacion a los respectivos
sujetos obligados y estos dispongan de un procedimiento sistematizado a nivel
general y que sea una instancia Unica la que determine los mecanismos para

gestionar su cumplimiento.

b) Punto de vista politico.

Todo ordenamiento juridico carece de eficacia sino existen los mecanismos
gue alienten su cumplimiento y su sancion en caso de incumplimiento, por lo que se
parte de que “La adaptacion de la teoria de los principios camina hacia la
estandarizacion en las préacticas del INAlI en un ejercicio de sincretismo
metodolégico™®, lo que implica conocer las caracteristicas de este organismo y el

procedimiento para dar cumplimiento a las solicitudes de informacion.

En la reforma del articulo 6° constitucional, fue substancial la creacion del
organismo autonomo competente. El ahara INAI tiene atribuciones para conocer de
los asuntos relacionados con el acceso a la informacion publica y la proteccion de
datos personales sobre cualquier autoridad, entidad, érgano u organismo de los
poderes legislativo, ejecutivoy judicial, 6rganos autdbnomos, partidos politicos,
fideicomisos y fondos publicos, asi como de cualquier persona fisica, moral o
sindicato que reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de autoridad®’,
exceptuando aquellos asuntos jurisdiccionales que correspondan al Poder Judicial.

Su' funcionamiento se regird por los principios de certeza, legalidad,
independencia, imparcialidad, eficacia, objetividad, profesionalismo, transparencia
y maxima publicidad. Limitando o exceptuado estos principios cuando se trate de la
proteccion de la seguridad nacional y el respeto tanto a los intereses de la sociedad

% MEJIA, Juan Carlos Upegui. “Critica a la ponderacion como test de proporcionalidad para decidir sobre la
publicidad de la informacion personal en poder del Estado en México”, en Estudios en derecho a la informacion,
nim. 5, 2018, p. 38.

STMEXICO: Decreto por el que se declaran reformadas y derogadas diversas disposiciones de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de la reforma politica de la Ciudad de México, DOF,
29/01/2016.
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como a los derechos de los gobernados. Consecuentemente, el derecho de acceso
a la informacién puablica, como derecho fundamental, tiene aprestada la

obligatoriedad de toda autoridad de respetarlo, protegerlo y garantizarlo.

Recordemos que correspondera a los tres ambitos de gobierno, en forma
concurrente, sujetarse a los principios y conocer de los recursos que interpongan
los particulares respecto de las resoluciones de los sujetos obligados  que
determinen la reserva, confidencialidad, inexistencia o negativa de la informacion.
Cuando esto no ocurre, es el 6rgano garante quien tiene la competencia para
sancionar al sujeto obligado, pero también la de implementar programas de difusién

y concientizacion sobre este derecho entre la poblacion y los sujetos obligados.

La legislacién de transparencia establece como uno de sus objetivos el de
garantizar el derecho de acceso a la informacion publica de forma sencilla, expedita,
oportuna y gratuita, a través de procedimientos y mecanismos que permitan su
difusion publica, ademas se busca garantizar la prerrogativa de las personas de
buscar, difundir, investigar, recabar y solicitar informacion publica. Incluso se
establece la obligacion de las autoridades de resguardar sus documentos en

archivos administrativos actualizados=®.

Entre las disposiciones de la LGTAIP, se contempla que los principios de esta
materia deberan ser atendidos por todo tipo de sujeto obligado y que responderan
a las necesidades de acceso a la informacién de toda persona. Buscando que la

informacién tenga un lenguaje sencillo se procurara su accesibilidad y traduccién a

38 Cabe sefialar que con la publicacion de la Ley General de Archivos se garantiza la temporalidad en la que
estara disponible la informacién publica, lo cual quedd establecido en su articulo 6°: “Articulo 6. Toda la
informacion contenida en los documentos de archivo producidos, obtenidos, adquiridos, transformados o en
posesion de los sujetos obligados, serd publica y accesible a cualquier persona en los términos y condiciones
que establece la legislacion en materia de transparencia y acceso a la informacién publica y de proteccion de
datos personales. El Estado mexicano deberd garantizar la organizacién, conservacion y preservacion de los
archivos con el objeto de respetar el derecho a la verdad y el acceso a la informacion contenida en los archivos,
asi como fomentar el conocimiento del patrimonio documental de la Nacion”.

MEXICO: Decreto por el que se expide la Ley General de Archivos. DOF: 15/06/2018.
https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5526593&fecha=15/06/2018

17 de enero de 2020
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lenguas indigenas. Ademas, que el solicitante no requiera acreditar interés alguno
ni justificar su utilizacién o el destino que dard a la informacion, y no se le podra

condicionarse la misma por motivos de discapacidad?.

En México, la LGTAIP#® sefiala que los sujetos obligados deben garantizar
las medidas y condiciones de accesibilidad para que toda persona pueda ejercer €l
derecho de acceso a la informacion; para ello, a través del Sistema Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Proteccion de Datos Personales
(en adelante SNT), como instancia de coordinacion, se articulan las plataformas
electronicas de transparencia de los tres ambitos de gobierno, en torno a la
Plataforma Nacional de Transparencia (en adelante PNT), con lo cual se pretende
dar cumplimiento al derecho de acceso a la informacién, especificamente en lo
referente a la publicacion de la informacién publica de oficio y sustanciar el

procedimiento para dar contestacion a las solicitudes de informacion.

En caso de que un ciudadano no-encuentre la informacion en los medios
donde debiera estar publicada o la misma no le sea entregada, podra presentar el
respectivo recurso mediante un escrito a través de las diferentes unidades,
plataformas y portales, o incluso puede hacerlo via telefénica, via sistema de correo
electrénico o postal, etc., con la cual podra ejercer y proteger su derecho de acceso
a la informacién. Esto implica que, aun declarada la reserva o la propia
confidencialidad y mas aun tratandose de datos personales, el principio de maxima
publicidad abre la puerta para que las autoridades, previa comprobacion de la
prueba de dafio, abran dichos datos y los den a conocer.

Este mecanismo de apertura de datos consiste en la aplicacion de un estandar
estricto de interpretacion, donde debera probarse razonablemente que la
divulgacion de la informacién causaria mayor dafio que beneficio al interés publico,

ya que la reserva o confidencialidad debiera resultar de un estudio del caso concreto

3 MEXICO: Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, 2018, articulos 9-22.
40 Especificamente en el Titulo Séptimo, Procedimientos de Acceso a la Informacién Publica; Capitulo I, del
Procedimiento de Acceso a la Informacion.
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que determine el valor que la informacién tiene para el interés publico*'. Semejante
potestad solo puede depositarse en un organismo autbnomo, especializado e
imparcial. Cualquier otro planteamiento es dar a la propia autoridad que esta

obligada una oportunidad para el secreto, el incumplimiento y la impunidad.

c) Punto de vista tedrico.

A este punto corresponde la discusion del enfoque del derecho de acceso a
la informacion como derecho humano, aspecto que ya fue planteado al inicio de este
capitulo. Asi como la discusién que contindia en el siguiente tema, por lo que sirva
este inciso para encaminar el andlisis de este derecho fundamental desde la
perspectiva de los derechos humanos como elemento para ejercicio de otros

derechos.

1.3. EL DERECHO DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA COMO ELEMENTO PARA EL EJERCICIO DE OTROS DERECHOS.

Puede o no aceptarse que la construccién y aplicacion del derecho debe estar
basada en la contextualizacion del todo o de la realidad del fenémeno social para
garantizar su vigencia, sin embargo no se puede negar la idea de que si el derecho
estuviera mas cercano a las aspiraciones sociales, esto le abriria mayor efectividad,
ya que el derecho también permite explicar y construir un futuro humano racional,
contextualizado, que sirva de aliciente para alcanzar mayores niveles de estadios

de desarrollo y con razonamientos universales.

Esta universalidad lleva a retomar la concepcion de que los destinatarios de
los derechos humanos son todas aquellas personas que por el hecho de existir, le

son necesarios dichos derechos para salvaguardar su dignidad. Por lo tanto, todo

4 MEXICO: Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, 2018, Articulo 114.
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aquel sistema que sea un conjunto de “(...) derechos inherentes a todos los seres
humanos™?, sin discriminacién alguna, son derechos fundamentales que se
identifican por sus caracteristicas especificas (universales, inalienables,
imprescriptibles, indivisibles, interdependientes y exigibles). Por lo tanto se trata de
un derecho fundamental toda vez que se diferencia del resto de los demas derechos

como elemental o esencial.

Este concepto se complementa sumado al de otros autores como Mauricio
Beuchot,** quien sugiere que hay ciertos derechos fundamentales que
corresponden a ciertas obligaciones fundamentales, por lo que acerca al
iusnaturalismo la idea de derechos humanos que tiene Dworkin; sefiala que este

autor se plantea el problema de cual podria ser el derecho natural mas primigenio.

Por otro lado, la vision de derechos humanos de Robert Alexy precisa que
estos no son derechos fundamentales en cuento forman parte del derecho
constitucional positivo, “sino que se trata de derechos que han sido llevados al
derecho positivo con el propésito o la intencién de darles una dimensién positiva a
los derechos humanos™4, tal circunstancia permitird conceptualizar las posiciones
descriptivas y prescriptivas de los principios del derecho de acceso a la informacién

publica, ya que se visualizan los principios como mandatos de optimizacion.

El contexto de los 6rganos garantes y los sujetos obligados se encuentra
enmarcado en la idea que considera que el Estado debe garantizar el derecho de
las personas para acceder a la informacién publica como una forma de garantizarle

derechos publicos subjetivos. Esto deriva de retomar a Luis Maria Diez-Picazo*

4 Declaracion Universal de Derechos Humanos. (Documento WEB) https://www.un.org/es/universal-
declaration-human-rights/index.html

17 de enero 2020

4 Vid. BEUCHOT, Mauricio. “Los derechos humanos en la filosofia analitica: Ronald Dworkin”, en Tdpicos:
revista de filosofia, 1998, nim. 15, p. 31-42.

44 LOPEZ, Geofredo Angulo. Teoria contemporanea de los derechos humanos, elementos para una
reconstruccion sistémica, Dykinson, Madrid, 2015, p. 153.

45 DIEZ-PICAZO, Luis Maria. Sistema de derechos fundamentales. Thomson Civitas, 2013. p. 7, 8.
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guien identifica la existencia de derechos que los particulares ostentan frente al
Estado u, con mayor precision, operan frente a cualquier poder publico, asi como
aguellos que estan sometidos al derecho administrativo. Lo anterior implica, por un
lado, la existencia del estado de derecho como algo necesario para que estos
derechos adquieran vigenciay, por el otro, que son fundamentales solo si se refieren
a valores bésicos de la democracia constitucional y desarrollan alguna norma
constitucional, como es el caso del acceso a la informacion, al contenerse en el
articulo 6° constitucional y su respectiva ley general la justificacion normativa de la
creacion de los Organos garantes como autonomos y dotarles de funciones

materialmente jurisdiccionales.

La anterior idea puede ser aumentada con lo propuesto por Pérez Lufio?,
respecto a que todos los sistemas politicos admiten alguna doctrina sobre los
derechos humanos. De ahi que el problema. prioritario que hoy plantean los
derechos humanos no es tanto el de su justificacion, como el de su proteccion, por
lo que, desde un plano realista, se establece que el enfoque politico de los derechos
humanos y, por tanto de sus principios, son cuestiones de democracia politica y

econdmica.

También se representa al derecho al acceso de informacion como un
elemento basico para la participacion ciudadana porgue es vital en la democracia y
para el ejercicio de otros derechos, lo que tomé realce a partir de la reforma
constitucional del afio 2011 sobre los derechos humanos, la reforma del 11 de junio
de 2013 que establece la creacion de un organismo autbnomo con esta
competencia y la posterior armonizacion de la legislacion que se ha mencionado.
Esto puede ser argumentado desde la definicion de Angelo Papacchini sobre los
derechos humanos como reivindicaciones histéricas situadas. Dicho autor sefiala

gue sin importar las diferencias entre culturas e interaccion social, “se impone una

4 LUNO, Antonio Enrique Pérez. “La fundamentacion de los derechos humanos”, en Revista de estudios
politicos, nim. 35, 1983, p. 6.
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exigencia comun de libertad, dignidad y respeto”’, por lo que, si bien es cierto que
‘las declaraciones de derechos humanos son relativamente recientes, las
demandas de libertad, reconocimiento por la vida y reconocimiento de un valor
minimo para todo ser humano estan lejos de ser un invento europeo del siglo
XVIII™®8, lo cual contribuye al hecho mencionado de que en nuestro pais algunos
antecedentes formales del derecho de acceso a la informacion tuvieron lugar entre
los aflos 1975 a 2002, cuando suceden las primeras aportaciones juridicas
conforme la dinamica social, politica y legal de la época, las que han derivado en lo

que hoy se conoce como politicas de gobierno abierto y transparencia proactiva.

Por otra parte, Alan Gewirth sefiala que, en el caso de los derechos humanos,
los sujetos y los demandados son todos seres humanos, y los objetos son ciertos
tipos de bienes. Puntualiza que “(...) estos bienes consisten en las condiciones
necesarias de la accion humana, y (...) es por esta razon por la que los derechos
humanos son supremamente obligatorios. Es también ampliamente debido a que
los derechos humanos tengan estos objetos el que sean de una importancia Unica
y vital entre todos los conceptos morales, puesto que ninguna moral... es imposible
sin los necesarios bienes para la accion” 4°. Sobre la naturaleza de los derechos
humanos, Alan Gewirth también escribe que “(...) consiste en unos requisitos
morales normativamente necesarios, orientados personalmente de que todo ser

humano posea los bienes necesarios de accion” °0,

Integrando nuestro objeto de estudio a esta discusion, se podria sefialar que,
en el caso de la transparencia y el acceso a la informacion, se trata de un derecho
en el que los solicitantes de informacién y los titulares de los sujetos obligados son

47 PAPACCHINI, Angelo. Filosofia y derechos humanos. Universidad del Valle, 3° edicidn, Colombia, 2003.
p. 45.

48 [dem. p. 46.

4 GEWIRTH, Alan. The Epistemology of Human Rights, Citado por RABOSSI, Eduardo. “La teoria de los
derechos humanos naturalizada”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 5, 1990, p. 166.

50 [dem. 167.
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todos seres humanos, y los datos o informacién®! son ciertos tipos de bienes que
consisten en las condiciones necesarias de la accion humana porque le permiten
reconocer su actualidad en la cual basan el ejercicio de sus libertades y la
construccion de conocimiento, lo que modifica su realidad, razon por la que son
obligatorios. Por tanto se explica que el derecho de acceso a la informacién sea un

derecho fundamental, porque es un bien necesario de accion.

En este tema, mas que enlistar aquellos derechos que pueden ser cumplidos o
aguellos aspectos de la cotidianidad que pueden mejorar cuando se garantiza
eficazmente la transparencia, se plantea qué aspectos del acceso a la informacién
publica contribuyen a ese fin y en qué consisten; nos referimos a lo que hoy se
conoce como politicas de gobierno abierto y transparencia proactiva, razén que le
da esencialidad al acceso a la informacion como elemento que le permite a la

persona el ejercicio de otros derechos y al Estado la concrecion de sus atribuciones.

Esto se encarna en la participacion ciudadana y comunitaria que reemplaza
a la democracia representativa y la voluntad politica, ya que es el gobierno quien
determina la agenda del régimen al que representa, pero si se deja claro que la
primera de las responsabilidades del gobierno es “(...) construir vias para permitir
gue las personas decidan por si mismas si desean comprometerse y cuando. No
hay duda de que nadie quiere comprometerse en todas las cuestiones, sin embargo,
debe haber conductos de participacion que sean de facil acceso y utilizacion para
todos™?2. Es _dificil negar que en una democracia, sea necesario establecer
mecanismos de transparencia que permitan conocer mejor a los actos de autoridad

y, mas aun, que deban existir 6rganos encargados de vigilar el cumplimiento de algo

51 Por datos nos referimos a los generados por 6rganos como el INEGI, CONEVAL, el sistema de metrologia
y normalizacion y por informacion a aquella que es generada dentro del desarrollo de un acto y procedimiento
administrativo.

52 BOURGON, Jocelyne. “Objetivos publicos, autoridad gubernamental y poder colectivo”, en Revista de
Administracion Publica 120 INAP, México, La Modernizacion de la Administracion Puablica en México,
Volumen, XLIV, nim. 3, septiembre-diciembre 2009. pp. 44 y 45
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gue por esencia es una obligacion no solo de los servidores publicos, sino de todos,
que la cosa publica sea conocida por todos.

Precisamente de la Alianza para el Gobierno Abierto nacié el Plan de Accion
2016 — 2018 (a la fecha existe un nuevo plan), en el cual una de sus premisas es
articular los principios del gobierno abierto con los Objetivos del Desarrollo
Sostenible de la Agenda 2030 de la ONU. Dicho plan lleva a la creacion de un
modelo inclusivo que sefiala en su parte introductoria que en México:
‘es entendido como un nuevo modelo de gestion en el que ciudadanos y
autoridades colaboran para producir politicas publicas 'y acciones
encaminadas a construir soluciones colaborativas a problemas publicos,
donde la participacién y la transparencia son considerados elementos
minimos que sirven para dar atencion a las demandas sociales, pero también
promover ambientes sélidos de rendicion de cuentas, innovacion social y

apertura institucional que son capaces de generar valor publico”.

Derivado del mencionado plan se crea, para tal fin, la Métrica de Gobierno
Abierto 2019, medicion de cumplimiento integrada por dos dimensiones: la de
transparencia y la de participacion ciudadana, asi como por la perspectiva
gubernamental y la ciudadana. La dimensién de transparencia, desde la perspectiva
gubernamental, evalla el grado en el que el sujeto obligado proporciona la
informacion de la que dispone y pondera tres componentes: acceso a la informacion;
transparencia activa, y datos abiertos. Desde la perspectiva ciudadana se mide la
facilidad conla gue la ciudadania puede conocer informacion relevante para su vida
cotidiana y se conforma de dos componentes: acceso a la informacién (enfocandose
en aspectos de relevancia para quien solicita la informacion) y transparencia

proactiva (publicacion de informacién Gtil para la ciudadania) °3.

