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RESUMEN

El derecho al acceso a la informacion publica gubernamental es un derecho fundamental.
En México, la reforma constitucional en Derechos Humanos del afio 2011 obliga a las
autoridades ser garantes de su ejercicio y consecucion. Con el fin de entender tanto las
dificultades implicitas de orden juridico en la garantia del derecho a la informacion publica
gubernamental como las dificultades concretas, cuyas causas son de naturaleza histé-
rica, economica y politica, se realiza una critica interdisciplinaria entre la filosofia herme-
néutica, la historia y el discurso juridico. Esta critica tiene como base la relacién entre
discurso y poder. Se analiza la constitucionalidad en los &mbitos nacional y local, sus
reformas, vigencia y proyecciones a través de la éptica de la Teoria del Ordenamiento
Juridico. Asimismo, se plantean las notas definitorias del Derecho al Acceso a la Infor-
macion Publica Gubernamental a partir de una vision integral respecto al Derecho en
general, es decir su funcionamiento propio, el conjunto de problemas de completitud y

de coherencia asi como su desarrollo espacial-temporal.
Palabras clave:
Derechos fundamentales

Informacién publica gubernamental
Justiciabilidad



SUMMARY

The right to access governmental information is a fundamental right. In México, the cons-
titutional amendment in Human Rights from 2011 requires to be secured and performed
by the authorities. An interdisciplinary analysis is done in order to understand both the
implicit problems of legal order in securing this right and specific difficulties of historical,
economical and political nature. Hermeneutics, history and legal discourse meet in this
analysis. This critical approach has its foundation in the relationship between discourse
and power. Also, the theory of legal order allows to analyze the national and local consti-
tutionalities, their amendments, time of effectiveness and effects. Finally, via a com-
prehensive view of the law —i.e., its inner mechanisms, its problems of completeness and
coherence and its espacial and temporary development— are proposed clarifying com-

ments on the right to access governmental information.

Keywords:

Fundamental rights

Governmental information

Justiciability



INTRODUCCION

En tanto derecho humano fundamental en la legislacion mexicana, el derecho al
acceso a la informacion publica gubernamental (DAIPG en adelante) ha sido amplia-
mente estudiado. A pesar de la abundancia de la doctrina que lo trata no hay respuestas

claras a las siguientes cuestiones:

[) ¢cdmo se garantiza y se ejerce el acceso a la informacion publica guberna-
mental?,

II) ¢cuales son las obligaciones y responsabilidades de las instituciones publi-
cas en relacion con el derecho a la informacion?,

[ll) ¢en qué grado las autoridades gubernamentales lo reconocen y lo prote-
gen?,

IV) ¢con qué mecanismos efectivos cuentan los ciudadanos para hacer valer
su derecho a la informacion publica gubernamental? vy,

V) ¢.cuales son los mecanismos que deben operar en las situaciones de excep-

cionalidad para su restriccion?

Los supuestos juridicos y los mecanismos jurisdiccionales deben garantizar el
DAIPG mediante los instrumentos normativos vigentes en el ordenamiento juridico asi
como confrontar sus capacidades y resultados declarados con las normas de derecho
internacional de los derechos humanos utilizadas para la conformacion del contenido del
derecho al acceso a la informacién publica gubernamental y las obligaciones de la ac-
tuacién gubernamental. Uno de los puntos de partida es el supuesto de que las leyes
establecen los criterios, compromisos y mecanismos para garantizar ese derecho mien-
tras que otro asume que el DAIPG conforma su contenido como un derecho humano, al
incorporar principios y reglas de fuentes universales o regionales consideradas hoy in-
dispensables para el respeto de la dignidad y desarrollo de las personas, principios y
reglas mas amplios que aquellos instituidos en el texto constitucional. No obstante, una
respuesta puramente juridica no es suficiente para entender y comprender el contexto

real —social, cultural, politico, historico— por lo que se considera necesario un estudio de
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caracter interdisciplinario para mostrar la complejidad de la realizacién efectiva de ese
derechoy su justiciabilidad. Debe tomarse en cuenta que el DAIPG, en términos efectivos
y empiricos, no consta solo de la ley sino también de resoluciones, respuestas, excusas,

negaciones, negligencias y pretextos de las autoridades en los tres niveles de gobierno.

Desde una genealogia historica en Latinoamérica se advierte que los movimien-
tos revolucionarios organizaron las ideologias constitucionalistas, singulares y particula-
res. En conformidad directa a los rasgos significativos de cada pais, la Constitucion se
asumioé como un eje central de la vida juridica de cada una de las naciones. El caso de
la actual Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) no ha sido la
excepcion. En la Constitucion de 1917 se advierte una combinacion de modelos de Es-
tado en la que es posible reconocer elementos procedentes de diversas épocas: a) ele-
mentos de corte liberal y origen del modelo “fundador” debidos a su antecesora de 1857,
b) elementos de un modelo de tipo autoritario, “central”, por la forma en que se ejercio el
poder en el proceso de adaptar el modelo liberal a la realidad social mexicana, y c) un
modelo “social” con elementos procedentes de las demandas sociales de la revolucion
constitucionalista, modelo que se refleja en las disposiciones relativas al trabajo y al pro-
blema agrario.? Mediante sucesivas reformas constitucionales se modificaron rasgos del
Estado liberal hasta presentar a la federacion como la protagonista principal del desarro-
llo econémico, politico y social del pais en la construccion del Estado Nacional a traves

de los poderes federales, especialmente el Congreso de la Union.

Sin embargo, la Constitucion de 1857 se impuso en forma duradera hasta que
se restaurd la republica liberal a partir de 1867. La Constitucién de 1917 desarrolla de
manera mas amplia los principios basicos de la constitucion de 1857, por ejemplo, la
soberania popular, la divisibn de poderes y los derechos individuales. Este novedoso

catalogo de derechos sociales coloco a la constitucion mexicana como pionera de la

1 Cfr. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, 05 de febrero de 1917, Dia-
rio Oficial de la Federacion.

2 GONZALEZ, Maria y José CABALLERO. "El proceso de formacién del Estado de derecho en México.
Los modelos de Estado en la Constitucion de 1917 en SERNA, José y José CABALLERO (eds.). Estado
de Derecho y transicion juridica, México, UNAM, 2002, pags. 47-93.



materia a nivel mundial al reconocer derechos a los campesinos, los trabajadores y de-
rechos en materia de educacion. A un afio de su promulgacién, en opinion de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), la constitucién de 1917 establece un orden com-
pletamente nuevo y declara que no existe ningin lazo de unién entre ambas.® A pesar
de lo novedoso del ordenamiento es relevante sefialar la omision del legislador en favor

del reconocimiento del DAIPG.

Es asi que la defensa de la libertad de expresién en México fue ajena a los mo-
vimientos de derechos humanos. Desde un andlisis axiolégico, a la CPEUM se le ha
definido de heterodoxa o de ambivalente de acuerdo a la doctrina juridica.* La CPEUM
del 5 de febrero de 1917, constitucion de inflexion liberal y federal, en su capitulo primero,
“De los derechos del Hombre”, reconocia los derechos a la libertad de expresion, aso-
ciacion y portacion de armas; reafirmaba la abolicion de la esclavitud y eliminaba la pri-
sion por deudas civiles, las formas crueles de castigo y la pena de muerte; prohibia los
titulos de nobleza y, establecia los principios de legalidad e irretroactividad. Sin embargo,
omitié tratar los temas referentes a los derechos de la mujer y la libertad de creencias, y

es ajena al tema de la transparencia y el acceso a la informacién gubernamental.®

La CPEUM ha sido objeto de diversas reformas sucesivas en materia de amparo
y derechos humanos, y sin duda, la mayor reforma fue la del 10 de junio de 2011 por

medio de la cual se constitucionaliza el término de derechos humanos para otorgarle un

3 El mismo afio de su promulgacion la Suprema Corte de Justicia de la Nacién dijo que la
“CONSTITUCION DE 1917 estableci6é un orden de cosas completamente nuevo porque no es mera re-
forma de la Suprema Ley de 1857, y que entre esta y la de 1857 no existe ningun lazo de unién.” Cfr.
GONZALEZ, Maria.” Las constituciones politicas de 1857 y 1917. Un analisis comparativo” en Derecho en
accion, México, 25 de julio 2016, Recuperado de Las Constituciones politicas de 1857 y 1917. Un analisis
comparativo — Derecho en Accion (cide.edu) [31-03-2021]

4 DIAZ Diaz, Martin. “La constitucion ambivalente: Notas para un andlisis de sus polos de tension”, en
AZUELA, Antonio (comp.). Ensayos sobre la propiedad, México, UNAM, 2012, pags. 457-468. Y, COSSIO
Diaz, Ramén.” Las concepciones del derecho en el Constituyente de 1916- 1917”, Anuario mexicano de
historia del derecho, vol. X, 1998, pags. 193-205.

5 para el derecho las guerras civiles y las revoluciones no son iguales, no sélo por la presencia de un
proyecto juridico “nuevo”, “distinto”, para el futuro, que es lo que caracteriza a las segundas, sino también
porgue es necesario que ese proyecto consiga imponerse en forma duradera, Vid. ZIPPELIUS, Reinhold.