53 CEJUDO Ramirez, Guillermo Miguel (Coord.). Métrica de Gobierno Abierto 2019. Informe de Resultados,
Ciudad de México, CIDE e INAI, enero de 2019, pp. 8 a 10.
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Esta condicion ha estado presente en la historia social inmediata, generando
un cambio de conciencia y una nueva actitud resiliente por parte de la poblacion
consolidando un empoderamiento colectivo de entrada a los datos publicos para la
practica de actividades ciudadanizadas, “Tal como sefialan Lathrop y Ruma:

la informacion publica se ha convertido en una forma de infraestructura con

el mismo nivel de importancia que la infraestructura del agua, la electricidad

o las carreteras y, en tal sentido, es necesario maximizar el valor publico que

los datos tienen para la transparencia y la innovacion. Para calificar la

apertura de tal acceso, se han creado internacionalmente dos. indices de
medicién, a saber, el Open Data Barometro de Datos Abiertos'y el indice de

Datos Abiertos”*.

Para la Alianza para el Gobierno Abierto “El término datos gubernamentales
también podria aplicarse a los datos creados para los gobiernos por organizaciones
externas y datos de beneficio significativo para el publico que estan en manos de
organizaciones externas Yy relacionados con programas Yy servicios
gubernamentales”, reconociendo que “el libre acceso y el uso posterior de los datos
gubernamentales tienen un valor significativo para la sociedad y la economia, y que,

por lo tanto, los datos gubernamentales deben estar abiertos por defecto.” %°

Esto toma trascendencia al tener una relacion directa con la transparencia
proactiva, por la cual se entiende que “es parte de la transparencia activa pues se
trata de informacién que voluntariamente el gobierno pone a disposicion del
publico... de forma voluntaria... el concepto presupone la existencia de informacion
cuya-publicacion puede generar beneficios sociales, aun cuando no pertenezca a la

requerida como informacioén publica de oficio obligatoria” ®¢. Informacién que puede

% VERA Martinez, Martin Cutberto. "Los datos abiertos y el plan de accion de gobierno abierto en México
2013-2015", en Noesis. Revista de ciencias sociales y humanidades, vol. 27, nim. 54, Universidad Auténoma
de Ciudad Juérez, México, 2018, p. 11.

55 ODC. Principios. https://opendatacharter.net/principles/ 5 de abril de 2020

5% GARCIA, Adriana, “Transparencia proactiva”, en Cejudo Ramirez, Guillermo Miguel (Coord.). Diccionario
de Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica, México, INAI, mayo de 2019, pp. 358 a 363.
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estar orientada a romper el sigilo, el secreto o la discrecionalidad del servidor
publico, idea sobre la cual se presume que la informacion es publica y accesible y
que el ciudadano como el titular del derecho puede ejércelo de manera simple,

rapida y de facil entendimiento.

Para 1996 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ya consideraba que el
derecho a la informacion constituia una garantia individual cuando se trataba de
violaciones a las garantias individuales®’. Se establecioé que todo ciudadano debe
ser debidamente informado y la autoridad esta obligada a .dar informacion
adecuadamente, que no sea falsa, incompleta y manipulada y que se garantice el

derecho humano para obtener la informacion que requiera como un principio rector.

Este cambio de cultura de la participacién ciudadana requiere de nuevos
valores, que sitlen a la ciudadania en una posicion central en su proceso de
participacion. En el documento conceptual de la Métrica de Gobierno Abierto 2017,
se tiene en cuenta que el estudio empirico del gobierno abierto debe realizarse a
partir de dos dimensiones: la .transparencia y la participacion, quedando
comprendidos dentro de las dimensiones, el acceso a la informacién, la
transparencia proactiva, los datos abiertos, la colaboracion, la toma de decisiones

conjunta, la corresponsabilidad y el control ciudadano®8.

http://inicio.ifai.org.mx/PublicacionesComiteEditorial/Diccionario%20TyAlP.pdf

12 de marzo de 2020

57 «Sj porcualquiera de las dos razones enunciadas, la sociedad no se encuentra en seguridad material, social,
politica o juridica, el primer resultado que se observa es una grave violacion de garantias individuales, ... el
cual obviamente propone poner en marcha un procedimiento legal especial, que no puede concluir en una
simple informacion, a manera de “parte' o de constancia de hechos, sino que se propone iniciar, mediante las
reflexiones que expone, una serie de medidas ... para que cese la violencia y la alarma y mediante tal
procedimiento extraordinario se propicie el regreso al respeto a las garantias individuales ... En los términos
del Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espafiola, averiguar (del latin ad, a; y verificare, que a su
vez se compone de verum, verdadero, y facere, hacer), en su primera acepcién significa “inquirir la verdad
hasta descubrirla”.

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epoca. T. I11, Nim. de Reg. 3650, Junio de 1996, p.
460.

58 CEJUDO Ramirez, Guillermo Miguel (Coord.). Métrica de Gobierno Abierto 2019. Documento Conceptual,
Ciudad de México, CIDE e INAI, 2017, p. 12.
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Esta idea exige replantear los esquemas burocraticos tradicionales de los
diferentes 6rganos de la Administracion publica adaptandolos a la politica de acceso
universal para el uso y aprovechamiento de la informacion, en este enfoque se da
una repercusion al involucramiento y la toma de decisiones publicas del ciudadano
desde la definicion del problema publico que se atendera, lo cual es la forma mas
avanzada de participacion. “se trata de un proceso de co-creacion... que da pie a
innovar en la accion gubernamental (...) Esta puede implicar que los funcionarios
publicos busquen a los ciudadanos para escuchar sus opiniones sobre la mejor
forma de abordar un problema ya sea que esta informacién sirva como insumo
fundamental para la toma de decisiones, o bien, que la decisién final sea tomada
por los propios ciudadanos™® de tal forma que co-creacion implica la co-

responsabilidad.

En sintesis, la esencia por la que fue creado este nuevo modelo es que la
sociedad y gobierno generen resultados tangibles que contribuyan a optimizar los
entornos de vida de los ciudadanos. “(...) publicar datos para resolver problemas
politicos especificos es mas eficaz que hacerlo de forma aislada”?, es decir publicar
con proposito permite alcanzar las aspiraciones personales, familiares, sociales o
comunitarias y a desarrollar una gobernanza confiable que logre objetivos

reciprocos que mejoren la calidad de vida de los seres humanos.

5 [dem, p. 24.
0 ODC. Visidn. https://opendatacharter.net/principles/
5 de abril de 2020
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CAPITULO SEGUNDO
LA TEORIA PRINCIPIALISTA EN EL DERECHO DE TRANSPARENCIA Y
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Cuando se reflexiona sobre el lenguaje en la ciencia, se piensa en un
discurso correctamente construido, por lo que es admitido por la comunidad
cientifica, ya que “cuando las ideas son ampliamente aceptadas y ordenadas en
libros de texto se convierten en hechos aceptados y raramente se discuten.”®! Por
lo que dejan de ser invocados sus autores o las razones que les dieron origen para
ser incorporados al lenguaje como irrefutables y empleadas en términos absolutos.
Sin embargo una palabra, por ejemplo, elemento puede referirse a los fundamentos
de un area del conocimiento, a las partes que pueden distinguirse separadamente
de una cosa o0 a cada una de las cosas de un conjunto, designar personas con cierta

apreciacion o puede referirse también a la naturaleza.

Algo muy similar ocurre cuando se habla de principios, ya que al ser el
derecho una disciplina que emplea el lenguaje, “el uso indiscriminado, a granel,
ideolégico e impune del vocablo ‘principios’ parece la regla. La segunda razén es
gue en algunas ocasiones el tema se banaliza y en otras se radicaliza. El problema
se centra mas alla de asignarle al término ‘principio’ una naturaleza equivoca, pues
limitarse a ese solo aspecto en nada contribuye a la discusién y esta lejos de

asumirse una.revision critica”®2,

Dado que son multiples las expresiones que pueden ser extraidas como
concepto de principio, principios o principialismo, en esta investigacion dada la

hip6tesis planteada, nos enfocaremos a tres aspectos. Primero, definir cudl es el

1 GOMEZ Moliné, Margarita Rosa y Neus, Sanmarti Puig. “Reflexiones sobre el lenguaje de la ciencia y el
aprendizaje”, en Revista Educacién Quimica, afio 31, Volumen 11, nim. 2. UNAM, México, p. 267.

62 RUIZ Canizales, Raul. Razonamiento Juridico Casuistica y Bioética, Tesis doctoral, Universidad Auténoma
de Querétaro, Querétaro, 2014, p. 209.
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origen y en qué consiste la teoria principialista de acuerdo a lo propuesto por Robert
Alexy; segundo, los principios generales del derecho que estan en torno al derecho
administrativo; y, por ultimo, qué aspectos normativos sugieren la existencia de un

discurso principialista en el derecho de acceso a la informacion.

2.1 Lateoria principialista de Robert Alexy.

El término principio en el derecho puede referir diversos sentidos tales como
valores, maximas o normas. Asi, por ejemplo, al considerarlos como normas, se
excluye la posibilidad de apelar a principios extra-sistémicos, por lo que pueden ser

considerados como principios juridicos en sentido estricto.%?

Respecto a esta posicion Jeff King sefiala, en referencia a Dworkin, que en
el interpretativismo juridico de la norma positiva, se extraen principios que
suministran una adecuada representacion de la praxis juridica existente en una
comunidad y proporcionan la mejor justificacién politica de la misma, agrega que
esta idea no esta equivocada pero “que es insuficiente en lo que respecta a la
adjudicacion de los derechos sociales” %4, lo que por cuestiones institucionales es
adecuado en ocasiones, sobre todo cuando se trata de la adjudicacién judicial que

realizan los jueces respecto de una determinada norma.

Por otra parte, King realiza este ejercicio sobre lo argumentado por Robert
Alexy, considerando el argumento débil tratandose de los derechos sociales
constitucionales “Para él, el principio que los justifica es el principio de la libertad

factica, que es que los derechos sociales deben existir para facilitar, en forma

8 HUERTA, Carla. “Solucion a los conflictos entre principios”, en Vazquez, Rodolfo (ed.). Normas, razones y
derechos. Filosofia juridica contemporénea en México, Madrid, ed. Trotta, Coleccién Estructuras y Procesos,
Serie Derecho, 2011, p. 189.

64 KING, Jeff. “Una aproximacion a la interpretacion judicial de los derechos sociales”, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales de la SCIN, México, Afo 111, No. 5, 2017, p. 90 y 91.
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instrumental, el derecho a la autonomia®®” lo que a decir de King resulta oneroso e
insuficiente, al menos en el ambito judicial, porque al equiparar los derechos
sociales como principios, individualmente se tendra mas derecho entre mas peso
tenga la libertad factica, aun cuando se identifiquen las identidades existente entre

derechos sociales y otros derechos constitucionales.

El peso de la libertad, implica la base del contenido material de la norma
juridica, es decir la validez juridica de la norma de derecho fundamental, aspecto en
comun de las teorias de los principios de Ferrajoli, Dworkin y Peces-Barba, pero no
como un horizonte de una teoria meramente formal de los derechos. “Alexy se
refiere de forma expresa tanto a los principios como a las reglas, combinando ambos
conceptos para la determinacion de las normas de derecho fundamental”®. Esto es
viable de deducir porque, siendo dos tipos de normas, para el autor Aleman “Tanto
las reglas como los principios son normas porgque ambos dicen lo que debe ser™®’,

por lo que se trata de imperativos dednticos.

Para Jaraba, el rechazo de Alexy a la clasificacién de principios en sentido
estricto y directrices que formulé Dworkin, se debia a que esto significaba la
aceptacion de que habria verdaderos principios, excluyendo de facto una amplia
gama de imperativos por mera prescripcion pues, ademas, debe distinguirse entre
principios de contenido 0 materiales y principios formales o procedimentales. “Un
principio material es aquel tipo de principio que, o bien sirve para la defensa de un
derecho individual, o bien sirve para la defensa de un bien o interés comunitario...
En cuanto al principio formal o procedimental, es aquel tipo de principio que
establece los margenes dentro de los cuales actlan los principios materiales o de
contenido.”® El nivel de estos principios se bosqueja de acuerdo a la procedencia y

aporte a la solucion correcta de un conflicto de derechos fundamentales, lo que es

6 [dem. p. 92

6 JARABA, Maria Dolores Pérez. “Los derechos fundamentales como normas juridicas materiales en la teoria
de Robert Alexy. Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho, nim 24, 2011, p. 187.

57 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEC, 1993 (1986), pp. 83.

% JARABA, Maria Dolores Pérez. Op. cit., p. 189 y 190.
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mas comprensible si se analizan los criterios de distincion entre reglas y principios.
Aunque Alexy plantea ciertos criterios, Zagrebelsky desgrana de forma mas

articulada cuatro criterios respecto a dicha distincion:

“a) La cualidad «todo o nada» que se predica de las reglas, frente al
«peso» o0 importancia relativa de los principios: si una regla es aplicable,
resuelve el caso y, si no resuelve el caso, es que no resulta en modo
alguno aplicable; en cambio, los principios nos ofrecen pautas u
orientaciones no concluyentes, que deben conjugarse con otras normas
0 principios.

b) El caracter cerrado de las reglas y abierto de los principios o, lo que
es lo mismo, la ausencia en estos ultimos de un verdadero «supuesto de
hecho»: en las reglas podemos conocer a priori los casos en que
procede su aplicacién y, por tanto, también sus excepciones, lo que
resulta imposible en presencia de un principio.

c) La idea de que las reglas so6lo admiten un cumplimiento pleno,
mientras que los principios son mandatos de optimizacién que ordenan
que se realice algo en la mayor medida posible: «mientras que el criterio
que preside las primeras es la oposicion cualitativa verdadero-falso,
todo-nada, el que preside las segundas es una progresion cuantitativa
desde lo menos a lo mas apropiado, desde lo menos a lo mas oportuno».

d) Finalmente, la tesis segun la cual el conflicto entre reglas se resuelve
o bien mediante la declaracion de invalidez de una ellas, o bien
concibiendo a una como excepcion de la otra, mientras que un conflicto
entre principios requiere ponderacion, esto es, supone el triunfo de uno
de ellos, pero soélo para el caso concreto”®®

Lo anterior es reciproco con los criterios de generalidad, del tipo de razones,
de cumplimiento y de validez, propuesto por Alexy, sin embargo, respecto de la
generalidad, sefala que este es un criterio débil de separacion si solo se realiza una

distincion de grado de una norma y no una separacion cualitativa, aun cuando lo

69 SANCHIS, Luis Prieto. “El constitucionalismo de principios, ¢entre el positivismo y el iusnaturalismo? (A
proposito de EI Derecho Diuctil de Gustavo Zagrebelsky”. Anuario de filosofia del derecho, nim. 13, 1996, p.
132.
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complejo sea saber cémo fundamentarla para que no sea una simple relacion de

prioridad de principios sino de preferencia de resultado.

No obstante “La variante mas fuerte seria una teoria que contuviera, ademas
de todos los principios, todas las relaciones de prioridad abstractas y concretas
entre ellos y, por ello, determinara univocamente la decision en cada uno de los
casos. Si fuera posible una teoria de los principios de la forma mas fuerte, seria sin
duda acertada la tesis de Dworkin de la Gnica respuesta correcta.”’, respecto a lo
cual se ha sensibilizado el hecho de que con teoria de principios se describen
distintas propuestas, ya sea para diferenciar entre reglas o para invocar principios;
de ahi su amplia incursion en las distintas materias juridicas.y su aun mas extensa
diversidad de connotaciones, de acuerdo al sentido que se le atribuya al término
principio y su funcion, en particular la éptica adoptada de su naturaleza juridica.
Discusion que no es uniforme y que es abonada por el desacuerdo entre los

impulsores de la teoria y del término principio’?.

Al mismo tiempo, existen quienes han intentado reconducir esta discusion
hacia posiciones mas eclécticas. Una forma de entenderlo es considerar que “Todo
sistema juridico tiene principios fundamentales que inspiran, informan y conforman
sus normas. Los principios son los que, evocando las causas, fuentes u origenes
de las normas y reglas, dan cohesién, coherencia y legitimidad a las normas
juridicas y al sistema juridico en su conjunto”?, por lo que la interpretacién que se
realice de los principios puede ir desde la proteccion de un nivel de realizacion
maximao o nivel mas alto de salud, vivienda, acceso a la informacion, como puede
ser considerado desde la perspectiva de un nivel de realizacion minimo, como el

salario, la jornada de trabajo, el medio ambiente, entre otros.

0 ALEXY, Robert. “Sistema juridico, principios juridicos y razon practica”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, nim. 5, 1988, p. 145.

"LHUERTA, Carla. “Solucién a los conflictos entre principios”, op. cit. p. 188.

72 Magistrado Cancado Trindade — ONU en VAZQUEZ-Bermudez, Marcelo. Relator Especial. “Primer informe
sobre los principios generales del derecho”, Comision de Derecho Internacional de la ONU, 71er periodo de
sesiones, Ginebra, 29 de abril a 7 de junio y 8 de julio a 9 de agosto de 2019. p. 47.
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La revaloracion de los principios surge como una reaccion al formalismo del
positivismo, a efecto de incluir la correccion en el contenido del derecho (referencias
a la moralidad). Alexy sostiene una postura no positivista en la que la moral es
incluida de manera necesaria en el concepto de derecho. Para este autor, el
derecho persigue la correccion, sin embargo, esto no implica la posibilidad de
invocar principios externos para modificar el derecho, ni sustituir un precepto juridico

por uno moral’3.

Para Alexy, la teoria principialista tiene origen cuando se plantea la distincion
entre reglas y principios, ya que constituye, ademas, el -marco de una teoria
normativo-material de los derechos fundamentales y con ello un punto de partida
para responder a la pregunta acerca de la posibilidad y los limites de la racionalidad
en el ambito de los derechos fundamentales’. Dicho autor sefiala que a menudo,
no se contraponen los conceptos regla y principio sino norma y principio o normay
maxima, por lo que reune bajo el mismo concepto de norma, tanto reglas como
principios, ya que ambas estipulan lo que debe ser y pueden ser formuladas con la
ayuda de las expresiones basicas del mandato, la permisiéon y la prohibicién, lo que
permite determinar con un nivel alto de generalidad qué esta autorizado, qué
prohibido y si esto es obligatorio o indiferente’®, esto es identificado como colisiéon

de principios.