Teoria general del Estado. Ciencia de la politica, México, UNAM-I1J, 1985, pag. 154.




rango prevalente, es decir, se constituye como mandato imperativo que obliga a todas
las autoridades a su observancia y garantia y que fundamenta tanto al sistema jurisdic-
cional como el no jurisdiccional en los derechos humanos, es decir, que “el orden cons-
titucional se conforma de la Constitucion nacional, asi como de las normas que distribu-

yen competencias, como pueden ser jurisprudencias, tratados y leyes.”®

La primera reforma al articulo 6° de la CPEUM se decreta en 1977’ y solo hasta
junio de 2002 el derecho a la libertad de expresién se amplia al considerar el acceso a
la informacién y promulgarse la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion

Publica Gubernamental.®

La Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Gubernamental entre
sus principales aspectos contempla: a) la forma de mejorar la organizacion, clasificacion
y manejo de los documentos; b) las excepciones al principio de publicidad; c) el periodo
de reserva; d) el &mbito de aplicacion; e) la publicidad de informacion sin que medie
solicitud; f) el costo de la informacion; g) el periodo de resolucién a una solicitud; h) el
recurso de revision; i) el control judicial; j) las responsabilidades y sanciones. Estas dis-
posiciones tienen la finalidad de normar lo necesario para garantizar el acceso de toda
persona a la informacién en posesion de los poderes de la unién, los 6rganos constitu-
cionales autbnomos o con autonomia legal y cualquier otra entidad federal. Entre los
objetivos de dicha Ley se encuentran i) la promocion de la transparencia de la gestion
publica mediante la difusion de informacién que generan los sujetos obligados; ii) garan-
tizar la proteccion de los datos personales en posesion de dichos sujetos; iii) favorecer

la rendicién de cuentas a los ciudadanos, y iv) manejar la organizacion, clasificacion y

6 Cfr. VADO Grajales, Luis Octavio. “La jerarquia de las normas locales: Una lectura critica de Eduardo
Garcia Maynez”, Cuestiones Constitucionales [online]. México, nim. 18, enero junio de 2008, pags. 225-
243. Recuperado en:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932008000100008&Ing=es&nrm=iso

ISSN 1405-9193. [2021-08-31]

7 Cfr. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, 6 de diciembre de 1977,
Decreto que reforma y adiciona los articulos 6°, 41, 51, 52, 53, 54, 55, 60, 61, 65, 70, 73, 74, 76, 93,97 y
115, Diario Oficial de la Federacion.

8 Cfr. LEY FEDERAL DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA GUBERNAMEN-
TAL, 11 de junio de 2002, Diario Oficial de la Federacion.
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http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-91932008000100008&lng=es&nrm=iso

manejo de los documentos.

Posteriormente, se crea el Instituto Federal de Acceso a la Informacién (IFAI)
como un organo de la administracion publica federal, con autonomia operativa, presu-
puestaria y de decision, cuyos objetivos fueron promover y difundir el ejercicio del dere-
cho de acceso a la informacion, resolver la negativa a las solicitudes de acceso a la
informacion asi como proteger los datos personales en posesion de las dependencias y
entidades de la administracion publica federal.®

En el 2007 se reforma el articulo 6° constitucional que establece el DAIPG como
un derecho fundamental.’® “La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna in-
quisicion judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, la vida privada
o los derechos de terceros, provoque algun delito, o perturbe el orden publico; el derecho
de réplica sera ejercido en los términos dispuestos por la ley. El derecho a la informacién
sera garantizado por el Estado.”! El articulo se ha reformado y adicionado en seis oca-
siones sucesivas, cuyas fechas son: 20 de julio de 20072, 11 de junio de 20133y, 7 de
febrero de 2014.1 En 2014 se dota de autonomia al Instituto Federal de Acceso a la
Informacién y Proteccion de Datos y se emite el Reglamento Interior del Instituto Federal

de Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos personales;® en 2015 se promulga la

9 Cfr. Decreto del Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica, 24 de diciembre de 2002, Diario
Oficial de la Federacion.

10 cfr. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, 20 de julio de 2007, De-
creto por el que se adiciona un segundo parrafo con siete fracciones al articulo 6°, Diario Oficial de la
Federacion.

11 cfr. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, 11 de junio de 2013, De-
creto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de los articulos 6°,7°, 27, 28, 73, 78, 94 Y
105 en materia de comunicaciones, Publicado en el Diario Oficial de la Federacion.

12 cfr, CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANQOS, 12 de noviembre de 2007,
Decreto que reforma los articulos 6°, 41, 85, 99, 108, 116 y 22 y adiciona el articulo 134 y deroga un parrafo
al articulo 97, Diario Oficial de la Federacion.

13 Cfr. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, 11 de junio de 2013, De-
creto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del articulo 6°,7°, 27, 28, 73, 78, 94 y 105
en materia de comunicaciones, Diario Oficial de la Federacion.

14 Cfr. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, 7 de febrero de 2014, De-
creto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones, Diario Oficial de la Federacion.

15 Cfr. REGLAMENTO INTERIOR DEL INSTITUTO FEDERAL DE ACCESO A LA INFORMACION Y PRO-
TECCION DE DATOS, 20 de febrero 2020, Diario Oficial de la Federacion.



Ley General de Transparencia® y se instala el Consejo Nacional de Transparencia el 29

de enero de 2016.17 18,

Resulta de especial importancia reflexionar sobre el fundamento de este derecho
respecto al alcance que en la dogmatica tienen las normas con contenido materialmente
constitucional, asi como sus implicaciones en la labor jurisdiccional y en la defensa del
derecho al acceso a la informacion publica gubernamental. Y resulta de particular interés
para la ciudadania, toda vez que el control o regulacion del DAIPG implica una forma de
concentracion del poder politico —el de la informacion gubernamental en concreto— con

la consiguiente extension de ese poder a la esfera juridica de la persona.

Como norma fundamental del sistema juridico mexicano, la CPEUM incluye el de-
recho a escribir con libertad, el derecho a difundir ideas y el derecho a investigar, siempre
y cuando se respeten la ley, la moral y la vida privada. La garantia y fundamento de estos
derechos se encuentran en los articulos sexto y séptimo. Ademas, tanto la transparencia
en el quehacer publico como el acceso a la informacién publica gubernamental resultan
elementos constitutivos que informan y sostienen el topico de la democracia como prac-
tica politica posible.'® Sin embargo, la historia revela que el ejercicio del DAIPG sigue

siendo vulnerado en condiciones de pobreza, de exclusion, de inequidad, de desigualdad

16 Cfr. Decreto por el que se expide la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, 4
de mayo de 2015, Diario Oficial de la Federacion.

17 cfr. Acuerdo del Consejo Nacional del Sistema Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion
Puablica y Proteccién de Datos Personales, por el que se emite el Reglamento del Consejo Nacional del
Sistema Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccion de Datos Personales y
los lineamientos para la organizacion, coordinacion y funcionamiento de las instancias de los integrantes
del Sistema Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion Puablica y Proteccion de Datos Persona-
les, 8 de octubre de 2015, Diario Oficial de la Federacion.

18 pecreto por el que se declaran reformadas y derogadas disposiciones de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en materia de la reforma politica en la Ciudad de México, 29 de enero 2016,
Diario Oficial de la Federacion.

19 cfr. Resoluciones: AG/RES. 1932 (XXXI11-0/03), AG/RES.2057 (XXXIV-0/04), AG/RES.2121 (XXXV-
0/05), AG/RES. 2252 (XXXVI-0-0/06), AG/RES. 2288 (XXXVII-0/07), AG/RES. 2418 (XXXVIII-0/08),
AG/RES. 2514 (XXXIX-0/09) “Acceso a la Informacién publica: Fortalecimiento de la democracia” y
AG/RES. 2607 (XL-0/10), “Ley Modelo Interamericano sobre Acceso a la Informacion Publica”,
AG/RES.2661 (XLI-0/11), de la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos. Constituyen
precedentes jurisprudenciales emitidos por la Organizacion de Estados Unidos Americanos que vinculan
la transparencia del quehacer publico como condicion indispensable para la consecucion de la democracia.
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y de corrupcion, tan frecuente en los ambitos politico, econdmico, social e incluso el cul-

tural .20

En México, la defensa de la libertad de expresion fue ajena a los movimientos de
derechos humanos, y es hasta junio de 2002 cuando el derecho la libertad de expresion
se amplia a acceso a la informacion, al promulgarse la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica Gubernamental .2 Por ello, fue necesario realizar mo-
dificaciones a la CPEUM, en especial en el articulo 6°, al que se le agregaron varias

fracciones que sefialan las obligaciones de las instituciones publicas.??

El analisis del DAIPG se expone como sigue:

El capitulo 1, "El derecho al acceso a la informacion publica gubernamental como
constructo discursivo. Una aproximacion interdisciplinaria”, articula las dimensiones filo-
sofica, politica y juridica del DAIPG con la nocidon de discurso propuesta por Michel Fou-
cault para mostrar la trama entre poder, palabra y vigilancia. Estos conceptos estan es-
trechamente relaciones con la ideologia pues en ella se muestra el espacio moral de una

sociedad, es decir, su nocién del bien y el mal.

En el capitulo 2, "Una mirada genealdgica a la opacidad de la informacion y a la

20 REPORTEROS SIN FRONTERAS, organizacion gubernamental internacional cuyo objetivo es la de-
fensa de la libertad de prensa, en 2016, colocé a México en el quinto lugar a nivel mundial en asesinatos
de periodistas, por debajo de Yemen, Sudan, Siria y Francia.

21 cronolégicamente, el DAIPG se ha desarrollado a partir del afio 2002 con la promulgacién de la Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica. En el 2003, se crea el Instituto Federal de
Acceso a la Informacion (IFAI). En el afio 2007 se reforma al articulo 6° Constitucional que establece el
derecho de acceso a la informacion como un derecho fundamental. En el afio 2014 se dota de autonomia
al Instituto Federal de Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos. En el afio 2015 se promulga la Ley
General de Transparencia y se instala el Consejo Nacional de Transparencia.

22 Cfr. CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANO, Articulo 6°: “La manifesta-
cion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicién judicial o administrativa, sino en el caso de que
ataque a la moral, la vida privada o los derechos de terceros, provoque algun delito, o perturbe el orden
publico; el derecho de réplica seréa ejercido en los términos dispuestos por la ley. El derecho a la informa-
cion sera garantizado por el Estado.” Articulo reformado mediante Decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 11 de junio de 2013. El articulo citado se ha reformado y adicionado en cuatro ocasio-
nes sucesivas que datan del 20 de julio de 2007, 11 de junio de 2013 y 29 de enero de 2016.
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corrupcion de estado”, se hace un recorrido historico de algunas causas que han condu-
cido al enfrentamiento entre la legislacién de derechos humanos y la resistencia a su

ejecucion de parte de los 6rganos responsables de su ejecucion.

Asi, se resalta que las tradiciones filoséfica y juridica han gestado diversos cons-
tructos discursivos de las nociones de justicia, seguridad, orden, bien comun y poder, los
cuales han institucionalizado el poder del Estado mediante practicas, instituciones y apa-
ratos ideoldgicos. En forma paraddjica —y quizd, inevitable— tales argumentos han servido
como potestades incuestionables y facultades discrecionales de un aparato estatal para
legitimar la negativa para hacer publica la informacion gubernamental, la cual es, por su

propia naturaleza, del interés comun.

En ese sentido, el DAIPG se transforma en un discurso legitimador de la demo-
cracia que en la practica carece de eficacia, es decir que a pesar de legitimar el orden—
sine qua non preservador y garante del orden social — y de hacer posible la revocacion
de discursos que perviertan la funcion propia del Estado, de facto se convierte en un
instrumento para que los gobiernos legitimen la potestad y el control discrecional de la

informacion publica y su acceso al gobernado.

Hoy en dia, al ser la informacion base esencial para el progreso de la civilizacion
y de la sociedad, la inexistencia de medios eficaces para su intercambio constituye un
factor que limita el desarrollo econémico y social. Igualmente, la informacién, por su pro-
pia naturaleza, es susceptible de ser manipulada para los fines de los gobiernos si es
controlada y difundida por ellos mismos para convertirse en propaganda. De esta ma-
nera, los excesos de los gobiernos en el ejercicio de las facultades y obligaciones esta-

tales se legitiman.??

En el capitulo 3, "El sistema juridico y la aplicacion del derecho al acceso a la

23 Un ejemplo de ello, llevado al extremo, se aprecia a partir del analisis de acontecimientos politicos-
electorales y el manejo mediético de los discursos llevado a cabo por los detentadores del poder econé-
mico y del capital en Italia, expuestos por el doctor Michelangelo Bovero. Vid. BOVERO, Michelangelo.
Los Desafios actuales de la democracia, D.F., México, IFE, 1995, pags. 11-14.
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informacion publica gubernamental”, se confronta el discurso de las nhormas en materia
de derecho con la circunstancia empirica del ambito juridico-politico del Estado de Que-
rétaro a partir de los registros oficiales. Esta confrontacion implica una reflexion teérica
sobre el papel normativo del DAIPG. Para ello, se requiere una investigacion genealdgica
para reconstruir las premisas tradicionales del positivismo juridico para comprender el
DAIPG desde la teoria del ordenamiento juridico. Implica también, la posibilidad de una
reforma al paradigma constitucional normativista, vigente hasta el afio 2011. Dicha re-
forma no debe dejar de lado el punto de vista externo que garantiza la separacion entre
derecho y principios ético-politicos, el nuevo constitucionalismo rigido, es decir, inflexible
de derechos, ni tampoco rechazar los vinculos formales-sustanciales que él mismo es-

tablece frente a los operadores juridicos, incluidos el legislador.

Resulta imperativo analizar el paradigma legalista, que postulaba la supremacia
de la ley, la vinculacion del juez y la omnipotencia del legislador, pues ese andlisis su-
pone defender los postulados de un nuevo paradigma constitucional o garantista,?* de
cara a los grandes desafios que implican las reformas acaecidas en México en el Ultimo
decenio, en términos de la teoria del ordenamiento normativo y el dilema tedrico, desde

la teoria de las normas como de los principios.

Ahora bien, el resultado de este analisis tedrico y empirico del DAIPG muestra
gue las politicas publicas instituidas por los gobiernos en relacion a esta materia conlleva
costos econdmicos relacionados con los organismos que defienden otros derechos asi
como para las organizaciones legitimadores del orden —administracion e inversién—. Esos
costos econémicos producen consecuencias perniciosas como malversacion de recur-

S0S Y corrupcion.?®

24 A partir de la teoria garantista del derecho penal reformulada como lo hace Luigi Ferrajoli. Cfr.
FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén, Madrid, Trotta, 1999, pags. 851-948.

25 | as consideraciones referidas conciernen mas al sistema de procuracion e imparticién de justicia que al
sistema de seguridad publica. En nuestro pais, desafortunadamente, son consideraciones que estan con-
tenidas en la Ley General que establece las Bases de Coordinacion del Sistema Nacional de Seguridad
Puablica. Cfr. OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS EN MEXICO. Diagnéstico sobre la situacién de los Derechos Humanos en México, D.F., Mé-
xico, 2003, pags. 11-51.
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Como caso particular, se expone la contradiccion de la respuesta del Estado en
la entidad queretana al reclamo social de la consecucion y materializacion de los dere-
chos consagrados formalmente asi como de su instrumentacion y aplicacion. Se muestra
brevemente, como las politicas legislativas, instrumentadas por las autoridades resultan
en medidas legitimadoras mas que en realidades practicas capaces de materializar los
derechos que ahi positivan, a pesar de que tales politicas conforman el discurso norma-
tivo positivado en el orden juridico vigente, y que forman parte de la ratio legis y su pre-
sunto interés en la proteccion de los gobernados. De este modo, en las actuales politicas
oficiales en materia de acceso a la informacion publica, se priorizan las estrategias pu-
blicitarias, y no de acceso a dicho derecho y se excluyen las relacionadas con la partici-
pacion de la ciudadania en su proteccion.

Para comprender mejor el estado de cosas descrito se requiere de una reflexion
de teoria politica y teoria juridica desde una perspectiva filoséfica. Tal reflexion critica no
solamente pretende ser explicativa y descriptiva, sino también ser prescriptiva pues atrae
al campo del derecho positivo cuestiones que en el plano teérico del paradigma legalista

por lo comun son relegadas al ambito externo de lo politico y de lo filosdfico.

El capitulo 4, "El derecho al acceso a la informacion publica gubernamental como
un derecho fundamental constitucional”, esboza algunas de las dificultades en la garantia
eficaz del DAIPG para lo cual es necesario aplicar recursos judiciales a fin de defender
su justiciabilidad. Asi, se exponen algunas consideraciones sobre las obligaciones que
la reforma constitucional en derechos humanos del afio 2011 impone a la actuacién de
las autoridades a quienes corresponde ser garantes del ejercicio y curso de tal derecho.
Para esta discusion, se tratan las reformas constitucionales del 2011 y de las resolucio-
nes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJIN) en relacion con el expediente
varios 912/2010 y con la contradiccion de tesis 293/2011.

No basta con explicar el discurso del DAIPG sino también es necesario denunciar
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la degradacion de los paradigmas que sustentan el discurso juridico normativo en el sis-
tema juridico vigente. A partir de aqui, es posible sefialar algunas de las impostergables

vias alternativas para su viabilidad operativa funcional.
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CAPITULO |
1. El derecho al acceso a la informacion publica gubernamental como

constructo discursivo. Una aproximacion interdisciplinaria

La divergencia entre la normatividad del modelo constitucional y
su ausencia de efectividad en los niveles inferiores comporta el
riesgo de hacer de aquél una simple fachada con meras funciones
de mistificacion ideoldgica del conjunto.

Luigi Ferrajoli

La vigencia plena del estado de derecho democrético constitucional como garante
de proteccion de los ciudadanos contra las arbitrariedades de las administraciones gu-
bernamentales no se satisface plenamente con la institucionalizacion de normas consti-
tucionales proyectadas y articuladas por medio de la divergencia de leyes, reglamentos,
decretos, acuerdos y demas disposiciones que integran el sistema juridico del derecho
positivo operante en la practica. Ademas, dicha vigencia debe sostenerse tanto mediante
el equilibro entre el principio de autoridad del Estado y el de las libertades de las socie-

dades asi como en el &mbito de relacion entre poder y derecho.

Se considera necesario realizar un analisis interdisciplinario del DAIPG, pues en
la medida que se recurre a otras ciencias y disciplinas, aun a pesar de la contraposicion
entre algunas de estas disciplinas, el caracter dialdgico de la interdisciplina permite en-
tender con mayor claridad la proliferacion de discursos. Aunque el enfoque propuesto es
interdisciplinario la discusion es principalmente filosoéfica y tedérico-juridica. Dado que el
tema medular es el DAIPG como derecho fundamental, la propuesta teorica se plantea
desde el constructivismo juridico, enfoque epistémico cuyo objetivo es “actualizar nues-
tra comprension de la teoria juridica, del derecho positivo y de la forma en que inciden

en los procesos de construccion social de la realidad mediante agentes e instituciones y
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determinar estrategias eficaces de intervencién en dichos procesos.”?® El constructivismo
juridico integra supuestos epistémicos, teorias y métodos de las ciencias cognitivas y de
las ciencias de la complejidad. Debido a que el Derecho se expresa dominantemente por
medio del discurso es necesario precisar que de acuerdo a Gilberto Giménez, “discurso”
se entiende como “toda practica enunciativa considerada en funcién de sus condiciones
sociales de produccion, que son fundamentalmente condiciones institucionales, ideolo-

gico-culturales e histérico- coyunturales.”’