Consecuentemente, sobre la base de que las reglas y los principios pueden
distinguirse segun sean fundamentos de reglas, que ellas mismas sean reglas, que
se trate de normas argumentativas o de comportamiento, son posibles tres tipos de

tesis de distincion entre reglas y principios’®:

8 HUERTA, Carla. “Solucién a los conflictos entre principios”, op. cit. p. 189.

4 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, traducido por Ernesto Garzén Valdés, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 81.

75 [dem. 83.

76 [dem. 85y 86
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Primera tesis: todo intento de dividir las normas en dos clases, la de las reglas
y la de los principios, lo que es vano debido a la pluralidad realmente existente. Asi,
por ejemplo. Esser, dice Alexy, distingue entre principios juridicos axiomaticos,
retéricos y dogmaticos, inmanentes e informativos y principios del derecho como asi

también principios estructurales y axiolégicos.

Segunda tesis: distincion de grado. Partidarios de esta tesis son los autores
gue piensan que el grado de generalidad es el criterio decisivo entre reglas y

principios.

Tercera tesis: Los principios como mandatos de optimizacion. Los principios
son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro
de las posibilidades juridicas y reales existentes. En cambio, las reglas son normas
que solo pueden ser cumplidas o no.

Para Alexy, la teoria de los principios ordena hacer algo en su maximo grado
de posibilidad, esto es, optimizar para determinar su aplicabilidad, de modo que si
la norma puede ser satisfecha en grados, se trata de un principio’’, ya que identificar
una norma comao principio 0 una regla es una cuestion de interpretacion, pues no

existen criterios ni métodos que permitan diferenciarlos antes de un conflicto.

Por otra parte, en la ponderacion se encuentra implicito un sistema de
inferencias; el cual, a su vez, se encuentra conectado al concepto de correcciéon. La
férmula de peso es el esquema propio de la ponderacion que es una clase de
argumento que sirve para calcular el grado de inferencia en los principios en

colision”. La férmula desarrollada’™ permite incluir las variables para los pesos

" ALEXY, Robert. “Sobre la estructura de los principios legales”, en Schilcher, Koller, Funk (eds.), Reglas,
principios y elementos del sistema de derecho, Verlag Osterreich, Viena, 2000. p. 123.

8 ALEXY, Robert, “Ponderacion, control de constitucionalidad y representacion”, en Jueces y Ponderacion
Argumentativa, UNAM, México, 2006, p.p. 7 a 10.

" En la teorfa de los derechos fundamentales Alexy desarrolla la formula que identifica como la ponderacidn
del Tribunal que consiste, “en la mencién de las condiciones de precedencia (C) y la fundamentacion de la tesis
de que bajo estas condiciones Pi precede a P2. La condicion de precedencia de Pi (es decir, del principio
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abstractos de los principios en colision y asegurar la relevancia de la satisfaccion de
un principio a costa del otro.

“Uno de los problemas que plantea la tesis de Alexy es el significado del
concepto de estructura de la norma, pues dado que son normas, su forma es
condicional y prevén un contenido modalizado dednticamente. Para aclarar esto,
Alexy distinguié los mandatos por optimizar® (los principios mismos, objeto de una
ponderacion) que como tales tienen un caracter prima facie, de los mandatos de
optimizacién que son las reglas que indican qué hacer con las normas en conflicto,

y que se satisfacen al optimizar los principios®.

Para Alexy, los mandatos de optimizacion forman parte del concepto de
principio, de manera que los principios se pueden construir como mandatos
de optimizar a los que corresponden mandatos de optimizacion. De modo que
el mandato de optimizacion no forma parte de la norma, ni se encuentra en su
contenido, sino que se aplica junto con el principio como una meta-norma que
establece un deber dirigido al juez. Asi parece ser un requerimiento de
correccion o justicia, por lo que Alexy lo considera la estructura del principio.8?

establecido en el articulo 2 péarrafo 2 frase 1 LF) obtiene su formulacion mas general en la frase: “Si existe el
peligro concreto, manifiesto, que el acusado en caso de llevarse a cabo la audiencia oral, pierda su vida o
experimente ‘graves dafios en su salud, entonces, la continuacion del proceso lo lesiona en su derecho
fundamental del articulo 2 parrafo 2 frase 1 LF°. Este enunciado conduce a un punto importante para la teoria
de las relaciones de precedencia condicionadas. Llama la atencién que en ella no se hable de la precedencia de
un principio, interés, pretension, derecho o de algin otro objeto similar: més bien se mencionan condiciones,
bajo. las cuales se produce una lesion de un derecho fundamental. Pero que una accién lesiona un derecho
fundamental significa que esta prohibida desde el punto de vista iusfundamental. El citado enunciado puede,
por lo tanto, ser entendido como la formulacion de una regla de la forma: “Si una accion satisface las
condiciones C, entonces pesa sobre ella una prohibicién iusfundamental”

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, op cit, p. 93.

80 Al respecto establece Alexy que esta modalidad contienen tan sélo una regla de solucién para un caso de
empate argumentativo, lo cual puede presentarse en un intento de optimizacién.

8L ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, op cit, p. 550.

82 HUERTA, Carla. “Solucion a los conflictos entre principios”, en Vazquez, Rodolfo (ed.). Normas, razones y
derechos. Filosofia juridica contemporanea en México, Madrid, ed. Trotta, Coleccion Estructuras y Procesos,
Serie Derecho, 2011, p. 188.
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Con aquella estructura parece que se refiere a la forma en que opera la
norma en caso de conflicto, esto es, a su cualidad derrotable, a la posibilidad
de modificar el contenido de un principio en conflicto, sin que la norma pierda
su validez ni deje de ser la misma, esto es, el significado del enunciado

normativo interpretado en el proceso de solucion del conflicto.”?

Considerar los principios como un tipo de norma distinto de las reglas sirve
para modificar la eficacia de la misma a efectos de que se respeten ambas normas.
El modo de individualizacién de los principios es distinto porque el enunciado
normativo, desde el punto de vista linguistico, confiere una cierta «maleabilidad» a
su contenido, sin vulnerar la validez de la norma. El nucleo dela norma, esto es el
derecho o libertad que confiere, no debe ser anulado en el proceso. El
comportamiento alternativo de las normas, perceptible en caso de conflicto, hace
posible el uso de dos métodos de solucion distintos pero complementarios, esto es

la ponderaciéon y la subsuncion.®

Para poder determinar si existe una optimizacién del cumplimiento de los
principios de transparencia y acceso a la informacion publica por parte de los sujetos
obligados, se liga la idea de Alexy de que los principios juridicos son mandatos de
optimizacién “que estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos
en diferentes grado y que la medida debida de su cumplimiento no solo depende de
las posibilidades reales sino también de las juridicas.”®® Esto nos permitira identificar
gue es la teoria principalista la que mejor caracteriza a los principios del derecho de

transparencia 'y acceso a la informacion.

Lo cual encuentra relacion con lo estudiado por Dworkin, quien establece que
una ley que disminuye mi libertad no me priva de cosa alguna que tenga derecho a

tener, siempre que se trate de una restriccion tan débil que no restrinja la

8 Ibidem.
8 [dem. p. 195.
8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEC, 1993 (1986), pp. 86 y 87.

47



Universidad Auténoma de Querétaro
Facultad de Derecho - Maestria en Ciencias Juridicas
La teoria principialista en el derecho de acceso ala informacion

competencia de los derechos mas fuertes como el derecho a la igualdad, o en
nuestro caso el acceso a la informacion, por lo tanto propone que los derechos
individuales a diferentes libertades so6lo deben ser reconocidos cuando se puede

demostrar que el derecho fundamental a ser tratado como igual los exige®®.

Para lograr este esclarecimiento es necesario someter los principios. en
colision al examen de proporcionalidad para determinar el nivel de adjudicacion.
Para Federico de Fazio “un derecho social se encuentra suboptimizado cuando
existe una omision que lo limita y que o bien no es idonea para fomentar a un fin
legitimo o bien es innecesaria para hacerlo o bien su adopcion provoca un nivel de
afectacion del derecho social mayor que el nivel de satisfaccion del fin legitimo que
pretende restringirlo.”®’ Bajo esta teoria, un derecho social debe ser garantizado al
comprobarse que fue realizado en un nivel o grado menor de aquel que no era
optimo ponderando las circunstancias facticas, otros principios 0 razones

disponibles.

Cabe precisar que para De Fazio, el examen de ponderacion no
necesariamente implica que haya identidad estructural, es decir, que si esta
prohibido limitar un derecho, estan prohibidas las acciones positivas que lo limitan,
lo cual ejemplifica en el homicidio, con la prohibicibn de todas las acciones
homicidas. Esto cambia en el caso de los derechos de prestacion, toda vez que
pueden exhibir un objeto con estructura disyuntiva, lo que no implica que se obligue

a llevar acabo todas las acciones positivas que lo promueven.

En el siguiente capitulo se ejemplificard como en el acceso a la informacion
tiene una estructura disyuntiva, razén por la que impera la maxima publicidad sobre

el resto de los principios del derecho de transparencia; consecuentemente, se podra

% Vid. DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984, pp. 380 a 388

8 FAZIO, Federico De. “Examen de proporcionalidad y adjudicacion judicial de derechos sociales
constitucionales”, en Isonomia, México, nim. 51, 2019, p. 97.
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-02182019000200095&Ing=es&nrm=iso>
12 marzo 2021. Epub 07-Ago-2020. https://doi.org/10.5347/isonomia.v0i51.229.
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reflexionar cuales de los denominados principios son esenciales para materializar
el acceso a la informacion. De tal suerte que puede concluirse por el momento que
al menos uno o algunos de los denominados principios del derecho de acceso a la

informacion son esenciales.

2.2 El principialismo en el derecho administrativo.

La doble estructura que puede llegar a tener el vinculo regla-principios no se
concebia en el estado de derecho liberal, ya que se aceptaba la norma debido a la
autoridad de donde provenian jerarquicamente, Prieto Sanchis lo expresa a partir
de la necesidad de la interpretacién que realizan las autoridades, sefialando que
“solo las reglas pueden ser observadas y aplicadas mecéanica y pasivamente. Si el
derecho sbélo estuviese compuesto de reglas no seria insensato pensar en la
“maquinizacion” de su aplicacion”®, circunstancia que se daba en la funcién

administrativa.

También hace notar que el monismo del Estado de derecho liberal reflejaba
su poder en lo normativo. Actualmente el pluralismo ideoldgico ha desplazado ese
valor absoluto; el abandono de la tradicional concepcién del principio de legalidad
da muestra de ello.-Mientras que para el gobernado ello implicaba que todo lo que
no estaba prohibido, estaba permitido, para la autoridad, la legalidad le
representaba la obligacion de realizar lo que la ley decretaba eran sus funciones o

atribuciones, incluidas las respectivas excepciones.

Es decir, se empleaba “para delimitar las expectativas juridicas individuales

frente al ejercicio de los derechos para que estos no se conviertan en un obstaculo

88 SANCHIS, Luis Prieto. op. cit., p. 144.
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injustificado ante la correcta actuacién del poder publico™?, lo que ha sufrido
singularidades debido al nuevo entramado normativo lleno de especialidades
apoyadas en la supremacia de la norma superior, como es el caso de la trasparencia
y acceso a la informacion, e imponiéndose la libertad antes que la previa
autorizacion, en consecuencia, el legalismo ha dejado de ser su Unico elemento y
ya no es expresion de las decisiones politicas basicas, emergiendo para otros

centros de produccion juridica una justificacion mas o menos independiente®.

En este momento historico, la actuacion administrativa, dice Sanchis, se
encuentra dirigida por el vinculo Estado gobernante y administrador, “De este modo,
la relacién entre la ley y la Administracion se ha visto alterada. Los reglamentos no
s6lo son las normas mas abundantes, «sino también las que mayor incidencia
practica tienen sobre la vida de los ciudadanos»®!, pues las nuevas funciones del
Estado relacionadas con la gestion de los grandes servicios publicos o con la
satisfaccion de derechos sociales ya no son tareas del Estado legislativo
simplemente ejecutadas por la Administracion, sino tareas que suponen una amplia
discrecionalidad™?, escapandose las aspiraciones y expectativas materiales del
gobernado, de la esfera parlamentaria para ser ocupada por el ejecutivo.

Este paradigma se encuentra ocurriendo en el acceso a la informacién, ya
que a decir de Huerta Ochoa, parece haber sido disefiado para ser un proceso
expedito y ser .conforme a las garantias previstas en la legislacién
administrativista®®, pero toda su sustanciaciébn corresponde a entidades
propiamente administrativas. De esta manera es que en México la legislacion
general en materia de transparencia y acceso a la informacion establece el

mecanismo para dar tramite a una peticion y su seguimiento en caso de

8 MEDELLIN, Ximena. “Principio de Legalidad”, en CEJUDO Ramirez, Guillermo Miguel (Coord.).
Diccionario de transparencia y acceso a la informacion, op. cit., p. 248.

% SANCHIS, Luis Prieto. op. cit., p. 135.

°1 F. Rubio, 1986, p. 106

9 [dem. pp. 135y 136.

9 HUERTA Ochoa, Carla. “El caracter administrativo del derecho a la informacion”, en Boletin mexicano de
derecho comparado, vol. 48, nium. 142, México, 2015, p. 168.
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incumplimiento, facultando a los érganos garantes a emitir los lineamientos técnicos

para disefar y operar las plataformas electronicas del SNT.

Consecuentemente, el procedimiento administrativo de acceso a la
informacion se identifica por tres etapas: solicitud de informacion; recurso
administrativo, y resolucién definitiva. En el caso de que un ciudadano no encuentre
la informacién en los medios donde debiera estar publicada o la misma no le sea
entregada dentro del plazo de 20 dias a la fecha de la solicitud, podra presentar el
respectivo recurso mediante un escrito a traves de las diferentes unidades,
plataformas y portales, o incluso puede hacerlo via telefénica, via sistema de correo
electronico, postal, etc., con lo cual podra ejercer y proteger.su derecho de acceso

a la informacion.

Los medios de impugnacion previstos enla norma son el recurso de revision,
que al ser agotado dara paso al recurso de inconformidad; el primero es interpuesto
en contra del sujeto obligado y permite al solicitante de informacion acudir al 6rgano
garante en los siguientes casos: inconformidad con la clasificacion de la
informacion; la declaracion de inexistencia; la declaracion de incompetencia por el
sujeto obligado; la entrega parcial de informacion o que esta no corresponda con lo
solicitado; la falta de respuesta dentro del plazo; la notificacién, entrega o puesta a
disposicion de informacion en una modalidad o formato distinto al solicitado o si el
formato es incomprensible y/o no accesible; los costos o tiempos de entrega de la
informacion son excesivos; la negativa a permitir la consulta directa; la falta,
deficiencia o insuficiencia de la fundamentacién y/o motivacion en la respuesta u

orientacién a un tramite.

El Recurso de inconformidad, por su parte, se hara valer frente a las
resoluciones de los 6rganos garantes de las entidades federativas, ya sea en contra
de la reserva, confidencialidad, inexistencia o negativa de la informacion y, en
general, por cualquier resolucion que emita dicho 6rgano y que recaiga en la

solicitud de informacion. Dicho recurso puede ser interpuesto, a eleccion del
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particular, ante el érgano garante o en su caso se puede optar por interponer el
juicio de amparo ante el Poder Judicial Federal.

Al resolver, se podra desechar o sobreseer el recurso de inconformidad;
asimismo, confirmar, revocar o modificar la resolucién del organismo garante local.®*
El criterio que prevalece es que ante la duda de si se da o no la informacion, debe
imperar la maxima publicidad y se debe entregar la informacion, el criterio genérico

es que donde existan recursos publicos, el derecho de informacion prevalece.

‘En la actualidad, los principios generales tanto del derecho como del
derecho administrativo, se encuentran integrados al bloque de legalidad que orienta
la actuacion administrativa, (...) de forma tal que el desconocimiento de ese bloque
de legalidad podria afectar la validez de los actos administrativos e, incluso, en
algunos casos, generar juicios de responsabilidad patrimonial contra el funcionario
que, al desconocer su caracter de administrador de bienes ajenos, realiza actos
contrarios a los principios de eficacia y racionalidad administrativa.”®® Al tratarse el
acceso a la informacion de un procedimiento administrativo no podemos dejar de
enunciar cuales son los principios que lo rigen. Bajo esta situacion, los principios del
derecho administrativo tienen un caracter normativo, esto significa que debemos
referirnos a los principios generales del derecho; lo cual se realizara tratando de

reflexionar sobre sus cualidades, mas que por su clasificacion.

José OQvalle Favela define a los principios generales del derecho como
"aguellas normas fundamentales o esenciales que inspiran y orientan al conjunto
del ordenamiento juridico, las cuales se encuentran explicita o implicitamente dentro

de éste, y tienen la funcion primordial de integrar el propio ordenamiento juridico

% JARQUIN, Soledad y Ana Elena FIERRO, en CEJUDO Ramirez, Guillermo Miguel (Coord.). Diccionario
de transparencia y acceso a la informacidn, op. cit., p. 275.

% ROZO, Oscar Eduardo Vargas. “El caracter normativo de los principios del derecho administrativo”, en
Revista Estudios Socio-Juridicos, vol. 4, nim. 2, 2002, p. 220.
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supliendo las omisiones de la Ley.”® Para algunos tratadistas, los principios
generales del derecho son los del derecho romano; ciertos académicos afirman que
se trata de los preceptos universalmente admitidos por la ciencia juridica, y otros

tantos, los identificados con los principios del derecho natural.

Debido a esto, uno de los problemas relacionados con el concepto de
principios generales del derecho consiste, segin Norberto Bobbio®’, en determinar
la fuente u origen de tales principios, tal como existe una polémica acerca de si el
concepto de derechos humanos se deriva 0 no de la corriente iusnaturalista o
iuspositivista. Con esto, es claro que el legislador no ha tratado de definir a los
principios generales del derecho o determinar ddénde  buscarlos, sino que
simplemente ha implementado un orden de aplicacién o las condiciones de su
entrada en vigor, estableciendo el solo requisito de que no haya ninguna
desarmonia o incongruencia entre estos y las normas particulares del Derecho;
gueda excluida la posibilidad de aplicar-un principio general del derecho en

contradiccién con un principio particular o.norma especifica®.