Ahora bien, no se pretende establecer una doctrina teérica que pudiera fundamen-
tar un criterio de verdad definitivo, eterno, inmutable, absoluto. En cambio, la perspectiva
constructivista acepta que hay una mutacién constante, como en el caso —entre otros—
de la diferencia entre un sujeto que propone un discurso o una verdad y el contexto en
gue dicho contexto esta situado. La reflexién sobre los fendmenos de la ciencia juridica
y del derecho al acceso a la informacion publica desde distintas Opticas, pretende justifi-
car el valor cognoscitivo de la ciencia juridica, de su légica y de la significacion del dere-
cho fundamental de informarnos de los asuntos publicos, los cuales se expresan en po-
liticas publicas. Este ejercicio se aboca a la tarea de comprender la condicidén propia de
la verdad en las normas como poder y asi en el poder de los ciudadanos a informarse

acerca de la cosa publica.

El ejercicio tedrico requiere una actitud para lograr una objetividad minima en el
analisis del discurso normativo, el cual se fundamenta en la ciencia juridica y en el ana-
lisis que se hace del discurso normativo que positiva tal derecho. En todo momento, se
considera la critica a la propuesta teérica de la ciencia que propone la inseparabilidad de

dos valores: la autonomia y la neutralidad de las ciencia juridica llamada Derecho.

En primer lugar se trata de la nocion de discurso; a continuacion, se aborda el

discurso como un entramado de palabras, frases, ideas, acciones, objetos, en suma, un

26 cfr. CACERES, Enrique. “Epistemologia Juridica aplicada”. En ENCICLOPEDIA DE FILOSOFIA Y
TEORIA DEL DERECHO, Volumen Tres, Capitulo 60, México, UNAM- IIF, 2015, pag. 2203.

27 cfr. GIMENEZ, Gilberto. Poder, estado y discurso, México, UNAM, 1983, pag. 124.
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texto compuesto de elementos heterogéneos, y por ultimo, se trata la imposibilidad de la
objetividad absoluta de la ciencia tal como lo propone la escuela del positivismo. Se pre-
cisan algunos conceptos como el de validez y el de eficacia. Y a lo largo de la exposicion

sera recurrente la idea de poder en el discurso, sea como ejercicio 0 como violencia.

1.1 Discurso

En la linea de Michel Foucault, un discurso es un acto lingiistico que no cuenta
necesariamente con una dimension precisa o una forma canonica, sino que un “discurso”
es producto de las practicas sociales y de las relaciones de poder entre los individuos
como se expresa en el discurso normativo.?® Ahora bien, un discursono solamente
corresponde a la dimension linglistica —una frase, una palabra, una interjeccion— sino
gue también puede ser una imagen, una conducta, un objeto: un texto resulta ser un
conjunto heterogéneo. Asi, un discurso en si mismo puede ser todo y no ser nada. Su

significado se produce al entrar en relacion con los otros elementos del sistema.

Foucault plantea “separar el poder de la verdad de las formas hegemoénicas”.?®
Esta especie de elision del discurso frustraria la violencia con la que se impone una ver-
dad pues el discurso ejerce un poder. La palabra constituye una practica coactiva y coer-
citiva, practica que se imponen en experiencias normativas tales como el saber de la
cosa publica. En esa practica, los acontecimientos del discurso encuentran el principio
de regularidad y también, el derecho a la informacién se sitia como elemento indisoluble

y fundamental de las sociedades democraticas.

La violencia del discurso no se refiere a la concreta agresion que puede o no apa-
recer en un contexto determinado. La violencia es constitutiva de todo discurso, se pre-
senta como su condicion de posibilidad y convendria comprenderla como esa creacion

de un orden que se impone a larealidad, imposicion radicada en la posibilidad de inventar

28 vid. FOUCAULT, Michel. “Verdad y poder” en Microfisica del poder, Madrid, Espafia, ed. La Piqueta,
1979, pags. 175-189.
29 Cfr. Idem.

18



las reglas que constituyen nuestros saberes, nuestras practicas especializadas y cotidia-
nas, sin olvidar que también se encuentra en los términos en que nos interpretamos,
construimos o destruimos. Asi, la violencia del discurso marca las historias de nuestros
saberes y realizaciones, marca la historicidad de las cotidianidades, la narrativa que hace

y legitima nuestros saberes juridicos, éticos y filosoéficos.

Parte de este analisis interdisciplinario tiene una intencion de deconstruccién
como lo ha propuesto Jacques Derrida. Conforme a él, la deconstruccion consiste en
desestructurar y dislocar el sistema de oposiciones conceptuales, sistema derivado de la
idea metafisica de la Verdad, caracteristica del racionalismo filosofico occidental. La idea
de Verdad privilegia la presencia del significado o de la cosa, presencia que a su vez
remite a un espiritu o una conciencia. La deconstruccion, entonces, hace dudar de aque-
llo que la filosofia acepta como lo mas seguro y evidente; ademas, la interrogacion se
desplaza a los limites de la filosofia, en esa frontera que une y separa, lugar donde no
hay una representacion estable por lo que se requiere un trabajo “metaférico”, es decir,
un trabajo de traduccién y de transferencia de significados.*°

El discurso no es la materia —la ley como dato empirico— sino una “segunda” reali-
dad respecto a la materia, como el discurso normativo en la que se sustenta la ley y
constituye su marco referencial; dicho coloquialmente, es donde la materia “enclava sus
raices”. Por lo tanto, es connotacion, es decir, otra “manera de ver” o de “percibir’ la
existencia del objeto, que en el caso de la ley, su propia existencia depende de su propia
percepcion. En el mundo social, los marcos referenciales son potentes valoraciones o
distinciones cualitativas en relacion al significado de la vida. Tales marcos funcionan
como supuestos de fondo para nuestras reacciones y juicios morales; también son los
contextos que proporciona sentido a tales reacciones y juicios para ser, en ultima instan-

cia, orientaciones definitorias de la identidad pues integran nuestra orientacion al bien.3?

30 cfr. DERRIDA, Jacques. De la gramatologia, 52 edicién, Madrid, Espaiia, Siglo XXI, 1998, pags. 16-25,
y La deconstruccién en las fronteras de la filosofia. La retirada de la metafora, Barcelona, Paidés/I.C.E-
U.A.B., 1989, pags. 209-233.

31 Cfr. TAYLOR, Charles. Las fuentes del yo, la construccién de la identidad moderna, Barcelona- Espafia,
Paidés, 1996, pags. 40-49.
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El caracter dialogico del discurso lleva a replantear el analisis tedrico sobre el
DAIPG, a diferencia de los paradigmas tradicionales. Luigi Ferrajoli, entre otros, ha insis-
tido en la crisis que atraviesan las teorias juridicas modernas a la par de la “profunda y
creciente” crisis del Estado que cuestiona la vigencia de los paradigmas tradicionales,
relacionados con los modelos decimondnicos que han sido validos hasta buena parte del
siglo XX. Dichos modelos incluyen el monismo juridico, el estado de derecho, la demo-
cracia entendida exclusivamente como gobierno de las mayorias, la igualdad juridica
como estricta aplicacion igualitaria ante la ley. Las diversas concepciones de cada uno

de estos temas implican una transformacion del fenémeno juridico en su conjunto.?

1.2 Produccioén discursiva: ideologia y espacio moral

En la linea del imperativo categérico de Immanuel Kant y a partir de la lectura de
los Manuscritos del joven Karl Marx, Erich Fromm considera que el hombre es “fin y no
debe ser empleado nunca como medio; la produccion material es para el hombre, no el
hombre para la produccién material”.®® La postura de Fromm representa sustancialmente
una provocacion a la flagrante intolerancia asi como una invitacion para la autoafirmacion
y la oposicién a las “verdades” impuestas. Por ejemplo, vincular la ética aplicada a la

casuistica.

Asi, el establecimiento de normas o leyes deja de depender de la legislacion como
actividad “pura”- Una conclusién que se defiende por medio de razones puede ser una
creencia acerca de cédmo es el mundo (un enunciado descriptivo, por tanto, que puede
ser verdadero o falso), o una opinién acerca de qué debe hacerse o qué es bueno (un
enunciado directivo, y por tanto, que expresa un juicio de valor o una norma y no puede

ser calificado como verdadero o falso). En el primer caso hablamos de “argumentos

82 Cfr. FERRAJOLI, Luigi. “El derecho como sistema de garantias” en Derechos y garantias. La ley del
mas débil, 32 edicion, Madrid, Espafia, Trotta, 2002, pags. 15-35.
33 vid. FROMM, Erich. Psicoandlisis de la sociedad contemporanea, México, FCE, 1992, pags127-130.
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tedricos” y en el segundo de “argumentos practicos” o “normativos”. Mientras los prime-
ros responden a la pregunta por qué creer, los segundos responden a la pregunta por
qgué hacer. Los argumentos tedricos tienen premisas descriptivas y una conclusion des-
criptiva, mientras que los argumentos practicos deben incluir entre sus premisas al me-
nos una que sea prescriptiva. Es un error légico derivar un enunciado prescriptivo de
premisas exclusivamente descriptivas por lo que es importante tener en cuenta la dife-
rencia entre enunciados descriptivos y enunciados directivos o prescriptivos, dado que
responden a usos del lenguaje distintos. En el primer caso, tratamos de decir algo acerca
de como es el mundo: el enunciado, por lo tanto, debe ajustarse a la realidad para ser
verdadero. En el segundo caso, el enunciado trata de modificar la realidad (dirigiendo la
conducta): por tanto, el enunciado es eficaz, si la realidad se ajusta (esto, es se modifica
para ajustarse) al enunciado. Se dice que los enunciados descriptivos tienen una “direc-
cion de ajuste” palabras—mundo, mientras que los enunciados prescriptivos tienen una

direcciéon de ajuste mundo—palabras.

El concepto de ideologia ha sido ampliamente estudiado desde diversos puntos
de vista. Aqui se toma la definicion que propone Talcott Parsons que considera la ideo-

logia como:

[un] sistema de creencias, mantenido en comun por los miembros de una colecti-
vidad, es decir, una sociedad, o una subcolectividad de una sociedad; un sistema
de ideas que se orienta a la integracion evaluativa de la colectividad, mediante la
interpretacion de la naturaleza empirica de la colectividad y de la situaciéon en que
se encuentra, de los procesos por los que ha llegado a un estado dado, de las
metas a que se encuentran colectivamente orientados sus miembros y de su re-
lacion con el curso futuro de los acontecimientos. Los sistemas cientificos o
filosoficos pueden contribuir a la formacién de una ideologia. Para que se forme
una ideologia debe darse un valor adicional de que haya un cierto nivel de com-

promiso evaluativo con la creencia como aspecto de la pertenencia a la colectivi-
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dad; el suscribir el sistema de creencias se institucionaliza como parte del rol de-

rivado de la calidad de miembro de la colectividad.3*

Los discursos humanos, de cualquier género, raza, sector, grupo social o con-
texto, se encuentran dentro de construcciones de sentidos que fundamentan su vision a
partir de determinadas ideologias fragmentadas y fragmentarias, heterogéneas y disimi-
les en el imaginario simbdlico, diferentes u opuestas de lo que les representa y significa;
por tanto, el impacto de esos constructos discursivos solo se registra en ciertos grupos
0 sectores, en aquellos donde esquemas Yy sistemas simbdlicos son convergentes o en
el que los interlocutores comparten los significantes del discurso o el espacio moral.®> En
cambio, dicho impacto es nulo o0 minimo para quienes no existe convergencia valorativa

o0 significantes discursivos.

La articulacién compleja y contradictoria de la produccion discursiva dentro de una
sociedad define su formacioén ideoldgica. Una formacion ideoldgica esta constituida por
dos tipos de discursos: a) los que se refieren a los aspectos empiricos de la interpretacion
de la naturaleza asi como de la situacion de la colectividad; b) los que aluden a elementos
empiricos entretejidos con elementos no empiricos y se requiere la justificacion de los
valores de la accién colectiva y las metas Ultimas, en tanto que valores y metas constitu-

yen nociones integradoras del sistema social e implican muchos otros intereses.

También debe considerarse que la construccion de las identidades contempora-
neas de la sociedad civil y de la sociedad politica es producto de tal articulacién discur-
siva. Cabe recordar que para Antonio Gramsci, al estudiar determinados escenarios his-

toéricos de caracter global -bloque histérico-, sostiene que las relaciones entre las fuerzas

34 vid. TALCOTT, Parsons. El sistema social, Madrid, Espafia, Alianza Universal, 1984, pags. 327-328.

35 E| espacio moral es el espacio de interrogantes en torno al bien en que se desenvuelve la acciéon hu-
mana. Respondemos a las cuestiones planteadas en el espacio moral porque tenemos reacciones y juicios
ante ellas. Tal como Taylor plantea, la condicidn de posibilidad de tal espacio moral radica en la orientacion
al bien que nos proporcionan los marcos referenciales. Cfr. TAYLOR, Charles, Op. cit., pags. 50-60.
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productivas con la “superestructura” ideoldgica y politica de caracter organico estan da-
das en funcién de la vinculacion entre los aparatos de la sociedad civil y la sociedad

politica.26

1.3 Validez y eficacia

Es necesario aclarar que validez y eficacia no se consideran equivalentes. Con-
forme a Alf Ross, la discusion sobre el concepto de validez ha sido confundida por la falta
de precision en la expresion “positivismo juridico”, basado en los principios de una filo-
sofia empirista y antimetafisica. Ademas, hay una controversia entre la tesis de la neu-
tralidad metodoldgica y la tesis del subjetivismo de los movimientos deontoldgico, ético
utilitarista y kelseniano en tanto tesis de la neutralidad metodol6gica —aunque sean ius-
naturalistas— sobre el significado y funcion del concepto de validez en la teoria del Dere-
cho. Para Ross, dicha polémica sobre la naturaleza y la justificacion del Derecho entre
iuspositivistas y iusnaturalistas puede ser reconducido si se reconoce como un simple
malentendido ocasionado por el diferente uso del término “validez”. De un lado, el posi-
tivismo juridico —en sus diferentes versiones— postula que la moral otorga validez a las
leyes planteadas juridicamente; por el otro, el Derecho Natural, afirma que un acto puede
ser observado empiricamente desde un punto de vista objetivo. A pesar de que la validez
sea definida de forma diferente, a grandes rasgos se considera que los actos son consi-

derados validos si cumplen algunos aspectos de los principios morales.3’

En cambio, el concepto relacionado con la dimension de hecho o factica del dere-
cho, no es el de validez sino el de eficacia-cumplimiento. Asi, la norma puede ser obe-
decida por razones operativas y de convivencia (juego limpio, fair play) o por razones
meramente prudenciales. En primera instancia la coaccion se vincula con la eficacia de

la norma que rige y obliga, pues dicha norma esta dotada de validez, validez —formal y/o

36 Cfr. PORTELLI, Hugues. Gramsci y el bloque histérico, México, Siglo XXI, 1973, pags. 30-49.

37 cfr. ROSS, Alf. El concepto de validez y otros ensayos, Trad. por Genaro Carrio, México, Fontamara,
1991, pags. 9-32.
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materialmente— que tiene como efecto practico inmediato legitimar la obligatoriedad juri-
dica. Las normas pueden ser aplicadas legitimamente por via de la fuerza en tanto se

consideran las Unicas normas dotadas para el derecho en turno de validez.3®

1.4 Mitos e ilusiones de la ciencia moderna

Es muy amplia la discusion sobre la idea de ciencia como paradigma del conoci-
miento objetivo y exacto. La constitucion de la mentalidad moderna se mueve alrededor

de dos polos: lo humano y lo no-humanao.

El Grupo de Estudio CTS (Ciencia, Tecnologia y Sociedad) de FLACSO-Ecuador
sefiala que lo moderno “comporta dos conjuntos de practicas: las practicas por traduc-
cion y por purificacion. La primera, esta compuesta por seres diferentes, hibridos, donde
se produce la combinacién entre lo natural y lo cultural; la segunda, crea dos zonas on-
tolégicas, humanos y no-humanos, establece una particién entre un mundo natural y una

sociedad con intereses y desafios previsibles y estables.”®

A partir de la revision bibliografica y del estado del arte en este tema, Miguel
Martinez da cuenta de los topicos y de las perspectivas modernas que integran el modelo
cientifico positivista. De acuerdo a dicha revision, “los modernos movilizan la naturaleza,
cosifican lo social y sienten la presencia espiritual de Dios, aun cuando mantienen firme-
mente que la naturaleza se nos escapa, que la sociedad es obra nuestra y que Dios no
interviene en ella.”° En el marco ilustrado, tal construccién era irresistible pues el punto
esencial de la ciencia moderna consiste en hacer invisible, impensable e irrepresentable

el trabajo de mediacion que reune los hibridos.

38 Cfr. SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Diccionario historico judicial de México. Ideas
e instituciones, México, SCJN, 2010, pags. 1703-1708.

39 GRUPO DE ESTUDIO CTS (CIENCIA, TECNOLOGIA Y SOCIEDAD) DE FLACSO-ECUADOR. ME-
MORIAS DEL SOBRE EL TEXTO “NUNCA FUIMOS MODERNOS” DE BRUNO LATOUR, 2009.

40 vid. MARTINEZ, Miguel. Comportamiento humano. Nuevos métodos de investigacion, México, Trillas,
2001, pag. 78.
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Parado¢jicamente, la ciencia moderna permite la proliferacion expansiva de los hi-
bridos al mismo tiempo que niega su existencia e incluso su posibilidad. Esta forma cien-
tifica de ver ha sugerido la absolutizacion de la ciencia —cientificismo—y ha impuesto un
doble tribunal —el control empirico y la estructuracion I6gica de las teorias— para garanti-
zar y justificar el valor cognoscitivo de la ciencia. Tal logica y control fundamentan la
objetividad como la condicidn propia de la verdad aunada a la inseparabilidad de los
valores de autonomia y neutralidad de las ciencias. No obstante, sefiala Martinez que “al
garantizar la objetividad de la ciencia no es la verdad lo que se quiere asegurar, Sino la
permanencia de un determinado proyecto de mundo.”! La reflexiéon epistemolégica del
siglo XX puso en tela de juicio las siguiente afirmaciones, que ahora son consideradas
mas mitos e ilusiones de la narrativa de la ciencia que enunciados objetivos: a) las leyes
de probabilidad son leyes a medias; b) la objetividad es una ilusion; c) la inferencia in-
ductiva es injustificable y, d) la verificacidn empirica es imposible. La probabilidad es la
via de escape una vez que el determinismo fue refutado y la causalidad no puede ser
establecida en todos los casos. El ideal de la objetividad sufrié al ser reconocida la sub-
jetividad del investigador en sus planteamientos, en sus marcos tedricos y referenciales;
en suma, la ciencia no es la observacion del objeto sino la observacién de la relacion del
observador con el objeto de estudio. La induccion se convirtid en articulo de fe en la
medida que no constituye un hecho psicoldgico ni l6gico en la vida cotidiana y como
procedimiento cientifico esta sujeto a mas refutaciones que certezas. Y dado que las
proposiciones no derivan directamente de los hechos, sino de otras proposiciones, la

verificacion empirica no puede ser probada en absoluto por un experimento.