Hay que sefialar que existen una gran cantidad de principios generales del
derecho. Unos hacen referencias a todo el ordenamiento juridico y otros a alguna
de sus ramas; algunos son perennes, otros referidos a cierto periodo histérico y que
no todos tienen la misma jerarquia o importancia. Garcia Maynez insiste en
distinguir dos grandes rubros: entre los principios generales sobre el ser del derecho
y los principios generales sobre el deber ser juridico. Los principios del ser del
derecho son légicos y ontolégicos, porque expresan las conexiones esenciales de
indole formal entre los preceptos del derecho y las modalidades de lo permitido, lo
prohibido, lo ordenado y lo potestativo. Mientras que los referidos al deber ser son

de caracter axioldgico y se expresan siempre por medio de juicios enunciativos.

% OVALLE Favela, José. citado por SOBERANES Fernandez, José Luis. Los Principios Generales del
Derecho en México. Un ensayo histdrico. 2 ° reimpresion., Ed. Miguel Angel Porrtia, México, 2003. p. 12.

9 GARCIA Maynez, Eduardo. Filosofia del Derecho, 8 ed., México, Porrda, 1996, p. 314.

% Vid. BRUNO, Giordano. De la causa, principio e uno, Dirr, 1889, p. 63.
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Bobbio®°, por su parte, plantea una clasificaciéon conforme a la materia a la

que pertenecen:

a) Principios generales de organizacién, que se refieren al Estado y los
poderes publicos o al funcionamiento del orden juridico; por ejemplo, el principio

gue consagra la irretroactividad de las leyes;

b) Principios generales del derecho sustancial, que establece maximas para
la conducta de los particulares; en esta categoria se incluyen todos los principios
encaminados, por ejemplo, a la prohibicién de actos que implican el llamado abuso

de un derecho, y

c¢) Principios generales del derecho procesal que, por orientar la funcién del
juez, se establecen en reglas generales de caracter hermenéutico; un ejemplo es el

aforismo no probando el actor, el demandado debe ser absuelto.

La clasificacién va méas all4 de que existan principios generales para cada
rama del derecho, porque la diversidad material no implica una diferencia de
naturaleza, por lo que de acuerdo al autor, los primeros van dirigidos al legislador,

los segundos a los ciudadanos y los del ultimo grupo a los jueces.

Esta idea se complementa con el sefialamiento que hacia el Cédigo Civil
Federal en 2015, respecto a que el "silencio, oscuridad o insuficiencia de la Ley no
autoriza a los jueces o tribunales para dejar de resolver una controversia”, lo cual
significa la aceptacion del llamado paradigma de la plenitud hermenéutica del
derecho, como alternativa para hallar respuestas ante vacios de la ley, en tanto que
el derecho no tiene lagunas, debido a la integracién de sus fuentes, lo cual se

complementa con los principios generales del derecho!®

% GARCIA Maynez, Eduardo. op cit. p. 319 a 321.
100 GARFIAS, Ignacio Galindo. Interpretacion e integracion de la ley, Serie estudios juridicos, nimo. 38,
UNAM, 2006. p. 1,20 y 21.
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En particular, los principios del derecho administrativo sirven como guia
eficaz y racional de los servidores publicos, en especial por su caracter garantista
versus la arbitrariedad y discrecionalidad del poder administrativo que se oponga al
interés general salvaguardado por la fuente normativa. Pero no se debe considerar
que dichos principios funcionan “Unicamente como herramientas de control de las
potestades discrecionales... sino que también constituye un criterio informador de
todas las actuaciones administrativas, incluso las regladas”'°?, ya que no es posible
gue un conjunto de normas positivas de tipo administrativas, independientemente
de su amplitud, sean suficientes para argumentar su aplicacion. y cumplir
racionalmente sus funciones, requieren de la existencia de principios de derecho

administrativo.

De esta manera se cumple lo resuelto por Cassagne, citado por Vargas Rozo,
“que los principios obran de manera que permiten realizar una labor correctiva o
extensiva de las normas... que asegura al derecho administrativo la necesaria
flexibilidad para, en su dindmica, adaptarse a las circunstancias diversas y a la
evolucién social™%?. Funciones de los principios del derecho administrativo que, a
saber del autor, son su caracter fundamentador, en su condiciébn de causa y
estructura del derecho administrativo; integrador, al llenar vacios y lagunas, y de

prescripcidn interpretativa, al permitir una interpretacion juridica propia.

2.3 La teoria principialista en el derecho de acceso a la informacion publica

mexicano.

Una forma de exponer la subsistencia de elementos que hagan presumir la
existencia de un discurso principialista en el ambito de este derecho son las
enunciaciones que se realizan en torno a los principios, o lo que al menos la
legislacidbn denomina como principios del derecho de transparencia y acceso a la

informacion.

1% VARGAS Rozo, Oscar Eduardo. op. cit., p. 255.
102 [dem. P. 258.
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Para el 2007 la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica Gubernamental, advertia como principios basicos del acceso a la
informacion los siguientes: “1. El derecho de acceso a ésta es un derecho humano
fundamental; 2. El proceso para acceder a la informacién publica debera ser simple,
rapido y gratuito o de bajo costo; y, 3. Debera estar sujeto a un sistema restringido
de excepciones, las que solo se aplicaran cuando exista el riesgo de dafio sustancial
a los intereses protegidos y cuando ese dafio sea mayor que el interés publico en
general de tener acceso a la informacion™%3. Asimismo, del andlisis sistematico de
la misma Ley, se desprendia la universalidad del derecho y que la informacion de
los poderes publicos debia ser accesible para la sociedad, salvo la considerada
como reservada o confidencial, aun cuando todavia no estaban claramente definido

los motivos para la clasificacion de la informacion.

Esto rapidamente encuentra luz afios adelante, ya que el articulo 6° de la
CPEUM ha determinado que el derecho a la informacién sera garantizado por el
Estado, y en su apartado A, fraccién | concretiza que uno de los principios que
prevaleceran en la interpretacion del derecho de acceso a la informacién es el de

maxima publicidad.

Cabe hacer un paréntesis en este punto ya que es necesario resaltar la
connotacion que guarda el principio de maxima publicidad, a fin sentar un criterio de
distinciéon con el total de los denominados principios del derecho de acceso a la
informacion. La maxima publicidad “estipula que toda la informacién en posesion
del gobierno es publica y su acceso debe ser negado so6lo por excepciéon. Un
aspecto adicional contempla que cualquier individuo puede acceder a la informacion
en posesioén de una agencia de gobierno, sin necesidad de demostrar interés

juridico alguno. De todos los principios que caracterizan a una ley de acceso a la

103 semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXVI, octubre de 2007, Tribunales
Colegiados de Circuito, p. 3345, Tesis: 1.80.A.131 A, Registro: 170998.
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informacion, sin duda el de maxima publicidad es el que debe regir de manera

central.”104

Consecuentemente, en el marco de la teoria juridica, Sergio Lopez-Ayllon ya
mencionaba que todos los ambitos de la actividad humana, entre ellos el derecho
de acceso a la informacion, se encuentra afectado por una situacion que ofrece al
mismo tiempo enormes potenciales y grandes retos, es por ello que se sefiala que
de entre los principios, el de mayor efectividad para el ciudadano y quiza el Gnico
principio juridico propio de esta materia, es el de maxima publicidad al refrendar que
todo acto de gobierno debe estar sujeto al escrutinio publico!®. En otro sentido,
pero no contradictorio, la maxima publicidad precisa que no se requiere de
legitimacion para presentar una solicitud, ni acreditar la personalidad, con excepcion

del acceso a los datos personales, o a la rectificacion de los mismos.

En la reforma del articulo 6 constitucional'®® se prevé la existencia de un
organismo autdbnomo competente en el ambito federal, para conocer los asuntos
relacionados con el acceso a la .informacion publica y la proteccién de datos
personales. Entre las competencias mas significativas de este organismo se
encuentra la facultad de atracciéon’. Por otra parte, se establecen los principios de

certeza, legalidad, independencia, imparcialidad, eficacia, objetividad,

104 Red Iberoamericana de Proteccion de datos, “El acceso a la informacion publica y la proteccion de datos
personales”, Huixquilucan (Estado de México), 4 de noviembre de 2005, p. 5.
http://www.redipd.es/actividades/encuentros/IV/common/mexico_acceso_definitivo.pdf

5 de abril de 2020

105 | OPEZ Ayllon, Sergio. "El derecho a la informacion como derecho fundamental”, en Carbonell Sanchez,
Miguely Carpizo, Jorge (coords.), Derecho a la informacion y derechos humanos. México, UNAM, Afio 2000,
p. 175. https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/1/7/5.pdf

12 de marzo de 2020

106 MEXICO: Decreto por el que se declaran reformadas y derogadas diversas disposiciones de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de la reforma politica de la Ciudad de México.
http://www.dof.gob.mx/avisos/2480/SG_290116_vesp/SG_290116_vesp.html

5 de abril de 2020

107 La facultad de atraccion es respecto de cualquier autoridad, entidad, érgano u organismo de los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial, drganos autbnomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi
como de cualquier persona fisica, moral o sindicatos que reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de
autoridad. Una excepcion son aquellos asuntos jurisdiccionales que correspondan a la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion.
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profesionalismo, transparencia y maxima publicidad que regiran este derecho
fundamental. Los limites a estos principios seran aquellos asuntos que estén
relacionados a la seguridad nacional y el respeto tanto a los intereses de la sociedad

como a los derechos de los gobernados.

Por otra parte, en la exposicion de motivos de la LGTAIP, el legislador traté
de explicar algunos aspectos tedricos de la relevancia de conceptualizar los
principios de la materia y que ello fuera el parteaguas para determinar el tipo de

criterios que tendrian que emplearse para su cumplimiento.

En aquella exposicién de motivos y para justificar el principio de gratuidad,
los legisladores resefian la concepcidon de Ferrajolli sobre los derechos humanos
como derechos fundamentales, citan a dicho autor para quien los derechos
fundamentales son “todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a «todos» los seres humanaos en cuanto dotados del status de
personas, de ciudadanos o de personas con capacidad de obrar.”1°® Ademas, los
legisladores aclaran que el propio autor sefiala que la condicion de sujeto le reviste
idoneidad para ser titular de derechos subjetivos que, por su universalidad, son

propios de todas las personas.

Para conceptualizar a los principios se parti6 de la idea de que la
transparencia y el acceso a la informacién son instrumentos fundamentales para
alcanzar la gobernabilidad, la gobernanza y la participacion ciudadana, en el marco
de una visién de gobierno abierto y transparencia proactiva, es decir, en la medida
gue el acceso a la informacién vio crecer su importancia como instrumento de la
democracia y del estado de derecho, adquirieron nueva importancia los

mecanismos para su realizacion y efectividad.

108 FERRAJOLLI, Luigi, Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppi. Derechos y garantias, citado por MEXICO:
Exposicién de motivos iniciativa con proyecto de decreto por el que se expide la Ley General de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica, op. cit., p. 15.
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Por tanto, es el nivel tedrico el que permite “(...) formular los postulados
tedricos que sustentan al objeto de estudio y en donde se desarrollan las diferentes
posibilidades o aproximaciones tedricas que expliquen la diversidad de expresiones
fenoménicas con las que cuenta el objeto de estudio ante los paradigmas cientificos
y tecnoldgicos actuales.”*®® Para ello, la legislacién de transparencia establece
como uno de sus objetivos el de garantizar el derecho de acceso a la informacion
publica de forma sencilla, expedita, oportuna y gratuita, a través de procedimientos

y mecanismos que permitan su difusion publica.

Ademas, se busca garantizar la prerrogativa de las personas de buscar,
difundir, investigar, recabar y solicitar informacion publica. Incluso se establece la
obligacion de las autoridades de resguardar sus documentos en archivos
administrativos actualizados'®. Recordemos que producto de la existencia de la
LGTAIP, correspondera a los tres ambitos de -gobierno, en forma concurrente,
sujetarse a los principios y conocer de los recursos que interpongan los particulares
respecto de las resoluciones de los sujetos obligados que determinen la reserva,

confidencialidad, inexistencia o negativa de la informacion.

Frente a esto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado
gue este derecho se sustancia en la etapa administrativa, por la cual toda respuesta
a una solicitud de acceso a la informacién debe ser fundada y motivada
adecuadamente; dicha obligacion se concreta adecuadamente si se observa el
principio de legalidad, ya que para Garcia Ramirez, “constituye una garantia
procedimental que no es exclusiva de los procedimientos jurisdiccionales, sino que

también constituye una obligacion para la autoridad administrativa'!.

109 IMA, Pablo Alberto Torres. La objetividad en las Ciencias Sociales y su impacto en la investigacion, p. 4.
110 MEXICO: Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, articulo 2.
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGTAIP.pdf

17 de enero de 2020

11 HUERTA Ochoa, Carla. “El caracter administrativo del derecho a la informacién”, en Boletin mexicano de
derecho comparado, vol. 48, nim. 142, México, 2015, p. 156.
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Justo parrafos arriba, se precisaba que la maxima publicidad es el principio
que mejor ejemplifica la existencia de la teoria principialista en el derecho de acceso
a la informaciéon, Robert Alexy sefiala que a pesar de la debilidad de los érdenes
estrictos de los principios, no significa que sean imposibles; lo que si es posible es
un sistema de condiciones de prioridad, un sistema de estructuras de ponderacion
y un sistema de prioridades prima facie. Ante esto, Alexy sefiala que una teoria de
los principios conduce a estructuras de argumentacién racional, lo que se resuelve
con una adecuada estructura de ponderacion, ya que hacer referencia a las
posibilidades juridicas implica que “cuanto mas alto sea el grado de incumplimiento
o de menoscabo de un principio, tanto mayor debe ser la importancia del

cumplimiento del otro™''2,

En este direccién “los principios, en cuanto mandatos de optimizacion, exigen
una realizacion lo mas completa posible, en relacién con las posibilidades juridicas
y facticas™13, es decir la proporcionalidad en sentido estricto, por ejemplo la maxima
publicidad, se cumple cuando se publica 0 entrega la informacion aunque no se
hayan cubierto todos los principios de accesibilidad y calidad de informacion, ya que
si se tratare de informacién que desde su origen fue generada fuera de estos
criterios, siempre que sea porque asi lo contempla la ley, se tendra por cumplida la
obligacion y atendido el derecho con la entrega de la informacion en las condiciones
que se encuentre, “en virtud del mandato de optimizacién que subyace a ellos, de
proporcionar la informacién de la manera mas clara, precisa y completa posible!'4”,
ya que la condicion en que se encuentre la informaciéon y los medios que la
contengan no se puede conocer sino hasta el momento que se esta atendiendo una

solicitud de informacioén

112 ALEXY, Robert. “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, nim. 5, 1988, p. 147.

13 1hidem.

114 HUERTA Ochoa, Carla. “El caricter administrativo del derecho a la informacién”, op. cit, p. 154.
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En este contexto Héctor Abraham Ramirez Mazlum realiza la siguiente
reflexidbn sobre la transparencia: “es un principio tan util como la eficiencia. Lo
anterior se debe entender con el animo de que los puentes de la informacion se
conformen dentro de un estado cuya comprension gire en que la documentacion
que se genera en los entes publicos pertenecen esencialmente a la ciudadania,
asimilando que la historia documental de un pais es parte de su identidad nacional
y una fuente inagotable de estudio y analisis de los derechos humanos.”'!® Es decir,
la transparencia se refiere al deber de los poderes publicos de exponer y someter
al analisis de la ciudadania la informacién relativa a su gestién, al manejo de los
recursos que la sociedad le confia, a los criterios que sustentan decisiones y a la

conducta de sus servidores.

La LGTAIP establece los principios en materia de transparencia y acceso a
la informacion publica, entre los cuales se establece que los mismos deberan ser
atendidos por todo tipo de sujeto obligado, y que toda informacién sera publica,
completa, oportuna y accesible. En este instrumento normativo también se
establece la obligatoriedad de asegurar el acceso a la informacion de todas las
personas en igualdad de condiciones, garantizar la accesibilidad a la informacion,
qgue la informacién sea accesible, confiable, verificable, veraz, oportuna y atendera
las necesidades del derecho de acceso a la informacién de toda persona. Ademas,
buscando que la informacion tenga un lenguaje sencillo, se procurara su
accesibilidad y  traduccién a lenguas indigenas. También se establece el
reconocimiento del interés general de conocer informacion publica, por lo que el

solicitante podré solicitar informacion sin justificar algun interés juridico.

También se garantiza que sera gratuito y so6lo podra requerirse el cobro
correspondiente a la modalidad de reproduccion y entrega solicitada. Por su parte,
las autoridades deberan documentar todo acto que derive del ejercicio de sus

facultades, competencias o funciones, por lo que existe presuncion de que la

115 RAMIREZ Mazlum, Héctor Abraham, La CDH y el derecho de acceso a la informacién, Comisién Nacional
de los Derechos Humanos, México, 2009, p. 8.
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informacion debe existir si se refiere a las facultades, competencias y funciones de
los sujetos obligados asi como que en el procedimiento de acceso, entrega y
publicacion de la informacion se propiciaran las condiciones necesarias para que
ésta sea accesible a cualquier persona, y su sustanciacion de manera sencilla y

expedita.!,

Por otra parte, para Rosalia Quiroz Papa de Garcia, “los principios sobre los
que gira el acceso a la informacién, son esencialmente los de participacion,
fiscalizacion, transparencia y el de publicidad de los actos gubernamentales, saber
qué hacen los funcionarios publicos en la funcién que se les ha encomendado, como
un medio de transparentar y fortalecer la democracia, dejando de lado la cultura del
secreto tan arraigada en la sociedad.”*” Con estas directrices en un marco de
gobernabilidad, se garantiza la posibilidad que tiene todo individuo de conocer las
decisiones y el funcionamiento de las instituciones publicas y los motivos de la toma
de sus decisiones, ademas de ser un -elemento que le permita acceder a

oportunidades de desarrollo y garantizar su seguridad juridica.