Puesto que la ciencia moderna es un proyecto de mundo, al ser la ciencia juridica
parte de ese proyecto, se ha interpretado al Derecho como sometido al doble tribunal del

control empirico y la estructuracion logica de las teorias del Derecho.

41 1dem.
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1.5 Hacia un ejercicio eficaz del derecho al acceso a la informacion publica gubernamen-

tal

Mediante el analisis interdisciplinario habra de ser evidente que el DAIPG como
un derecho fundamental resulta una imposibilidad de facto para el gobernado pues ca-

rece de los mecanismos para acceder a la informacion.

A partir de este punto, el DAIPG debe ser considerado como un discurso, el cual
se expone como texto normativo. Como discurso institucional forma parte de las estrate-
gias de dominacion social y conduce a los individuos a una transformacion técnica de
“normalizacion” — como préacticas del ejercicio del poder al institucionalizar saberes y
procurar su legitimacién. Al contrario, se propone considerar el ejercicio de este derecho

COMO Un Proceso y no tanto como imposicidn exterior y sin sujetos.*?

En este proceso de produccion y reproduccion de los discursos se generan efec-
tos de verdad, tales como los del discurso normativo en general —el discurso institucio-
nal-y en particular, al discurso sobre el DAIPG como un derecho fundamental. Al ser
norma, el DAIPG valida ciertas practicas de dominacion, legitimacion, exclusién, estig-
matizacion, castigos y penas en los individuos y colectivos —sean sociedades,
comunidades o entidades estatales—.

Con base en el planteamiento de Foucault sobre el orden del discurso y la realidad
se muestra que los diversos discursos construidos sobre el DAIPG se mueven en un
ancho campo interdisciplinario y transdisciplinario pues en el DAIPG se articulan distintas
perspectivas metodoldgicas con sus correspondientes objetivos tedricos: uno, compren-
der y reconstruir los elementos del discursos normativo; otro, describir y explicar la “reali-
dad empirica” junto con los efectos generados a partir de la institucionalizacion de deter-
minadas estrategias. Tales estrategias se traducen en politicas publicas, las cuales se

expresan en discursos mediaticos, sociales, econdmicos, politicos, académicos vy, por

42 GRAMSCI, Antonio. Cultura y literatura, Barcelona- Espafia, ed. Peninsula. 1973, pag. 145.
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supuesto, con intenciones proselitistas. Todos esos discursos, a causa de sus distintos
enfoques, conforman un orden multidimensional. En este sentido Miguel Reale, en Brasil,
y Mario 1. Alvarez, en México, siguiendo las ideas de Elias Diaz, Eusebio Fernandez,
Gregorio Peces-Barba, Julius Stones, George Nakhnikian y Recaséns Siches, han sos-
tenido que una perspectiva multidimensional seria una manera para aproximarse a los

fenédmenos juridicos que ocupan el quehacer de los estudiosos del derecho.*?

En consecuencia, el DAIPG también puede ser estudiado desde tal perspectiva
multidimensional, toda vez que el acceso a la informacion publica gubernamental resulta
un constructo hipotético latente en el lenguaje y el discurso, al igual que el derecho se

manifiesta como un discurso bajo las expresiones del lenguaje.

Es posible sefialar al menos tres dimensiones en el DAIPG como una construccién
discursiva multidimensional. Tales dimensiones son distintas y complementarias: pri-
mera, la que refiere y nombra a hechos de caracter historico, social y cultural; segunda,
la que refiere a los efectos y estrategias de practicas econdmicas, culturales y de rela-
ciones de poder, y la tercera, que estos efectos y estrategias se traducen de forma inte-
gral como positivacién de normas juridicas.** Ademas, los discursos de esas tres dimen-
siones se convierten en legitimadores de un “estado de cosas” a través del sentido o
valor de sus saberes. En la medida que los constructos discursivos son efectos de las
practicas de relaciones de poder se vuelven verdades incuestionables, es decir, son dis-

cursos que buscan institucionalizar saberes “verdaderos”.

Si bien se ha hecho énfasis en lo discursivo, también es necesario tomar en cuenta
la realidad, como aquello que se resiste a la voluntad. No obstante, la realidad no se
percibe tal cual, sino mediante algo, en este caso, el discurso. En este sentido, el DAIPG

se considera como una construccion discursiva de contenido fenoménico, complejo y

43 Cfr. CAPELLA, Juan. Elementos de andlisis juridico, Espafia, ed. Trotta, 1999, pags. 84-92.

44« Una norma juridica (a law) puede ser definida como una composicién (assemblage) de signos declara-
tivos de una volicién... sobre la conducta que debe observarse... por cierta persona o clase de personas.”
Vid. HART, H. The concept of law, citado por TAMAYO Y SALMORAN, Rolando. Elementos para una
teoria general del derecho, D.F., México, Themis, 2001, pag. 12.
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multidimensional que se gesta en tres niveles onticos: hecho, valor y norma. Estos nive-
les se encuentran en constante e intima tension, estrechamente interrelacionados. He-
cho, valor y norma deben considerarse una unidad dialéctica e historica, y deben anali-
zarse en particular, conforme la dimension del discurso a la que corresponden —filoséfico,

politico y juridico respectivamente—.

El DAIPG en cuanto constructo discursivo transita y se reproduce en distintas di-
mensiones de los saberes —sean disciplinas o conocimientos— contrapuestos y aun asi

complementarios y entrelazados en lo fundamental. Entonces:

a) El DAIPG se integra en el orden normativo. Se traduce en normas (discurso
juridico positivo, legislacion de la materia) de origen internacional o hacional asi como de
los tres ambitos de gobierno (federal, estatal y municipal). Se les reconoce el caracter
positivo y vigente en tanto su estricta “realidad juridica”, es decir, como discursos siste-
maticos que prevén la coaccion fisica o psicolégica, ejercida por un aparato regulativo
institucional, el cual obliga a la obediencia de ese orden y castiga la transgresion. Norma
la conducta social y pretende intencionalmente la realizacion de “valores especificos” e

“ideas del bien”.4°

Se considera al derecho como un conjunto de discursos cuya funcién es la orga-
nizacion de la vida social y la regulacién de las acciones. Dichos discursos se producen
en el marco de un conjunto complejo de procesos de comunicacién que giran en torno al
«ordenamiento» («texto bruto») y «sistema» («texto elaborado» por los juristas). La tesis
de que el derecho es lenguaje y texto es el punto de partida de la filosofia hermenéutico-
analitica aplicada a los problemas juridicos, tesis que conduce a una teoria del derecho

entendida como andlisis del lenguaje de los juristas.*®

45 Juan Recaséns Siches sefiala que para la compresion del fenémeno juridico una teoria tridimensional
gue pretende la realizacién de valores especificos como la justicia, la dignidad, la seguridad y el bienestar
general. Vid. RECASENS Siches, Juan. “Logos de lo humano, experiencia juridica y derecho”, Anuario de
la filosofia del Derecho, Madrid, nUm.11, 1964-1965, pags. 11-44.

46 Cfr. ROBLES Morchon, Gregorio. Epistemologia y derecho, Santiago de Chile, Ediciones juridicas
Olejnik, 1982; Las reglas del Derecho y las reglas de los juegos. Ensayo de la teoria analitica del Derecho,
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b) El analisis juridico implica considerar que en una constitucion rigida se debe
estudiar el ejercicio de aplicacion y contraste de los elementos tedricos que componen y
explican el fendmeno juridico a través de la 6ptica de la teoria del ordenamiento juridico.
Los elementos tedricos son, a saber: la garantia jurisdiccional de la constitucién y su
fuerza vinculante, la interpretacion conforme de las leyes y la sobre-interpretacion de la
constitucion, la aplicaciéon directa de las normas constitucionales asi como la influencia
de la constitucion en las relaciones politicas. Dado lo anterior, se ofrece una vision inte-
gral respecto al sistema que es el derecho en general asi como se delinean las notas
definitorias del DAIPG y de su funcionamiento. Para ello, se analizan las perspectivas de
la constitucionalidad en los ambitos nacional y local a partir de la vigencia y las proyec-
ciones del discurso normativo del DAIPG y la constitucionalizacion del ordenamiento ju-

ridico.*’

c¢) La construccion del DAIPG en tanto derecho y obligacién y como discurso de
corte ético, valorativo e instrumental constituye un discurso que garantiza, porta e insti-
tucionaliza ciertos valores y saberes, los cuales encuentran un correlato en las practicas

gue convierten en material el cumplimiento del DAIPG en la sociedad.