De esa manera se consolidaron nuevos mecanismos para acceder a un
sistema mas democratico y que mejoraran las practicas de transparencia, gracias a
la activa participacién de sus ciudadanos en asuntos de interés publico. Esto ha
permitido la construccién de politicas que fortalecen, por un lado, a los gobiernos,
quienes necesitan legitimar su actuar y, por el otro, al ciudadano, pues este
panorama le da mayor certeza de que se han tomado las decisiones adecuadas

para su desarrollo.

Bajo este contexto, el derecho para acceder a la informacién se inscribe en

esa agenda que reconoce ampliamente que la informacion es una condicion

116 MEXICO: Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, articulos 9° a 22°.
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGTAIP.pdf

17 de enero de 2020

117 QUIROZ Papa de Garcia Rosalia, EI Habeas Data, Proteccién al Derecho de Informacion y a la
Autodeterminacién Informativa, Letras 87 (126), 2016, p. 25.
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necesaria para la paz al fortalecer el estado de derecho, la democracia y el respeto
a los derechos humanos en nuestro pais, pues brinda la posibilidad al ciudadano de
controlar la actividad de la Administracion publica y contar con el conocimiento de

aguello que mejora su calidad de vida.

De esta manera es como actualmente se fomentan los principios de la
transparencia, acceso a la informacién publica y proteccion de datos, a través de un
sistema democratizado, no por su integracién, sino por la plena participacion
ciudadana y acceso a los mecanismos que lo instrumentan. En el siguiente capitulo
se analizaran las posiciones descriptivas y prescriptivas de los principios del
derecho de transparencia y acceso a la informacién, no solo de los que se han
mencionado en este tema, sino de todos aquellos que pudieran estar contenidos en
la respectiva legislacién, lineamientos técnicos y criterios de los érganos garantes,
lo que dara paso a determinar si pueden ser identificados como mandatos de

optimizacién y cuéles son las repercusiones de ello.
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CAPITULO TERCERO
LOS PRINCIPIOS JURIDICOS DEL DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA COMO MANDATOS DE OPTIMIZACION

Para dar cumplimiento al derecho de acceso a la informacion, la legislacion
mexicana sefiala que los sujetos obligados deberan garantizar el cumplimiento de
un conjunto de principios. De ahi que en un primer intento de determinar el problema
de la presente investigacion se plante6 como posible pregunta de investigacion:
¢Los lineamientos de las plataformas electronicas de transparencia del SNT,
eficientaban el cumplimiento de los principios del derecho de acceso a la
informacion? Sin embargo, en México hay que hacer notar.que “(...) estamos en
presencia de experiencias politicas inéditas, complejas, que hacen parte de toda
una suerte de reajuste social y politico (...)"*8, tal es el caso de mecanismos
concretos que permitan al ciudadano interactuar con la funcién publica, como es el

caso de la transparencia.

Esto llevo a reflexionar que se estaba asumiendo como cierto que los
aludidos principios tenian dicho atributo (ser principios), con ello se omitia la
recomendacion de Zemelman de ser vigilantes del discurso ideoldgico, es decir de
la orientacién politica ideoldgicall?, en este caso la del legislador y la sociedad civil
que participo en la elaboracién del proyecto de la nueva LGTAIP, en el apartado de
los principios de ese documento. De ahi se dio un giro con el proposito de analizar
el derecho de transparencia y acceso a la informacién a partir de la teoria de los
principios, para determinar lo que el legislador mexicano determinaba como su

concepcion de principios.

118 ZEMELMAN, Hugo. Conocimiento y Sujetos Sociales Contribucion al estudio del presente, Instituto
Internacional de Integracion del Convenio Andrés Bello (111-CAB), Vicepresidencia del Estado Plurinacional
de Bolivia, 2011, p. 13

119 [dem. p. 22.
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De esta manera surgid la interrogante de cual es la teoria juridica o
perspectiva con la que se estd abordando a los principios si es que la propia
Constitucion, la legislacion general y los lineamientos técnicos que crean los
organos garantes enuncian un conjunto de principios como rectores del derecho de
acceso a la informacion. Es asi como en el presente capitulo se describirdn cuales
son aquellos conceptos que aparecen enunciados como principios y la forma en que
fueron referidos, para posteriormente confrontarlos con la teoria principialista,
reflexionando si pueden ser considerados dentro de la misma y si tienen como
cualidad ser mandatos de optimizacion, lo que dard paso .a discurrir qué
repercusiones produce el empleo de la nocién de principios en el regulacion y

puesta en practica dentro de la transparencia y el acceso a la informacion.

3.1. Los principios, criterios y politicas del derecho de acceso alainformacion

publica mexicano.

En lineas previas se ha sefialado que, en el caso de México, fue el legislador
quien dio partida a la confusion sobre un amplio catdlogo de los denominados
principios, toda vez que ademas de enlistar diferentes categorias, se hacen
referencias indiscriminadas en diferentes ordenamientos, problematica que se
complicé al facultarse a los 6rganos garantes para crear los referidos lineamientos
técnicos, donde se repite esta suerte de referencias indiscriminadas a lo que se ha
entendido por principios dentro de la materia que nos ocupa. Es un hecho que “(...)
la doctrina constitucional vive, en la actualidad, la euforia de lo que se convino en
llamar Estado Principiolégico (...) la euforia de lo nuevo terminé acarreando algunos
excesos y problemas teéricos que han inhibido la propia efectividad del
ordenamiento juridico.”'?° La elocuencia por el discurso democratico que impregno
a todos los sectores politicos y sociales en el afio 2000 con el advenimiento de una

nueva clase dirigente, dio magnitud a que se viviera aquella euforia por el uso de

120 BERGMANN Avila, Humberto. Teoria de los principios, 10 a ed., trad. Laura Criado Sanchez, Madrid, ed.
Marcial Pons, 2011. P. 25.
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principios que permitan justificar el sentido de los actos administrativos o el de las
determinaciones, asi a partir de los afio 2014 desde la Constitucion hasta las
sentencias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pasando por la legislacion
general, federal, local y ordenamientos administrativos, encontramos aquel listado
de principios que hoy son fuente de direccién y solucion para el derecho de

transparencia y acceso a la informacion.

En la Constitucion Politica Mexicana se sefiala la obligacion que tiene el
Estado de garantizar el derecho a la informacién, para lo cual mandata que toda
autoridad o sujeto obligado se regira por ciertos principios y bases; ya aqui podemos
determinar la primera inflexion de que lo suscrito por el apartado A del articulo sexto
constitucional puede ser o un principio o una base, esto lo analizaremos mas

adelante. Se considera que los principios enunciados son los siguientes®?!:

Principio de maxima publicidad, es el primer y mas conocido de los principios
de esta materia y el que mas ha dado oportunidad de que se dé a conocer la
informacién, ya que la propia Constitucion determind su prevalencia en la

interpretacion de este derecho.

Principio de gratuidad, sefiala que toda persona tendra acceso a la
informacion publica, a sus datos personales o a la rectificacion de éstos, sin que se

generen mayores emolumentos que los permitidos por la ley

Principio de Celeridad, al mandatar el establecimiento de mecanismos de

acceso a la informacién y procedimientos de revisién expeditos.

Principio de Imparcialidad, al sefialar que la sustanciacion de los mecanismos
y procedimientos se realizara ante los organismos autbnomos especializados e

imparciales.

121 MEXICO: Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Camara de Diputados, 2020, articulo 6.
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Principio de transparencia, al determinar la obligacién que tiene los sujetos
obligados de preservar sus documentos en archivos administrativos actualizados y
publicarlos por ciertos medios. Esto tiene como objetivo el contar con la informacion

gue de acuerdo a sus competencias deban generar o poseer.

Principio de Autonomia, al dotar de este atributo a los 6rganos garantes, tanto
en la gestibn como para las decisiones y resoluciones. Ademas, recordemos que

poseen facultad reglamentaria para emitir ciertos lineamentos administrativos.

Es importante hacer notar que la Constitucién sefiala que dicho érgano
auténomo “en su funcionamiento se regira por los principios de certeza, legalidad,
independencia, imparcialidad, eficacia, objetividad, profesionalismo, transparencia
y maxima publicidad"?2, En la practica estos. principios suelen ser identificados
como los que corresponden a todo el ambito del derecho de transparencia y acceso

a la informacion, por ahora basta con hacer esta observacion.

Principio de definitividad, al oponer que las resoluciones del organismo
garante son vinculatorias, definitivas e inatacables para los sujetos obligados.

Ademas de que primero deben agotarse las instancias decisorias respectivas.

Cabe hacer mencién que la Constitucién en torno a la proteccion de datos
personales también enlista los principios que deberan prevalecer, pero que no se
mencionaran en este documento por estar fuera del objeto de estudio. Asimismo,
se indica que, para la Comision Federal de Competencia Econémica y el Instituto
Federal de Telecomunicaciones, la Constitucion ordena que las “leyes promoveran
para estos Organos la transparencia gubernamental bajo principios de gobierno
digital y datos abiertos™?3, lo que se ha ampliado a todos los érganos de gobierno.

Por otra parte, en diversos numerales se plantea la obligacion de que en los

122 Ibidem.
123 [dem, articulo 28, fraccion IX.
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procedimientos administrativos, se debera observar el principio de publicidad,
principio que es explicado dentro del derecho y procedimiento administrativo.

La LGTAIP, respecto al tema de los principios, sefiala que el derecho de
acceso a la informacién se dilucida bajo los principios establecidos en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los tratados
internacionales'?*, ademas de prevenir la existencia de una descripcién mayor de
principios. En dicha ley general se apuntala la prevalencia del principio de maxima
publicidad, incluso conforme a lo dispuesto en las resoluciones y sentencias que
emitan los 6rganos nacionales e internacionales especializados. La LGTAIP da a
conocer nueve principios rectores de los organismos garantes del Derecho de

Acceso a la Informacion'?®, que a saber de dicha ley son:

e Certeza: Otorga seguridad y certidumbre. juridica. Permite conocer si las
acciones de los organismos garantes son apegadas a derecho y garantiza
gue los procedimientos sean verificables, fidedignos y confiables;

e Eficacia: Tutela efectiva del derecho de acceso a la informacién;
¢ Imparcialidad: Resolver sin favorecer indebidamente a una de las partes;

¢ Independencia: Organismos garantes actuaran sin supeditarse a interés,
autoridad o persona alguna,;

e Legalidad: Toda autoridad fundamentara y motivara sus resoluciones y actos
en las normas aplicables;

e Maxima Publicidad: Toda la informacién en posesion de los sujetos obligados
sera publica, completa, oportuna y accesible, sujeta a un claro régimen de
excepciones que deberan estar definidas y ser, ademas, legitimas y
estrictamente necesarias;

124 MEXICO: Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Camara de Diputados, 2020, articulo 7.
125 MEXICO: Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, op. cit., art. 8.
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e Objetividad: Concordar la actuacion de los oOrganos garantes a los
presupuestos de ley, prescindiendo de las consideraciones y criterios
personales;

e Profesionalismo: Sujetar la actuacidbn de los servidores publicos a
conocimientos técnicos, tedricos y metodolégicos que garanticen el ejercicio
de la funcion publica que tienen encomendada, y

e Transparencia: Obligatoriedad de dar publicidad a las deliberaciones y actos
de autoridad, asi como dar acceso a la informacion que generen.

Aqui la LGTAIP hace una distincidén entre los principios que deberan regir las
funciones de los érganos garantes y aquellos que sirven para logar el ejercicio,
tramitacion e interpretacion de la propia Ley. Por lo que los principios en materia de
transparencia y acceso a la informacién publica son también el principio de igualdad
(art. 10), ya que se debe asegurar en ‘igualdad de circunstancias y sin
discriminacion, el acceso a la informacién de todas las personas; de igual forma que
en la Constitucién se determina la gratuidad del procedimiento de acceso a la
informacion (Articulo 17). Respecto a dicho procedimiento, que, como se ha
referido, es de caracter administrativo, se adoptan también los principios de

sencillez y expeditez para su sustanciacion (Art. 21)

Es de notar que se establecen las caracteristicas que debe asumir la
informacion en posesion de los sujetos obligados, requiriendo que ésta sea publica,
completa, oportuna y accesible, sin que se desarrolle una definicion de qué se debe
entender por dichas caracteristicas (Art. 11). Situacién idéntica con los mecanismos
para generar, publicar y entregar la informacion, ya que se estipula el deber de
garantizar que la misma sea accesible, confiable, verificable, veraz, oportuna y que
se reproduzca conforme lo solicitado por el peticionario de informacion (Articulo 13),
lo anterior con la finalidad de garantizar la accesibilidad, en términos de

comprension y entendimiento de la informacion por cualquier persona.
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También se garantiza la suplencia de la queja y la no discriminacion (Art. 14
y 15), la primera por parte de los organismos garantes, respecto de cualquier
deficiencia que impida garantizar el ejercicio de este derecho. La segunda respeto
a la universalidad de este derecho, en razon de su caracteristica de ser un derecho
humano y respecto a la condicion procedimental de no poder exigir la acreditacion
de la personalidad del solicitante, ni interés alguno o que explique para que se

empleara o que uso dara a la informacion que se le proporcione (Art. 16).

Para ilustrar la homologacion de la legislacion nacional con la del gobierno
federal, la de las entidades federativas y la Ciudad de México en materia de
transparencia y acceso a la informacion, respecto a la publicacion de la LGTAIP en
2015, se menciona que: “en la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica (en adelante LFTAIP) se realiza una transcripcion de los
principios y reglas enunciados en la LGTAIP, incluso precisa que deberan
interpretarse arménicamente atendiendo al principio pro persona” '%. En las
entidades ocurre algo muy similar, aungque cada una con sus respectivas
formalidades, adoptan los mismos términos tanto de principios, como de reglas de
esta derecho.

En otro esquema de ideas, se ha mencionado que las atribuciones de los
organos garantes facultan elaborar y publicar los lineamientos técnicos que
estableceran los formatos de publicacion de la informacién para asegurar que la
informacion sea veraz, confiable, oportuna, congruente, integral, actualizada,
accesible, comprensible y verificable'?’. Dichos lineamientos contemplan la
homologacién en la presentacién de la informacion por parte de los sujetos
obligados federales, estatales y municipales entorno a la plataforma electrénica que

emita el Sistema Nacional de Trasparencia, es decir, nos referimos a los

126 MEXICO: Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica. Camara de Diputados. 2020.
Avrticulo 6. http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Iftaip.htm

17 de enero de 2020

127 MEXICO: Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, op. cit., art. 61.
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Lineamientos Técnicos Generales para la publicacién, homologacion vy
estandarizacion de la informacion de las obligaciones establecidas en el Titulo
Quinto y en la fraccidon IV del articulo 31 de la Ley General de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica, que deben de difundir los sujetos obligados en los

portales de Internet y en la Plataforma Nacional de Transparencia'?®

En estos lineamientos técnicos, se estima que el mejor mecanismo para
homogeneizar y estandarizar la informacion publica son los formatos abiertos, que
pueden ser publicados en plataformas web y estar “disponibles  electrénica o
digitalmente de manera continua para todo el publico, sin ninguna restriccion de
acceso, (...) gue asegure que la informacion proporcionada sea veraz, confiable,
oportuna, congruente, integral, actualizada, accesible, comprensible, verificable™?°,
condiciones bajo las cuales se considera que es éptima la forma de publicar la
informacion. Estas disposiciones deseables. son sustento de diferentes

considerandos de los propios lineamientos técnicos.

Este mismo documento realiza una distincién entre politicas generales,
principios y criterios, lo cual resulta peculiar en ordenamientos de esta naturaleza,
pues su proposito y el contenido de sus anexos es especialmente referido al
procedimiento y las caracteristicas informéaticas que tienen como objetivo la
publicacién de la informacion en los portales web de transparencia, es decir, la
ingenieria de dichos portales y el disefio los formatos mediante los cuales se registra

0 captura, sube y visualiza dicha informacion.

128 En los lineamientos se detallan los criterios sustantivos y adjetivos que por cada rubro de informacion
determinan los datos, caracteristicas y forma de organizacion de la informacion que publicaran y actualizaran
en sus portales de internet y en la plataforma nacional, los sujetos obligados de acuerdo con su naturaleza
juridica y misién institucional en los distintos &mbitos: federal, estatal, municipal y delegacional

129 |ineamientos técnicos generales para la publicacion, homologacion y estandarizacion de la informacion de
las obligaciones establecidas en el titulo quinto y en la fraccién IV del articulo 31 de la LGTAIP, que deben de
difundir los sujetos obligados en los portales de internet y en la plataforma nacional de transparencia, DOF, 04
de mayo de 2016, p. 4. http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5436072&fecha=04/05/2016

12 de marzo de 2020
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Cabe advertir al lector que el lenguaje empleado en los lineamientos técnicos
es hasta cierto grado especializado, por lo que se requiere efectuar una lectura
interdisciplinaria entre el derecho y la informatica ya que, desde su naturaleza, la
LGTAIP fue creada con la finalidad de que este derecho empleara las tecnologias
de la informacion y comunicacion digital, uno de los cuatro elementos
fundamentales mencionados en el tercer tema del primer capitulo de ‘este
documento!®®, no obstante, es en los lineamientos técnicos donde puede
desentrafiarse mejor qué se entiende por principios, reglas, politicas generales y
criterios en el derecho de acceso a la informacion. Siendo justo. en dichos
lineamientos donde puede advertirse si los principios establecidos en esta materia

son mandatos de optimizacion.

Politicas generales, son aquellas que tienen por “objeto establecer las pautas
para la organizacion, difusion y actualizacion de la informacion derivada de las
obligaciones de transparencia comunes y especificas de los sujetos obligados™31.
Mientras que por criterios, los mismos  lineamientos plantean que estos se
desprenden de las obligaciones de. transparencia, tanto comunes, como
especificas, contenidas en los articulos 70 al 83 de la LGTAIP. Tal informacion debe
contar con los atributos de calidad y accesibilidad, por lo que en los criterios
encontramos los elementos minimos de contenido, de confiabilidad, de

actualizacion y de formato.