A partir de los tres ultimos puntos se propone que el DAIPG se estudie, dado su
caracter multidimensional, en al menos tres dimensiones, la filosdfica, la politica y la ju-
ridica, para inferir las condiciones de produccion y validacién en las que se gestan, se
desarrollan y se producen las construcciones discursivas correspondientes con la inten-
cion de evitar la confusion entre las dimensiones en los que se expresa el discurso del
DAIPG.

Palma de Mallorca, Universidad de Palma de Mallorca, 1984; Introduccién a la Teoria del Derecho, Barce-
lona, Debate, 2003., Sociologia del Derecho, Santiago de Chile, Ediciones juridicas Olejnik, 1997, y Teoria
del Derecho. Fundamentos de Teoria comunicacional del Derecho, Volimenes | y I, Madrid, Civitas, 2006.
47 Cfr. GUASTINI, Ricardo. “La Constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano” en
CARBONELL, Miguel (coord.). Neoconstitucionalismos, Madrid, Trotta-UNAM, 2009, pags. 49-74.
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CAPITULO SEGUNDO
2. Una mirada genealdgica: historia, economia y leyes

Durante el siglo XX, el mundo atraveso profundas e importantes transformaciones
en lo social, lo econémico y lo politico; hubo reconfiguraciones y restructuraciones, mo-
vimientos contradictorios y complementarios. Si en lo econémico se acelero la globaliza-
cion o mundializacién, en contraste, se acentud la regionalizacion en lo social y politico,

lo cual afecto las identidades étnico-culturales del centro y de la periferia.

2.1 Globalizacién y modernidad

Por globalizacion se entiende el conjunto de procesos econdmicos, cientificos y
tecnoldgicos que apuntan a un nuevo orden del mundo, procesos que se apoyan en
complejos mecanismos mediaticos en el ambito de la comunicacion. Para Pablo Gonza-
lez Casanova, la globalizacién es un proceso de dominacién y apropiacion del mundo,
de Estados y mercados que utiliza la apertura, las privatizaciones, la desnacionalizacion
y desregulacion de los mercados, y provoca exclusiones y depauperaciones en procesos
macros sociales de explotacion de trabajo.*® La globalizacién tiene como eje rector la
apertura de los mercados y la eliminacion de fronteras bajo el signo del libre mercado.
Asi, la palabra soberania es un término caduco, obsoleto y contrario al expansionismo,
por lo que prevalece un animo mercantilista que busca vender en el gran mercado del
mundo y quienes no acepten este estado de cosas estan fuera del modelo globalizador.
La globalizacion se ha convertido en un estadio superior o avanzado del capitalismo
donde se concreta el anhelo transnacional del capital caracteristica de la revolucion in-

dustrial a la vez que obedece y conduce los cambios en las estructuras sociales.

Para la tercera década del siglo XXI, los fendmenos sociales han contribuido a la

expansion de la globalizacion y de sus desarrollos tecnoldgicos, lo cual se ha reflejado

48 Cfr. GONZALEZ Casanova, Pablo. La universidad necesaria del siglo XXI, México, Era, 2001, pag. 24.
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en el consumo de lo cultural y de lo artistico.*® También la globalizaciéon ha provocado
luchas por y entre identidades culturales pues ha sido necesario resignificar determina-
das estrategias y préacticas ritualmente aplicadas y reguladas por la sociedad civil y poli-
tica, 0 mas aun, han desaparecido algunas de ellas.>® En este &mbito estructural-taxativo
cabe hablar de la contingencia como la concepcion del individuo equiparada a una cons-
truccion ligada a la conversion de indefinidas e indeterminadas posibilidades. Por ejem-
plo, Agnes Heller afirma que ahora somos mucho mas conscientes que nunca de nuestra

contingencia.®!

A pesar de este rasgo aparentemente catastréfico, hay posiciones moderadas
como la de Jirgen Habermas. Para él, "si las formas de vida [como el mundo moderno]
son totalidades que surgen siempre en plural, su coexistencia puede causar friccion, pero
no incompatibilidad. Asi, en las comunidades politicas no hay dioses ni demonios sino
convicciones gue pueden contradecirse unas a otras, pero no son incompatibles, todas

pueden (¢, deben?) decidir las cuestiones basandose en buenas razones."®?

El debate sobre premodernidad, modernidad y posmodernidad se centra también
en los procesos de objetivacion y subjetivacion, puestos en duda en varios ambitos dis-
cursivos. Por ejemplo, la tradicion cientifica occidental lamenta la pérdida del objeto como
punto de referencia. Max Horkheimer y Theodor Adorno deploran que, a pesar de los
adelantos de la actividad cientifica moderna, "en el estado actual de la civilizacion bur-
guesa se ha hecho cuestionable (...) el sentido mismo de la ciencia" pues "la opinién

publica ha alcanzado un estadio en el que inevitablemente el pensamiento degenera en

49 vid. LUHMANN, Niklas. Observaciones de la modernidad. Racionalidad y contingencia en la sociedad
moderna, Espafia, Paidds, 1997, pags. 49-86.

%0 vid. LIPOVETSKY, Gilles. El crepusculo del deber. La ética indolora de los nuevos tiempos democrati-
cos, Barcelona- Espafia, ed. Anagrama, 1994, pag. 71.

Sl HELLER, Agnes. “Sentirse satisfecho en una sociedad insatisfecha. Dos notas” en HELLER, Agnes y
Feher FERENC. Politicas de la posmodernidad. Ensayos de critica cultural, Barcelona, Peninsula/ldear,
1989, pags. 162-197.

52 HABERMAS, Jurgen. “Cuestiones y contracuestiones” en HABERMAS, Jirgen et.al. Habermas y la mo-
dernidad, Madrid, Catedra, 1993, pag. 308.
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mercancia y el lenguaje en elogio de la misma, el intento de identificar semejante depra-
vacion debe negarse a obedecer las exigencias linglisticas e ideoldgicas vigentes antes
de que sus consecuencias histéricas universales lo hagan del todo imposible.">® También
Pablo Gonzéalez Casanova ha subrayado la desmesura cercana a la catarsis por la que
atraviesan las ciencias sociales, en donde que aparecen paisajes tedricos comunes y
horizontes intelectuales compartidos, pero advierte fragmentaciones tedricas y discipli-
narias, el abandono de los metarrelatos y la crisis de paradigmas.>* Caso contrario al de
Gaston Bachelard, para quien segin Carlos Alvarez, las ciencias no solo construyen su
objeto como perspectiva de ideas, sino que lo hacen a partir de la deconstruccién de los

objetos, de la intuicion, de las naturalezas simples.®®

En el lenguaje también es evidente la pérdida del objeto como categorias de refe-
rencia para ser sustituida por la ambivalencia. A juicio de Zigmunt Bauman, la "ambiva-
lencia [constituye] como posibilidad de referir un objeto o suceso a mas de una categoria,
es el correlato linglistico especifico del desorden: es el fracaso del lenguaje en su di-
mension denotativa (separadora) [por lo que] el principal sintoma del desorden es el
agudo malestar que sentimos cuando somos incapaces de interpretar correctamente la

situacion y elegir entre acciones alternativas.">®

En el caso de la positivacién de las normas juridicas, tales procesos de transfor-
macion y de desestabilizacion se advierten el progresivo y creciente reconocimiento a

los derechos humanos.

3 HORKHEIMER, Max y Theodor ADORNO. Dialéctica de la llustracion. Fragmentos filoséficos, Madrid,
Trotta, 1998, pag. 52.

> GONZALEZ Casanova “Restructuracion de las ciencias sociales. Hacia un nuevo paradigma” en GON-
ZALEZ Casanova, Pablo (coord.). Ciencias sociales, algunos conceptos basicos, México, Siglo XXI-
UNAM., 1999, pags. 3-25

%5 cfr. ALVAREZ, Carlos. “Bachelard, el romanticismo de la ciencia” en ALVAREZ, Carlos et. al. El silencio
del saber. Notas para otra filosofia de la ciencia, México, Nueva Imagen, 1979. pags. 39-54.

%6 Vid. BAUMAN, Zigmunt. “Modernidad y ambivalencia” en BERIAIN, Josetxo (coord.). Las consecuencias
perversas de la modernidad. Modernidad, contingencia y riesgo, Espafia, ed. Anthropos, 1996, pag. 73.
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2.2 La transformacion de Latinoamérica

Hay quien, como Gilles Lipovetsky, considera que la época moderna era
dicotdbmica mientras que la época posmoderna esta habitada por una voluntad de recon-
ciliacion, de descompartimentacion uniforme e inmediata fuera toda perspectiva escato-
l6gica.>” Sin embargo, Habermas, por ejemplo, desconoce y desvaloriza este debate al
insistir en la modernidad como proyecto incompleto, incapaz de poder evadirse a la con-
figuracion de una nueva sensibilidad, que introduce, precisamente una nueva sensibili-
dad que pernea y a atraviesa a la sociedad, la cual genera un nuevo clima cultural.">®
Por otro lado, algunos autores analizan la situacion mexicana en un contexto de historias
compartidas con América Latina, sostienen que la premodernidad es latente en las con-
diciones de atraso de las sociedades, mientras que la modernidad se advierte en tanto
el crecimiento de estas, y la posmodernidad en las condiciones de desarrollo. Categorias
tedricas que se dan no solo en el ambito de lo discursivo, sino también en lo econémico,

en lo productivo y en lo social.>®

El imperialismo fue una de las fases del capitalismo. Se caracterizd por la fusion
de capitales bancarios e industriales y el predominio del capital financiero asi como el
incremento de monopolios; politicamente, repartié el mundo en areas de influencia con
el armamentismo como parte importante de la agresividad de las grandes potencias y la
la amenaza permanente de guerra. De 1945 a 1973, el imperialismo se transformé en
neocolonialismo. Asi, se consolidé la hegemonia de Europa Occidental. La hegemonia
no solamente consiste en un proceso de direccion politico cultural de un sector social
sobre otro, que se ejerce en el plano politico, sino que también se ejerce en el plano

cultural y el plano ideolégico. En este sentido, las relaciones de dominacién y de poder

57 vid. LIPOVETSKY, Gilles. El crepusculo del deber. La ética indolora de los nuevos tiempos democrati-
cos, Barcelona, Anagrama, 1994, pag. 276.