Es decir, cual es la trayectoria hipotética para publicar y actualizar la
informacion obligatoria o también denominada informacion de oficio en los portales
de transparencia institucionales de los sujetos obligados y en la PNT**?, con el
propésito de que tanto criterios y formatos, permitan hacer viable la homologacion
de la organizacion y visualizacion de la informacion, lo cual tiene sincronia con la

condicion de accesibilidad de la informacién publica que establece la Constituciéon

130 MEXICO: Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica, op. cit., art. 42 Fraccion XX
181 MEXICO: Lineamientos técnicos generales. op. cit., tercer lineamiento, p. 10.
132 [dem. Décimo tercero y décimo cuarto lineamiento, p. 19.
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en su sexto numeral, inciso A fraccion V33, de igual manera, dichas politicas
generales, criterios y principios son significativos para hacer cumplir el principio de
certeza al momento de que los 6rganos garantes resuelvan sobre lo controvertido
en los recurso de revisidn o impugnacion respectivos o determinar, en caso de
queja, si se estd cumpliendo con la publicacion de las obligaciones de

transparencia.

Las politicas generales que dictan los lineamientos son:

Politicas para la difusién de la informacion (Cuarto lineamiento-técnico).
Politicas para actualizar la informacion (Octavo lineamiento técnico).
Politicas de aplicabilidad de la informacion (Noveno lineamiento técnico).

r w NP

Politicas para la distribucion de competencias y responsabilidades para la

carga de la informacién (Décimo lineamiento técnico).

5. Politicas para la verificacion y vigilancia de la informacion (Décimo primero
lineamiento técnico).

6. Politicas para accesibilidad de la‘informacién (Décimo segundo lineamiento

técnico).

Las politicas para la difusion de la informacion plantean que todos los sujetos
obligados tendran, en la pagina de inicio de su portal de Internet institucional, un
hipervinculo visible a una secciéon denominada “Transparencia” con acceso directo
al sitio y contar con un buscador (motor de busqueda), donde deben transparentar
la informacién que les corresponda por razén de sus atribuciones, tanto en los
medios digitales como en otro medio distinto al digital, a fin de garantizar su uso a

las personas que no cuentan con acceso a Internet.

Las politicas para actualizar la informacion marcan que los plazos para este

propésito son por lo menos cada tres meses, salvo que se establezca un plazo

133 ] articulo 6 inciso A Fraccion V sefiala que “Los sujetos obligados deberan preservar sus documentos en
archivos administrativos actualizados y publicaran, a través de los medios electrénicos disponibles, la
informacién completa y actualizada sobre el ejercicio de los recursos publicos y los indicadores que permitan
rendir cuenta del cumplimiento de sus objetivos y de los resultados obtenidos”.
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diverso, debiendo hacerlo dentro de los treinta dias naturales siguientes al cierre del
periodo que corresponda. Ademas proporcionar la denominacion del sujeto
obligado que la generd, fecha de su ultima actualizacion o modificacion, asi como
la fecha de validacion de que la informacion publicada es vigente y es la mas actual,
titulo general del cuadro o grafica, periodo y &rea responsable de actualizar la
informacion. En caso de que no sea posible actualizar periddicamente la informacion
cuando asi corresponda, se deberan expresar los motivos justificables por los
cuales no es posible realizarlo, por lo que la informacién que se encuentre publicada

podra permanecer hasta por dos afios.

Las politicas de aplicabilidad de la informacion obligan a puntualizar
previamente, en las denominadas tablas de aplicabilidad, la informacion que deben
publicar los sujetos obligados conforme la relacion de fracciones que les aplican de
entre los articulos 70 al 83 de la LGTAIP, para que los ciudadanos conozcan con
anterioridad que informacion generan los sujetos obligados por estar dentro de sus
facultades, competencias y funciones. Asi se prevé la negacion de informacion so
pretexto de que no la poseen por no corresponderle, es decir, la informacién debe
existir si se refiere a sus actividades ejercidas y debera de ser publicada.

Las politicas para la distribuciéon de competencias y responsabilidades para
la carga de la informacion tienen como finalidad crear una cadena de
responsabilidad entre los sujetos obligados y servidores publicos designados para
dar cumplimiento a la, propiamente dicha, publicacion de la informacion. Son
procuradores del logro de esta politica las unidades de transparencia, quienes
recaban la informacion generada, organizada y preparada por los titulares de las
unidades administrativas y/o areas que correspondan al sujeto obligado, ya que
estas tiene la responsabilidad ultima de identificar, organizar, publicar, actualizar y/o
validar la coherencia de la informaciéon con su sistema de archivos®®*, incluso si es

necesario que se publiquen las fuentes primarias de informacion.

134 Cfr. Ley General de Archivos
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Las politicas para la verificacion y vigilancia de la informacion corresponden
al INI y a los organismos garantes, quienes deben vigilar, mediante metodologias
de evaluacidon gue los sujetos obligados cumplan su compromiso de transparencia

mediante verificaciones periddicas de oficio o0 a peticion de los particulares,

Las politicas para accesibilidad de la informacion prevén que la informacion
sea publicada bajo la perspectiva de género, que se facilite el acceso y busqueda
de la informacion para personas con discapacidad, asi como la publicacién de
versiones traducida a los idiomas de los pueblos originarios. También se contempla
el uso de soportes electronicos (datos abiertos) que permita su reutilizacion por los
usuarios y por las maquinas, al igual que medios alternativos a Internet en las

poblaciones que no cuenten con este servicio.

Respecto a los criterios, estos son clasificados por los lineamientos técnicos

de la siguiente forma3:

Criterios sustantivos de contenido.
Criterios adjetivos de actualizacion.

Criterios adjetivos de confiabilidad.

0N

Criterios adjetivos de formato.

Por los primeros, criterios sustantivos de contenido, se entiende que son
aguellos datos minimos a los que se deberan sujetar cada uno de los registros que
conforman la base de datos de la informacion que debe estar publicada en el portal
de-transparencia de los sujetos obligados y en la Plataforma Nacional, tomando
como base la informacion definida como comun y especifica en los articulos 70 al
83 de la LGTAIP.

135 MEXICO: Lineamientos técnicos generales. op. cit., décimo quinto a décimo octavo lineamiento, p. 20.
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Los segundos, criterios adjetivos de actualizacion, son aquellos elementos
que permiten reconocer si la informacion publicada esta actualizada respecto a cada
rubro de informacion, segun sea un obligacion comun o especifica, lo que se
establece cada sujeto obligado segun su tabla de actualizacion y conservacion de
la informacién y que puede ser trimestral, semestral o anual, aunque el criterio que
los 6rganos garantes privilegian es el de que la informacion debe ser actualizada
conforme se vaya generando y no necesariamente esperar a que se cumplan los
periodos de actualizacion, por el contrario si una informacion debe ser presentada
dentro de cierto lapso, la misma debera ser publicada en dicho periodo, con
excepcion de aquellos expedientes que aun estén en tramite o sean parte de un

litigio jurisdiccional.

A través de los criterios adjetivos de confiabilidad se puede verificar quien fue
la unidad administrativa perteneciente al sujeto-obligado que genero6 la informacién,
y en qué momento fue generada, publicada y/o actualizada. Lo anterior permite
identificar quién fue el servidor publico (sujeto habilitado) a quien corresponde el
encargo de la publicacion de [la  informacion, lo que permite atribuir
responsabilidades en caso de omisién de publicar la informacién, su actualizacion,
o que la misma este incompleta o sea contraria a los hechos, actos o datos que da
a conocer. Esto no solo genera certeza sobre la informacion, permite su verificacion

Yy, en su caso, determinar a quién corresponde la respectiva sancion.

Finalmente, los criterios adjetivos de formato, son elementos que permiten
constatar que la informacién publicada se encuentra organizada y sistematizada
mediante los formatos especificados en los anexos de los lineamientos técnicos y
que el soporte permita su reutilizacion por parte de las y los usuarios, es decir, son
propiamente los formatos de los archivos o documentos electronicos y digitales en
los que se encuentra almacenada la informacion publica’®¢. Un ejemplo lo son las

tablas de aplicabilidad, actualizacion y conservacion de la informacién que para la

136 E| objetivo de estos formatos es asegurar que todos los sujetos obligados de organizar, presentar y publicar
la informacion garanticen su homologacion y estandarizacion.
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atencioén y cumplimiento del dltimo parrafo del articulo 70 de la LGAIP se deberan

publicart?’,

En otro esquema, los lineamientos técnicos atribuyen como principios del
derecho de acceso a la informacion en relacion con la que difundan y actualicen los

sujetos obligados, a los principios de calidad de la informacién y accesibilidad*22:

1. El principio de accesibilidad, contiene la universalidad con la que pueda ser
consultada la informacion, tanto en su contenido, como respecto de sus

destinatarios.

2. El principio de calidad, describe el requisito de que la informacion sea veraz,
confiable, oportuna, congruente, integral, .~ actualizada, accesible,
comprensible y verificable, aspectos que son resultado de las politicas
publicas en materia de transparencia. A mas de que los propios lineamientos

técnicos precisan que son atributos de ambos principios.

Teniendo como base estos principios, sus elementos son identificables

cuando la informacién tiene los siguientes atributos!3®:

e Veracidad: Que es exacta y dice, refiere o manifiesta siempre la verdad
respecto de la informacién publicada o solicitada.

e Confiabilidad: Que es creible, fidedigna y sin error.

e Oportunidad: Que se publica o entrega a tiempo, preservando su valor y
utilidad para la toma de decisiones de las personas, respecto a si mismas,
su familia o su comunidad.

e Congruencia: Es coherente con otra informacion generada, utilizada y/o

publicada por el sujeto obligado.

137 Cfr. Articulos 60, 61y 65 de la LGTAIP.
138 MEXICO: Lineamientos técnicos generales. op. cit., quinto lineamiento, p. 11.
139 [dem, sexto lineamiento, p. 12.
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e Integralidad: Que proporciona todos los datos por lo que puede ser
considerada completa respecto a lo que da a conocer.

e Actualidad: Que la informacion es la mas reciente y se encuentra actualizada.

e Accesibilidad: Que es de acceso universal para todas las personas, sin
importar sus capacidades técnicas, cognitivas o fisicas.

e Comprensibilidad: Que es sencilla, clara y entendible.

¢ Verificabilidad: Que es corroborable tanto su contenido, como su método de

generacion.

De lo anterior podemos concluir provisionalmente que. en la legislacion del
derecho de acceso a la informacién se reconocen cuatro distinciones que son: los
principios propiamente dichos, los criterios, las politicas generales e, incluso,
contempla atributos de los principios. Con tales principios la autoridad busca
optimizar el ejercicio de rendicion de cuentas al que estdn sometidas las
autoridades, ya que no solo facilitan al ciudadano el acceso a la informacién publica,
sino que evitan algun tipo de manipulacion de la informacion por parte de la
autoridad que genera o da a conocer dicha informaciéon. De esta manera, es para el

ciudadano un mecanismo que le permite asumirse como promotor de su desarrollo.

A su vez, los ciudadanos dan credibilidad a los institutos de transparencia
cuando son atendidas con objetividad sus peticiones y con ello se tiene la seguridad
de que se recibird la informacién solicitada, pues los asumen como autoridades
imparciales.. También se ha permitido la capacitacion y especializacion de los
titulares de los érganos de transparencia con el propésito de que sepan atender las
peticiones de informacién y las autoridades jurisdiccionales le ofrecen una base

sobre las cuales motivar sus resoluciones con objetividad.
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3.2. Los principios juridicos del derecho de acceso a la informacion publica

conforme la teoria principialista.

Luis Aguilar ha sefalado que “en el pasado, la ineficacia directiva de los
gobiernos se atribuy6 a los defectos y vicios del sujeto gobierno, de la instancia o la
agencia de gobierno. (...) consecuencia natural de los defectos y vicios del sujeto
de gobierno™4°, para atender este vicio burocratico, era fundamental confrontar la

negacion de las solicitudes de informacion que operaba la administracion publica.

Por ello, en el tema anterior, se identificaron y puntualizaron cuales, a decir
del legislador, son los principios del derecho de acceso a la informacién. En el
presente tema se realiza una distincion de entre aquellos que a pesar de ser
nominados como tales no lo son y corresponden a otro tipo de principios, a razon
de que en el Estado de derecho constitucional también permea las axiomas
legislativos, ya que “Si bien es cierto que el acudir a los principios allega el territorio
al ofrecer algunas directrices, los conflictos entre principios hacen que no podamos

aplicarlos a las situaciones concretas reales mecanicamente”4?,

Dicha problematica ha crecido en exceso, ya que tanto los 6rganos creadores
de normas generales, como los que las ejecutan y las que en el ambito jurisdiccional
tienen la necesidad de adoptar decisiones, en las que surgen tensiones entre
distintos derechos, principios o bienes constitucionalmente protegidos, por lo que el
aseverar que tal o cual enunciado es un principio no es un suficiente mecanismo de
justificacion, mucho menos en la toma de decisiones administrativas ni

jurisdiccionales.

140 AGUILAR Villanueva, Luis Fernando. “De la Gobernabilidad a la Gobernanza”, en Revista Examen, Comité
Nacional Editorial y de Divulgacion del PRI, N°. 234, Afio XXIII, septiembre de 2014, p. 33.

141 GUERRA Palmero, Maria José. A vueltas con la reflexion metodoldgica, s.f.e. Universidad La Laguna,
Tenerife, 2007. p 3.
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Para el analisis del presente tema se esquematiz6 el contenido de la

legislacion de transparencia respecto a los principios conforme el siguiente cuadro.
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Fuente: Mapa de Tesis. Elaboracién propia.
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En el capitulo anterior se plante6 que del examen de proporcionalidad y
adjudicacién de derechos sociales se concluia que la mayoria de las clausulas
constitucionales son demasiado imprecisas, ya que sugieren un valor a los derechos
humanos del nivel mas alto de (vivienda, salud, medio ambiente), como también les
atribuye el valor de minimas condiciones de o para, lo que crea la necesidad de
reconceptualizar las bases del ordenamiento constitucional, de ahi que todo sistema
juridico tiene principios fundamentales que inspiran, informan y conforman sus

normas, Como se expuso previamente.

Dicha imprecision hace posible diferenciar principios en el derecho de acceso
a la informacion distintos a los principios del derecho administrativo y aquellos que
Nno son principios, sino pautas cuyo objetivo es mejorar los estandares (optimizar)
del objeto al que estan dirigidos, por lo tanto, cada uno de los denominados
principios, definidos en el tema anterior, que son deducidos de la Constitucion, la
legislacion de transparencia y los lineamientos técnicos, pueden ser agrupados en
alguno de estos tres razonamientos. De esta manera se puede sefialar que no todos
los denominados principios tienen las caracteristicas para ser considerados como
tal en principio, ya que aunque el legislador hace un uso indiscriminado de dicho

concepto, es facil inferir cuales no son razones para juicios de ponderacion.

Para explicar lo anterior, comencemos por aquellos que se han agrupado en
el rubro de accesibilidad y calidad de la informacion; asimismo recordemos el doble
aspecto del derecho de acceso a la informacion: en un sentido pasivo, cuando la
persona es receptora de la informacién que es publicada de oficio, y en un sentido
activo, cuando se solicita informacion al sujeto obligado. En ambos casos se ha
determinado la obligacion que tiene la autoridad de producir informacion conforme
a sus atribuciones, determinando la propia normatividad que rige al sujeto obligado,
el tipo, caracteristicas, contenido y periodicidad de la informacion. Las
caracteristicas que debe asumir la informacion respecto a su calidad es que sea

publica, completa, oportuna y accesible. De acuerdo a las politicas y criterios de la
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informacion enlistados en el mapa de tesis, la oportunidad se refiere a que la
informacion sea util, ya que “tiene un tiempo de vida que depende de la rapidez con
gue nueva informacion puede ser procesada y comunicada sustituyendo a la
anterior’#2, es decir, la razén de actualizar la informaciéon también gravita en la

vigencia social de la informacion difundida*.

Para Soledad Jarquin, esta caracteristica debe ser considerada durante la
generacion, publicacion y, sobre todo, en la entrega de informacion en ‘el tiempo
adecuado y estar disponible tan pronto se le requiera para preservar su valor
informativo y utilidad'#4, sin embargo, esto también depende que se tengan los
instrumentos metodoldgicos y humanos para hacerlo, lo que no es impedimento
para cumplir con la obligacion, ya que el criterio que ha prevalecido es que la
informacion sea publicada como haya sido generada y en los formatos en que fue
producida, por lo que si la ley no obliga a su actualizacion se entregard la que se
tenga al momento de la solicitud, independientemente de cuando se genero, de tal

manera que es un aspecto deseable.

Esta excepcion también aplica para las pautas de informacion completa y
publica. Completa se entiende como el deber del sujeto obligado de “cubrir todos
los requerimientos efectuados por el solicitante y relacionarse con los mismos™4° y
publicar de acuerdo a cada obligaciébn de transparencia para evitar dar otra
informacion distinta-a la solicitada. Por publica se entiende que la informacién debe

ser accesible a cualquier solicitante a menos que el sujeto obligado justifique su no

142 Redaccion PowerData. Caracteristicas necesarias para una buena calidad de la informacion, 23 de junio,
2016. https://blog.powerdata.es/el-valor-de-la-gestion-de-datos/caracteristicas-necesarias-para-una-buena-calidad-de-la-
informacion#:~:text=La%20informaci%C3%B3n%20o0portuna%200%20puntual,la%20exactitud%20de%20la%20inform
aci%C3%Ba3n.

05 de abril de 2020

143 ESPINA, Alejandro Fuenmayor. “El Derecho de acceso de los ciudadanos a la informacion publica.”
Anaélisis juridico y recomendaciones para una propuesta de ley modelo sobre el derecho de acceso de los
ciudadanos a la informacion publica. Costa Rica: Oficina de la UNESCO para América Central, 2004. p. 189.
144 JARQUIN, Soledad, “Informacion oportuna” e “Informacion completa”, en CEJUDO Ramirez, Guillermo
Miguel (Coord.). Diccionario de Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica, op. cit., p. 172.

145 [dem. p 171.
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entrega'?® por algunas de las causas de interés publico o dafio, siendo que la
reserva o la confidencialidad hace que no toda la informacion sea publica al
momento de su generacion, aun cuando en un tiempo posterior se retire dicha
condicion, lo que reafirma la idea de deseabilidad de los denominados principios de
accesibilidad y calidad, convirtiéndolos en pautas que en la medida de las
posibilidades facticas y juridicas deban ser cumplidas por ser atributos de los

mecanismos para generar, publicar y entregar informacion.

En otro segmento se agrupa a los identificados como principios de los
6rganos garantes. Estos no estan dirigidos a su funcion como generadores,
promotores y desarrolladores de lineamientos, instrumentos, indicadores,
programas, codigos de buenas préacticas, modelos, criterios y politicas tendientes a
cumplir los objetivos del derecho de transparencia, sino a garantizar la certeza
juridica a una situacion legal*#’; tener la seguridad de que las acciones de los
organismos garantes son apegadas a derecho y que los procedimientos al interior
de estos sujetos estan garantizados. Se recuerda que cuando nos referimos a
procedimiento, se estd indicando el procedimiento de acceso a la informacion
mediante solicitud y a los respectivos medios de impugnacién previstos en la norma,
recurso de revision y recurso de inconformidad; identificados por tres etapas:
solicitud de informacion; recurso administrativo y resolucién definitiva, los cuales
deben ser completamente verificables, fidedignos y confiables, por lo que este

conjunto de principios se explican mejor como principios del derecho administrativo.

De acuerdo al diccionario de transparencia y acceso a la informacion puablica
del INAI, el procedimiento de acceso a la informacion consiste en el “Conjunto de

actividades que el solicitante debe llevar a cabo para presentar y dar seguimiento a

146 TRUJILLO, Humberto, “Informacién publica”, en CEJUDO Ramirez, Guillermo Miguel (Coord.).
Diccionario de Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica, op. cit., pp. 172 y 173.

147 VAZQUEZ, Marcela, “Certeza”, en CEJUDO Ramirez, Guillermo Miguel (Coord.). Diccionario de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, op. cit., p. 69y 70.
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su solicitud de informacion y que los sujetos obligados deben realizar para
gestionarla”4®. De acuerdo a lo establecido en la Ley General, comprende la
presentacion, recepcion y registro de la solicitud de requerimiento al solicitante para
subsanar la solicitud; “de los tramites y las gestiones internas para localizar y
entregar la informacion solicitada; de la resolucion o respuesta a la solicitud de
informacion; del pago de los costos de reproduccion y de envio de la informacion
solicitada, y, finalmente, de la entrega de la informacién solicitada™4°, este
procedimiento, que es realizado a través de las plataformas electrOnicas de
transparencia pero que también puede ser sustanciado de forma. escrita e incluso
oral, sigue los principios del derecho administrativo y con ese enfoque han sido

definidos en la Ley General.

Dado que cada uno de los principios de este segmento ya fue expuesto
previamente'®®, se precisa que se trata de un procedimiento particular que invoca
un tipo de derecho de accion de una pretension especifica, es decir, son normas
gue guian la conducta de la autoridad respecto a la legalidad y certeza juridica del
acto de autoridad. Este distincion surge de la interpretacion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que “ha sefalado que el derecho a buscar
y recibir informacion se verifica en la etapa administrativa por medio de un
procedimiento ante autoridad de la misma naturaleza, razén por la cual toda
respuesta a una solicitud de acceso a la informacion debe ser fundada y motivada
adecuadamente.”!, es decir una solicitud de informacién es una accién que tiene
el caracter de tramite que se sustancia en el ambito de la funcion administrativa

publica.

148 CEJUDO Ramirez, Guillermo Miguel (Coord.). Diccionario de Transparencia y Acceso a la Informacion
Pdblica, op. cit., pp. 257 y 258

149 |bidem.

150 \véase primer tema del tercer capitulo de este documento.

151 HUERTA Ochoa, Carla. “El caracter administrativo del derecho a la informacién”, en Boletin mexicano de
derecho comparado, vol. 48, no 142, México, 2015, p. 156.
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Parafraseando a Cassagne, es posible diferenciar la presencia de principios
de derecho administrativo de verdaderos principios del derecho de transparencia y
acceso a la informacion, “en el sentido de que su especialidad y fundamento
institucional no permite extenderlos a todas las ramas de derecho”'?, por ejemplo
el principios de publicidad en el derecho administrativo es distinto al de
transparencia y maxima publicidad.

Este conjunto de principios tiene como consecuencia que su inobservancia
sea sancionada con la nulidad debido a que “habria una infraccion de las normas
en las que el acto administrativo deberia fundarse”, ya que acttan dentro de la
actividad administrativa ordinaria pero no son la potestad o el derecho subjetivo
mismo, en cambio “si, y de ahi su importancia, identifican, ordenan y orientan la
aplicacion que la Administracion hara de la norma aplicable en cada caso, a fin de
garantizar que se respeten las bases donde el derecho administrativo se
fundamente, por medio de su triple funcién fundamentadora, integradora y de
ordenacion interpretativa®®3, Para el 2014 el poder judicial de la federaciéon habia
resuelto la viabilidad de que en caso de que el particular enfrentara la negativa de
la autoridad o el silencio de ésta respecto de una solicitud de informacién, al
vencerse el plazo, se configuraba la negativa ficta por lo que autométicamente el
particular estaria en posibilidad de interponer el recurso respectivo, sin que sea

necesario esperar a la respuesta expresa de la autoridad*>4.

Para el 2017 dicho criterio fue perfeccionado, pues se considera que el
silencio de la autoridad vulnera el derecho de respuesta, “al estimar que su silencio
debe interpretarse como la actualizacion de esta figura juridica,... pues solo
contiene una opcion para el gobernado... elegir el medio de defensa por el que se

inconforme ante tal decision, y no asi una facultad de las autoridades para colmar

152 CASSAGNE, Juan Carlos, citado por Vargas Rozo, Oscar Eduardo. “El caracter normativo de los principios
del derecho administrativo”. Revista Estudios Socio-Juridicos, vol. 4, 2002, p. 256.

158 WVARGAS Rozo, Oscar Eduardo. op. cit., pp. 259 y 261.

154 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 3, Tomo Ill, febrero de 2014,
Tribunales Colegiados de Circuito, p. 2578, Tesis: 1V.20.A.71 A (10a.), Registro: 2005698.
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la obligacién constitucional de responder o resolver por escrito, en forma congruente
y en breve término, lo solicitado”®®, mecanismo que da certidumbre juridica para
posibilitar el derecho de defensa del solicitante e intentar que con intervenciéon de
una instancia superior (6rgano garante o poder judicial) se le proporcione la
informacion solicitada, materializandose la garantia de que se respeten las bases
del derecho administrativo, se trata de garantizar la via de impugnacion respectiva
y no la prerrogativa para acceder o examinar los datos o registros publicos en
posesion de los sujetos obligados, para Alexy, se trata de un conflicto de reglas!®®
resuelto por una clausula de excepcion toda vez es una decision acerca de la

validez.

En el tercer bloque se encuentran aquellos principios en estricto sentido por
ser razones para juicios de ponderacion, ademas de que también son normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible. De igual manera, estos
principios fueron definidos en lineas previas por lo que a continuacién se reflexiona
porque son principios del derecho de transparencia y acceso a la informacion en
estricto sentido. Al respecto, se ha aclarado en esta investigacion que todo sistema
juridico tiene principios fundamentales que inspiran, informan y constituyen sus
propios fundamentos, esto también puede extenderse al acceso a la informacion ya
que la teoria principialista se origina cuando se plantea la distincién entre reglas y

principios.

Para Alexy, esto constituye el marco de una teoria normativo-material de los
derechos fundamentales, ya que en el marco de la identidad de reglas y principios
como hipotéticos juridicos deodnticos, “los principios, al igual que las reglas, son

razones para juicios concretos de deber ser, aun cuando sean razones de un tipo

155 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tesis: 1.70.A.56 A (10 a.), Décima Epoca, Libro XII1,
octubre de 2017, Tomo 4, p. 2466.

156 «Un conflicto entre reglas solo puede ser solucionado o bien introduciendo en una de las reglas una clausula
de excepcion que elimina el conflicto o declarando invélida, por lo menos, una de las reglas”. ALEXY, Robert.
Teoria de los derechos fundamentales, traducido por Ernesto Garzén Valdés, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, p. 88.
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muy diferente.”’®’, asi es como se ha interpretado la méaxima publicidad, su
prevalencia constitucional en la interpretacion de este derecho esta por encima de
cualquier formalidad en la entrega de la informacion, cumpliéndose el criterio de
generalidad®®®; es decir, si la omisién que limita a un derecho es idénea para
fomentar a un fin legitimo, entonces debe examinarse si la misma resulta necesaria
y/o proporcional en sentido estricto!®®, por lo que en esta materia prevalece el
principio de que el conocimiento de la informacion, la maxima publicidad, supera
cualquier tipo de modalidad. Incluso, la entrega de la informacién en cualquier
momento del procedimiento dard como consecuencia la “resolucion de la peticion
de informacion, aun cuando ésta se encuentre en la etapa de los medios de
impugnacion, y por atendido el derecho de acceso a la informacion en lo referente
al solicitante, quedando en manos del 6rgano garante la decisién de sancionar o0 no

al sujeto obligado.

Esto no significa que la maxima publicidad (y en general los principios de
gratuidad, celeridad, imparcialidad, transparencia, autonomia, definitividad e
igualdad) esté por encima de los principios de los 6rganos garantes o los principios
de accesibilidad y calidad de la informacién. Para Alexy es comun que esto se dé
en la colisién de principios debido a su condicién de razones de deber ser juridico,
“-tal como es el caso cuando segun en un principio algo esta prohibido y, segun otro
principio, esta permitido - uno de los dos principios tiene que ceder ante el otro”€°,
esto no implica incompatibilidad, sino deriva de la sub-optimizacién, ya que bajo
ciertas circunstancias, uno de los principios precede al otro; en lo particular la
esencia del acceso a la informacion es la prerrogativa para acceder o examinar los

datos o registros publicos y esto es lo que prevalece debido a su mayor peso y su

157 [dem. p. 83.

1%8 para Alexy “Los principios son normas de un grado de generalidad relativamente alto, y las reglas normas
con un nivel relativamente bajo de generalidad”. Ibidem.

1% FAZIO, Federico De. “Examen de proporcionalidad y adjudicacion judicial de derechos sociales
constitucionales”, op cit, p. 97.

160 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, traducido por Ernesto Garzén Valdés, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 89.
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mayor grado posible de aplicacion, aunque cabe aclarar que “el principio no

determina como ha de resolverse la relacién entre una razén y su opuesta™6?,

Al respecto surgen las interrogantes: ¢ Qué deberia ocurrir cuando la falta de
entrega de informacion produce una afectacion al resto de los derechos humanos
del solicitante?, ¢,cdmo se demostraria esto y de qué manera deberia ser retribuido?

Ambos cuestionamientos tendran que ser objeto de otras reflexiones.

3.3. Larepercusion principialista en la gestion del derecho de transparenciay

acceso alainformacion publica en México.

Para Oscar Lujan Fappiano, no se puede desconocer la importancia de la
produccion cientifica, por ende del conocimiento, en la evolucién contemporanea;
ya que en esta incubacién de conocimiento radica el mérito del rapido desarrollo
humano, toda vez que la importancia de la informacion se encuentra extendida no
solo a las actividades industriales, comerciales, econémicas de la sociedad,¢? sino
también a los aspectos esenciales de los seres humanos, tanto en su persona, como
en su familia. De ahi se deduce porgue la legislacibn mexicana de transparencia
coloca al derecho de acceso a la informacion como un derecho humano cuyos
principios buscan optimizar el derecho a solicitar, investigar, difundir, buscar y recibir
informacion'®3, entendiéndose por esto Ultimo todos aquellos datos o registros
publicos que estén en posesion de la autoridad, al respecto se ha mencionado que
la autoridad en el ejercicio de sus funciones genera informacion de toda indole,
misma a la que se le tiene que garantizar las medidas y condiciones de accesibilidad
por parte de la poblacion't4.

161 fdem. p. 99.

162 LUJAN Fappiano, Oscar. “Los progresos cientificos y tecnolégicos y los derechos humanos. La era
informatica”, Revista Lecciones y Ensayos, Buenos Aires, Abeleo Perrot, nim. 2, 1998, p. 205.

163 MEXICO: Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica, op. cit., Articulo 4.

164 Cfr. Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Pdblica en su Titulo Séptimo Procedimientos
de Acceso a la Informacion Publica, Capitulo | Del Procedimiento de Acceso a la Informacion.
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Otra forma de plantear la relevancia de los principios en la gestion del
derecho de transparencia y acceso a la informacion es mediante la esquematizacion
que realiz6 Robert Klitgaard, al describir a la corrupcion como el monopolio de la
decision publica y con ello una menor rendicién de cuentas, exceso o abuso de la
autoridad, aspecto que no debe ser permitido en un marco de estado de derecho'®,
El mismo autor plantea un juicio en el que determina que ante el abuso de poder
existe mas impunidad y menos participacion ciudadana; resultado también de tener

como regla el secreto de la informacion'®®, lo que ahora es impensable.

Justo la optimizacién de los principios del derecho de transparencia se
encuentra ligada a los aspectos que deben ser observados enun gobierno abierto,
ya que “se requiere que la informacién sobre sus acciones sea transparente y util
para la ciudadania y que los mecanismos creados por el gobierno para incluir la
opinién de la ciudadania en la toma de decisiones realmente permitan que esto
ocurra” 187, es decir, los principios repercuten en la relaciéon de dos perspectivas: la
gubernamental y la ciudadana o de la sociedad, quien interactla, genera confianza

y da credibilidad respecto de la autoridad.

Lo anterior se comprende mejor en el modelo de ciudadania republicana, ya
gue es innegable que el ciudadano es, sin duda, el protagonista del ejercicio de sus
derechos, por lo que “...) mas que la sociedad civil excluya al Estado, y mas
especificamente al gobierno, el reto ha consistido en tratar de establecer puntos de
comunicacién _en ambas direcciones, buscando la inclusién y participacion de la
sociedad civil en las decisiones colectivas”%8, fortaleciéndose el estado de derecho

y la gobernanza.

165 KLITGAARD, Robert E. Controlando la Corrupcion, traduccién de Teresa y Ana Rebeca Prada, Bolivia,
Fundacion Hanns Seidel, 1990, p. 90.

186 |bidem.

167 CEJUDO Ramirez, Guillermo Miguel (Coord.). Métrica de Gobierno Abierto 2019. Informe de Resultados,
Ciudad de México, CIDE e INAI, enero de 2019, p. 8.

1688 | OZANO Gonzélez, Corazén Raquel. “La corresponsabilidad gobierno-sociedad en la construccion de la
cultura civica para la rendicion de cuentas: Una experiencia local”, Revista de Administracion Publica INAP,
México, nim. 134, Volumen XLIX, No. 2, mayo-agosto 2014, p. 111.
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Bajo este modelo, los principios que son retomados en los lineamientos
técnicos de las plataformas electrénicas®® optimizan el cumplimiento de los cuatro
elementos fundamentales que establece la LGTAIP en su articulo 42 Fraccion XX
como responsabilidad de los organismos garantes en materia de gobierno abierto:
la transparencia, la participacion ciudadana, la rendicion de cuentas, y el uso de las
tecnologias de la informacion y comunicacion digital, ya que “La constatacion
evidente que la informacion generada por organismos publicos, debido a su
abundanciay calidad, es uno de los principales motores de este cambio, ha signado
estos recursos de informacion publica con un valor inestimable que debe estar al
servicio de todos los ciudadanos™’, plataformas electrénicas que facilitan la
consulta de los diferentes tramites, realizar gestiones, y solicitar servicios, asi como
obtener informacién!’! e interactuar con la autoridad conforme un conjunto
compartido de principios que México sigue como-parte de la Carta Internacional de

Datos Abiertos (en adelante ODC)"2,

En este instrumento internacional, adoptado por 79 gobiernos nacionales y
locales de todo el mundo, los principios que son base para el acceso a los datos y
para la divulgacién y el uso de los mismos son: abierto por defecto; oportuno y

completo; accesible y utilizable; comparable e interoperable; para mejorar la

169 ved. Lineamientos técnicos generales para la publicacién, homologacion y estandarizacion de la informacion
de las obligaciones establecidas en el titulo quinto y en la fraccién IV del articulo 31 de la LGTAIP, que deben
de difundir los sujetos obligados en los portales de Internet y en la Plataforma Nacional de Transparencia, DOF,
04 de mayo de 2016.

170 VVERA Martinez, Martin Cutberto. “Los datos abiertos y el plan de accién de gobierno abierto en México
2013-2015”, Ndesis. Revista de ciencias sociales y humanidades, vol. 27, nim. 54, Universidad Auténoma de
Ciudad Juarez, México, 2018, p. 11.

171 Previamente se ha sefialado que la construccién y contenido de dichos portales o plataformas electronicas
de transparencia atienden a un conjunto de principios establecidos en los lineamientos técnicos, elaborados y
aprobados por los érganos garantes con el propdsito de materializar sus propositos.

172 “L_a Carta Internacional de Datos Abiertos es una iniciativa de gobiernos, organizaciones de la sociedad civil,
sector privado y expertos en la materia, que articula los principios fundamentales para coordinar y promover la
adopcidn de los Datos Abiertos a nivel global. Estos principios son un marco de accién comdn para que los
datos sean un medio para el desarrollo sostenible”. México Digital. Acciones y Programas.
https://www.gob.mx/mexicodigital/acciones-y-programas/carta-internacional-de-datos-abiertos

05 de abril de 2020
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gobernanza y la participacion ciudadana: para el desarrollo inclusivo y la

innovacion’s,

Tales principios han significado para nuestro pais trabajar dentro de los
marcos politicos y legales para implementar mejores practicas, técnicas y plazos
que faciliten, mediante la adopcién de principios propios, la transparenciay el
acceso a la informacion. Lo anterior hace comprensible porque el legislador cred. un
amplio registro de principios del derecho de acceso a la informacion de los 6rganos
garantes, y de accesibilidad y calidad respecto a las caracteristicas que debe asumir

la informacion.

El principialismo ha repercutido en la definicidén tanto de la legislacion como
en su implementacién, han definido tanto en las politicas, como en los criterios de
los 6rganos garantes, sujetos obligados e incluso de los érganos jurisdiccionales;
ejemplo de esto Ultimo son los criterios jurisdiccionales mas relevantes en materia
de transparencia, acceso a la informacién publica gubernamental, rendicién de
cuentas y libertad de expresion e informacién adoptados por el Poder Judicial de la
Federacion en sus respectivas resoluciones y dados a conocer a través de la Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion en octubre de 2016, con el propdsito de

agilizar aun mas la obtencién de una adecuada tutela judicial del derecho en estudio.

Entre los aspectos sobre los que el Poder Judicial de la Federacion ha
generado criterios que repercuten en la materia de transparencia, se encuentran la
buena fe del solicitante!’* para generar versiones publicas de expedientes

judiciales!?, estableciendo que los procedimientos de revisiéon en materia de acceso

173 ODC. Principios. https://opendatacharter.net/principles/ 5 de abril de 2020

174 < (...) segin el cual, para garantizar el efectivo ejercicio de aquél, es esencial que los sujetos obligados
interpreten la ley de forma que aseguren la estricta aplicacion del derecho, brinden los medios de asistencia
necesarios a los solicitantes, promuevan una cultura de transparencia en la gestion publica y actien con
diligencia, profesionalismo y lealtad institucional”. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Libro 20, Tomo 11, Julio de 2015, Tribunales Colegiados de Circuito, p. 1773, Tesis: 1.20.A.E.19 A
(10a.), Registro: 2009649.

175 «(...) cuando de las constancias que se acompafien al informe justificado se observe que la informacidn
remitida clasificada como reservada comprende los actos reclamados que desconoce el quejoso, con
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a la informacion se rigen por el principio de expeditez, lo que protege al solicitante
en caso de inactividad o silencio administrativo'’®, sobre la disponibilidad de la
informacion que obliga a entregar aquella que se encuentra en los archivos de la
autoridad en los formatos en que esta se haya generado!’” y directamente
relacionado se han pronunciado respecto del principio de gratuidad para que al

proporcionar informacién a los particulares no se genere costo alguno'’8.

Particularmente, el principio sobre el cual se ha pronunciado el poder judicial
de la Federacion cuyas resoluciones han tenido mayor repercusion en el derecho
de transparencia y acceso a la informacion, es el de maxima publicidad. Al respecto
se ha determinado que este principio “(...) incorporado en el texto constitucional,
implica para cualquier autoridad, realizar un manejo de la informacion bajo la
premisa inicial que toda ella es publica y sélo por excepcion, en los casos
expresamente previstos en la legislacion. secundaria y justificados bajo
determinadas circunstancias, se podra clasificar como confidencial o reservada™’®,

deriva esto de la naturaleza del acceso a la informacion como garantia individual y

independencia de esa clasificacion efectuada por la autoridad responsable que el juzgador debe respetar y
preservar, es indispensable proteger y garantizar el derecho a la tutela judicial, por lo que debe permitirse a
aquél el acceso a la que sea necesaria, a efecto de que pueda deducir sus derechos y fundar sus impugnaciones,
en favor de una administracion de justicia eficaz y completa”. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacidn,
Décima Epoca, Libro 5, Tomo Il, abril de 2014, Tribunales Colegiados de Circuito, p. 1524, Tesis: 1.10.A.E.2
K (10a.), Registro: 2006300.

176 «¢(...) en los casos en que ante una solicitud de informacion, la autoridad obligada omite dar respuesta dentro
de los plazos legales, el particular puede impugnar la resolucion negativa ficta”. Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Décima Epoca, Libro 3, Tomo IlI, febrero de 2014, Tribunales Colegiados de

Circuito, p. 2578, Tesis: 1V.20.A.71 A (10a.), Registro: 2005698.

177 «(...) 'se ‘considera que estard garantizado el acceso a la informacién gubernamental, tratindose de
documentos existentes en los archivos de la autoridad, al hacerse su entrega fisica, o bien, cuando se pongan a
disposicion.en un sitio para su consulta, aunado a que si la informacion requerida se encuentra en diversos
medios, bastara con que se informe al gobernado como puede consultarla o adquirirla”. Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XVIII, Tomo 1, marzo de 2013, Primera Sala, p. 888, Tesis:
1.40.A.41 A (10a.), Registro: 2003182.

178 Los costos no son permitidos cuando estos estan dirigidos a los procedimientos para la obtencion de la
informacion, pero si respecto de “los eventuales costos de los soportes en los que ésta se entregue, tales como
medios magnéticos, copias simples o certificadas, ni a las cantidades erogadas por el traslado para obtenerla o
para su entrega a través de servicios de mensajeria cuando asi lo solicite el particular” Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXII, julio de 2010, Tribunales Colegiados de Circuito,

p. 2098, Tesis: 111.20.T. Aux.15 A, Registro: 164199.

179 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XVIII, Tomo 3, marzo de 2013,
Tribunales Colegiados de Circuito, p. 1899, Tesis: 1.40.A.40 A (10a.), Registro: 2002944,
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social, criterio expuesto por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
en la tesis P./J. 54/2008'8°, Esta doble dimensién —individual y social o colectiva- es
debido a que este derecho humano maximiza el ambito de la autonomia personal
como factor de autorrealizacién y es un derecho colectivo que ofrece un mecanismo
de control gubernamental debido a la publicidad de los actos de gobierno y la

transparencia en el actuar de la Administracion.

Las consecuencias de este enfoque han girado en torno de una aplicacion
mas favorable a las personas (pro-persona), debiendo prevalecer el derecho
fundamental, y sélo de manera excepcional se podra restringirse su ejercicio, “de
manera que si el texto fundamental recoge un conjunto de valores'y principios, éstos
irradian al resto del ordenamiento™®l. Una muestra de la amplitud que ha alcanzado
el principio de maxima publicidad es la falta de obligacion del solicitante de tener
que acreditar la personalidad cuando este realice una peticiébn por si mismo en su
condicion de persona fisica y tampoco el deber de acreditar interés legal o legitimo

alguno, lo que ahora es conocido como el anonimato del solicitante.

El antecedente mas relevante sobre la imposibilidad de la autoridad de
solicitar la identificacion del recurrente a través del dato relativo al nombre, fue
asentado en un precedente a nivel nacional a favor de los principios del derecho de
acceso a la informacién publica. En 2013 un particular, identificado como :) :) ),
solicito, a través del Sistema de Acceso a la Informaciéon Mexiquense (en adelante
SAIMEX), los recibos de némina de los servidores publicos del Instituto Mexiquense
de la Pirotecnia (en adelante IMEPI)'®2, En respuesta, la dependencia se limité a
entregar la nomina del personal de manera parcial, sin incluir los nombres de los
servidores publicos, motivo por el cual el particular solicitd al Instituto de
Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccion de Datos Personales

180 semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXVII, junio de 2008, pagina 743
181 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XVIII, Tomo 3, marzo de 2013,
Tribunales Colegiados de Circuito, p. 1897, Tesis: 1.40.A.42 A (10a.), Registro: 2002942.

182 Solicitud de informacion pulblica nimero 00004/IMEP1/1P/2014.
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del Estado de México y Municipios (en adelante INFOEM), via recurso de revision,
que se le entregara la informacidén completa; en su informe de justificacion, el sujeto
obligado argumento6 que se testaron los nombres, a fin de respetar el derecho de la

intimidad de las personas, toda vez que el solicitante no se identific6*3.

El INFOEM resolvio a favor del particular, pero algunos de los empleados del
IMEPI promovieron un amparo indirecto!®4, el cual les fue concedido por el juzgado
quinto de distrito en materia de amparo y juicios civiles federales, tras argumentar
que “el solicitante de informacion :) :) :) carece de atributos de personalidad y de
interés juridico para solicitar informacion publica”, toda vez que no se identificé con

su nombre.

Posteriormente, el INFOEM interpuso un recurso de revision en contra de
dicha sentencia para garantizar el pleno ejercicio del derecho de acceso a la
informacioén publica del particular y el debido proceso. El amparo en revisioni fue
turnado al Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Segundo
Circuito, resolviendo revocar el amparo concedido a los funcionarios del IMEPI, con
lo cual no solo se corroboré que para hacer uso del derecho de acceso a la
informacion no se requiere acreditar personalidad, sino que se reconocio6 el interés
de la persona identificada como :) :) :), es decir el anonimato del solicitante en la
instancia de amparo, en razon de que el derecho a la informacion se rige bajo los

principios de buena fe'y méxima publicidad.

El Tribunal esbozé que el medio de impugnacién habia sido interpuesto por
parte legitima, dado que el recurrente resultaba ser la misma persona que habia

formulado la solicitud de informaciéon al sujeto obligado, lo cual se constataba al

183 INFOEM. Recurso de Revision: 0567/INFOEM/IP/RR/2014. Recurrente :) :) :). Sujeto obligado Instituto
Mexiquense de la Pirotecnia. Comisionado Ponente Eva Abaid Yapur. 21 de mayo de 2014.

184 PJF. Juicio de Amparo Indirecto 961/2014. Juzgado Quinto de Distrito en materia de amparo y juicios civiles
federales.

185 PJF. Amparo en Revision: 343/2014. Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Segundo
Circuito. 9 de abril de 2015.
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haberse empleado el sistema electrénico SAIMEX'88, para presentar la solicitud de
acceso a la informacion, como para interponer el recurso de revision ante el 6rgano
garante. Consecuentemente, en el desarrollo de los agravios, en el numeral décimo
primero, el tribunal arguye que si bien es cierto que en materia civil el nombre es un
atributo de la personalidad que designa e individualiza a una persona, en el derecho
de acceso a la informacion se presentan rasgos constitucionales concretos, tales
como que es un derecho de toda persona en el que no es necesario acreditar interés
alguno, por lo que el concepto de nombre debe entenderse como toda aquella
designacion, denominacion o signo individualizador que sirva para diferenciar a una

persona de otra.

Con lo cual, no se vulnera el principio pro-persona establecido en el articulo
primero constitucional realizando una interpretacion mas amplia y progresista de los
derechos humanos. Una de las consecuencias de esta resolucién la ley de
transparencia mexiquense fue adicionada para reconocer que las solicitudes
anonimas, con nombre incompleto o seudénimo procedan para su tramite por parte
del sujeto obligado ante quien se presente'®’, en ejemplo anterior se puede concebir
que fueron interpretados los principios de maxima publicidad, celeridad,
imparcialidad, transparencia, definitividad, igualdad, éstos del derecho de acceso a
la informacién, ademas de sostener principios generales del derecho como el de

certeza, legalidad y seguridad juridica.

De esta manera el establecimiento de los principios que la legislacion
reconoce constituyen para México una decision fundamental para la consolidaciéon
de la transparencia y el acceso a la informacién; no obstante “si bien se necesita un
esfuerzo institucional que conlleve la creacion de programas, modificaciones

legislativas y el fortalecimiento de una cultura de responsabilidad en el servicio

186 E] acceso al sistema electronico SAIMEX es mediante un usuario y contrasefia que generara una persona de
forma individual y confidencial.

187 MEXICO: Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del Estado de México y Municipios, op.
cit., Art. 150.
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publico, también es cierto, que se necesita destinar recursos publicos a la
modernizacién de las redes informéticas del gobierno y a la digitalizacién de todos
aguellos tramites publicos que permitan conocer a la sociedad, en tiempo real, como
se esta realizando el ejercicio del presupuesto publico”'88 y como son realizados los

actos de autoridad que no destierran los obstaculos para la participacion ciudadana.

Por otra parte, a favor de la gobernanza, Ernesto Villanueva expone que el
derecho de acceso a la informacion contribuye a fomentar el principio de seguridad
juridica y legitimidad democratica del estado de derecho, pues ejerce un escrutinio
activo de las actividades de los servidores publicos, se promueven mejores
mecanismos para la toma de decisiones como producto. de la certeza de la
informacion que se divulga y da igualdad para participar enlas actividades de la

vida publica, democratizando los érganos del Estado!®.

De ahi que la transparencia y el acceso a la informacion son instrumentos
fundamentales para alcanzar la gobernabilidad y para construir una ciudadania
activa en los asuntos publicos. Al respecto, Luis Aguilar ha sefialado que “en el
pasado, la ineficacia directiva de los gobiernos se atribuyd a los defectos y vicios
del sujeto gobierno, de la instancia o la agencia de gobierno. [...] En esta posicién,
la ingobernabilidad o la ingobernacién son la consecuencia natural de los defectos
y vicios del sujeto de gobierno®°. Para enfrentar lo anterior, es fundamental tener
claros los principiosy como optimizan el acceso a la informacion publica y hallar con
ellos la posibilidad de no depender de la noticia de la dependencia publica, ya que
cuando. se trataba de asuntos discrecionalmente resueltos podia y puede

materializarse aun la negacion de la entrega de informacion.

188 AGUILERA Duran, Jests. “Experiencias de México y Espafia en la recepcion e implementacion del
gobierno abierto”, Revista Internacional de Estudios sobre Sistemas Educativos, México, 2019, Vol. 2, nim. 9,
p. 350.

18 VILLANUEVA Villanueva, Ernesto, Régimen juridico de las libertades de expresion e informacion en
México, México, UNAM, 1998, p. 21.

190 AGUILAR Villanueva, Luis Fernando. “De la Gobernabilidad a la Gobernanza”, en Revista Examen, Comité
Nacional Editorial y de Divulgacion del PRI, N°. 234, Afio XXIII, septiembre de 2014, p. 33
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Asi ocurria y aun ocurre en la materia de transparencia y acceso a la
informacion, los indicadores de cumplimiento lo revelan; por lo que fue con el
propésito de garantizar la publicacion de la informacion y reducir el alto nUmero de
solicitudes de informacion a las que no se les daba una respuesta adecuada que
los principios vinieron a sustituir las lagunas de la legislacion y servir de instrumento

de los érganos garantes para coaccionar su entrega y fincar responsabilidades.
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CONCLUSIONES

El derecho de acceso a la informacion es un derecho fundamental de status
positivo, pues da a la persona una competencia de pedir al Estado. La
multidimensionalidad contribuye a la eficacia de la transparencia y el acceso a la
informacion ya que el ciudadano también conoce de la autoridad aquellos datos y
registros que genera en razon de sus competencias, conocimiento ‘que le son
necesarios para tomar decisiones de caracter personal, familiar o conforme el
ambito en que realice sus actividades, para lo cual existe una sistema normativo

propio, un procedimiento, 6rganos y autoridades responsables.

El derecho de transparencia y acceso a la informacion es un derecho
fundamental que no solo vigila todo acto de autoridad, sino que propicia que el
ciudadano participa activamente en su desarrollo al ser un derecho esencial para el
ejercicio de otros derechos. Se vincula con el derecho de participacion politica, el
control de las instituciones, la participacion ciudadana, el derecho al desarrollo
humano, a la propiedad, a la salud, a la educacién, al desarrollo econémico y
permite ejercer los derechos medioambientales, entre otros, condicion fundamental
para el progreso social y una mejor calidad de vida, lo que permite que este derecho

se constituya como un bien necesario para la accion humana.

La mayoria de las clausulas constitucionales son demasiado imprecisas
(nivel méas alto de o minimo para), no se expresan en términos absolutos, requieren
pues de una interpretacion para determinar su adjudicacién, lo que constituye una
revaloracion y una correccion de su contenido. Este aspecto ha alcanzado al
derecho de transparencia y acceso a la informacion delineando sus principios
internos, haciendo posible diferenciar la existencia de principios distintos a los

principios del derecho administrativo.
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La teoria principialista de Alexy constituye el marco de una teoria normativo-
material de los derechos fundamentales, y se instituye como punto de partida para
responder a la pregunta acerca de la posibilidad y los limites de la racionalidad en
el ambito de los derechos fundamentales contribuyendo a determinar qué derechos
son esenciales, por lo que al entrar en colision los principios del derecho de
transparencia y acceso a la informacion enunciados en la legislacion de la materia
es posible determinar, mediante el examen de proporcionalidad, cual de ellos debe

prevalecer, asi ocurre entre los principios de maxima publicidad y gratuidad.

En el derecho de acceso a la informacion mexicano existe un discurso
principialista, que se oficializdé con la publicacion de normas (reglas y principios)
contenidas en la legislacién y en lineamientos técnicos a las que se les dio esa
orientacion ideologica. En el derecho de acceso a la informacion estan insertos un
conjunto de principios especificos, que se caracterizan por ser principios juridicos

positivos sectoriales, que prescriben su optimizacion para lograr efectividad real.

Los principios del derecho de acceso a la informacion son mandatos de
optimizacién que estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos
en la medida debida de las determinaciones facticas y no solo de grado, por lo tanto,
son de estructura disyuntiva; por ejemplo, existen diversos medios de entrega de la
informacion y al dar cumplimiento, aunque sea por otro medio al solicitado y aun a
pesar de que no se cumplan todas las formalidades de accesibilidad y calidad de la
informacion, se considera agotada la obligacion (es decir la regla) lo que no solo
depende de las posibilidades reales, sino también de las juridicas, lo que puede ser

sometido.a ponderacion.

Las politicas generales, criterios y pautas expuestos por el derecho de
transparencia y acceso a la informacion nacional son disposiciones explicativas al
momento de hacer cumplir el principio de maxima publicidad, por lo tanto son la

trayectoria hipotética para publicar y actualizar la informacién en posesion de los
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sujetos obligados, lo que plantea la deseabilidad de dicho acto administrativo, por

cual se deduce que son mandatos de optimizacion.

En el derecho de acceso a la informacién hay una inflexiobn entre principios
como razones para juicios de ponderacién y principios como mandatos. de
optimizacién. Mientras que las politicas generales, establecen pautas para la
organizacion, difusion y actualizacion de la informacion, los criterios son elementos

minimos de contenido, de confiabilidad, de actualizacion y de formato.

Respecto a la informacion publica, existen dos momentos de distincion: la
generacion de la informacion y la publicacion de la informacion. El primero es un
acto administrativo que se rige por la materia a la que pertenezca la informacion, el
segundo corresponde al derecho de acceso a la-informacion; el nexo entre ambos

constituye la optimizacion.
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