8 HABERMAS, Jirgen. “La modernidad, un proyecto incompleto” en FOSTER, Hal (ed). La posmoderni-
dad, México, Kairés, 1988, pags. 19-36.

%9 RODRIGUEZ Jestis y Samuel VELARDE. “Cultura y democracia en México hacia el siglo XXI”,
Sincronia, México, afio 6, num. 19, junio- septiembre 2001, pags. 30-41.
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de una hegemonia burguesa combinan el consenso con los sectores aliados y la violen-
cia con los enemigos. Tal hegemonia burguesa se crea y recrea en la vida cotidiana; asi,
a través de ella se interiorizan valores de la cultura dominante y se construye un sujeto

domesticado.®°

Por los mismos afios, América Latina se ha interrogado y ha sido interrogada.
Desde la teoria de la dependencia, la conceptualizacion territorial reflexiona sobre el con-
junto de paises geografica y geopoliticamente, los cuales a pesar de sus marcadas dife-
rencias, han sido identificados con el nombre de América Latina o Latinoamérica. En
amplio sentido, hay quién se pregunta por el significado de ser latinoamericano. Para
Néstor Garcia Canclini, la respuesta no la da Unicamente la historia, como ciertas visio-
nes tradicionalistas y folcléricas, sino por “un modo de situarse en el mundo” que en parte
se relaciona con esas tradiciones pero a la vez también tiene que ver con posturas poli-
ticas, econémicas asi como con un mensaje propio de los mercados econémicos y sim-
bélicos mundiales.?! A propdésito de la nueva edicién de Culturas hibridas, Garcia Can-
clini repasa la dificultad para definir lo “latinoamericano”. Por un lado recuerda que el
latinoamericano se globaliza como producto cultural, como migrante y como deudor. Sin
embargo, explica la dificultad de sefialar una “identidad latinoamericana”. Debido a esa
dificultad, prefiere hablar de un “espacio sociocultural” compartido donde confluyen pro-
cesos sociales muy distintos: identidades, procesos mediaticos, multiples culturas dentro
de cada nacion, paises con ritmos de crecimiento asimétricos. Ademas, también sefiala
la paradoja de que si bien la globalizacién a nivel tedrico apunta a la inclusién, por via de

los hechos es evidente la exclusion.52

Qué es Latinoamérica es una interrogante con vieja historia. Luis Alberto Sanchez
en Peru y Leopoldo Zea en México son dos ejemplos mencionados por Alain Rouquie a

propoésito de ella. ¢Latina en razén de la lengua? Canada entraria en ese territorio y la

60 Cfr. PORTELLI, Hugues. Op. cit., pags. 13-27.

61 CANSINO, Cesar. “La modernidad en América Latina debe ser revisada. Entrevista con Néstor Garcia
Canclini”, Metapolitica, México, vol. 7, nim. 27, mayo-junio de 2003, pags. 25-34.
62 |pidem., pag. 26.
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Guyana Holandesa saldria de él. ¢ Cudl seria la ubicacion de las sociedades y comuni-
dades designadas equivocamente como indigenas? Historicamente, la region comparte
una relativa “unidad de destino” a pesar de los singulares procesos de modernizacion de
cada region —o nacién—. Rouquie adopta los criterios propuestos por Gino Germani, quien
toma como base la homogeneidad cultural para clasificar a los paises: a) homogéneos:
Argentina, Chile, Uruguay; en menor grado Haiti, El Salvador y Venezuela, b) heterogé-
neos: Guatemala, Ecuador, Bolivia, Perd, y c) en vias de homogeneizacion: Brasil,
México, Colombia. Por otro lado, Rouquie también sefala el grado de tradicionalismo —
o de modernizacion— como otro criterio de clasificacion. En suma, aunque util, la multi-
plicacion de tipologias resulta problematica para la aprehension global de similitudes y
diferencias que se mueven entre lo continental y lo local, entre regiones y naciones. Asi,

Rougquie sugiere una aproximacion transversal.®3

2.3 Movimientos revolucionarios a partir de la década de los sesenta

En esa region llamada Latinoamérica se han sucedido procesos, algunos muy
particulares y otros de mayor alcance espacial. Una caracteristica comun a varios de
ellos es su intencion revolucionaria. Es el caso de la Teologia de la Liberacién pues
adopta el pensamiento socialista y revolucionario al considerar que no es incompatible
con la ensefianza evangélica pues ambas se preocupan por las condiciones reales de
vida de los pobres y de los obreros. EI movimiento nacio6 a partir del Concilio Vaticano Il
(1962-1965) y la Conferencia Episcopal de Medellin (1968). Este pensamiento se exten-
dié por toda América Latina con representantes destacados en cada pais.®* Cabe men-
cionar que debido a sus bases revolucionarias y programaticas, los militantes de la
Teologia de la Liberacion tuvieron participacion directa en la politica con consecuencias

violentas en numerosos casos.

63 Vid. ROUQUIE, Alain. América Latina. Introduccion al extremo occidente, 62 edicion, Argentina, Siglo
XXI, 2004, pag. 13.

%4 Enla Iglesia, cabe mencionar al sacerdote peruano Gustavo Gutiérrez Merino, al sacerdote colombiano
Camilo Torres Respetro, al ex-sacerdote brasilefio Leonardo Bloff y a su hermano sacerdote Clodovis Boff.
Por otro lado, la Teologia de la Liberacién esta vinculada estrechamente con la Filosofia de la Liberacion,
corriente argentina de pensamiento, uno de cuyos presentantes también contribuyé a la Teologia de la
Liberacion, a saber, Enrique Dussell.
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Entre tanto, en Cuba triunfa la revolucién y se implementa un gobierno socialista
comandado por Fidel Alejandro Castro Ruz y Ernesto Guevara la Serna, el “Che”. En la
Republica de Guatemala, se proclama dictador Jorge Ubico Castafieda asi como
Maximiliano Martinez Hernandez lo hace la Republica de El Salvador; Tiburcio Carias
Andino en Honduras y Anastasio Somoza Garcia en Nicaragua se perpetuaban en el
poder. Asi, aunque de nombre los paises se constituyen como Republica, de facto se

convirtieron en feudos personales de sus dirigentes.

El afio de 1968 se caracterizd por movimientos de protesta en varios paises de
Europa, Francia y Checoslovaquia entre ellos. El “mayo del 68” alcanz6 también a
Ameérica Latina, en concreto, a México. Si bien los movimientos fueron una sacudida al
sistema, los cambios en la economia se notan a partir del inicio de la década de los
setenta, cuando el capitalismo de la posguerra entra en crisis aguda por el petréleo y el

dodlar.

2.4 Consecuencias negativas del neoliberalismo

Las mutaciones del imperialismo comienzan a partir de la ofensiva pérdida desde
1917 en cuanto a lo politico, lo econémico y lo militar. La ideologia del neoliberalismo
despliega la libertad como estandarte en varios ambitos: la libre circulacion del capital, la
libertad individual, la libre competencia asi como las libertades religiosas, educativas y
de prensa. Dicha libertad garantizaria la igualdad ante la ley, la democracia, el voto uni-
versal y la tolerancia de las minorias. No obstante a pesar de negar la censura guberna-
mental, esta se articula como un monopolio desde la politica para imponerla abierta o

veladamente en un estilo represivo, conservador y autoritario.

En el orbe mundial, el neoliberalismo se ancla en la vida politica caracterizada por
la violencia y la represion militar a través de golpes de Estado como el perpetrado en el
afio de 1973 por el golpista General Augusto José Ramén Pinochet Ugarte contra el

gobierno del socialista Salvador Guillermo Allende Gossens en Chile. O, en Argentina, la
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dictadura militar del General Jorge Rafael Videla en el afio de 1976. Otros golpes simila-
res se sucedieron en América Latina. Estas experiencias de gobierno se caracterizaron
por alzamientos violentos recurrentes y muchos de ellos culminaron con la instauracion
de presidencias vitalicias, las cuales podrian considerarse una apologética perversa de
las tedricas platonicas, realizada por instituciones representativas, instituciones que, en
contraste a la teoria de justicia platonica, violan los principios liberales, eluden los marcos
constitucionales que velan la regla mayoritaria. Asi, estas instituciones, aunque protestan
defender los valores del orden democrético pluralista, en los hechos resultan ser gobier-

nos opacos y negados a la transparencia publica.

Hasta antes de 1981, en el plano de las relaciones internacionales, México sos-
tuvo una relacion activa, representativa y protagonista con los Estados Unidos y América
Latina, lo que le permitié6 ocupar una posicion privilegiada respecto Brasil, Argentina,
Chile y mucho mayor en comparacion a otros paises mas pequefios y con menor pro-
duccion ubicados al sur. Este privilegio puede atribuirse, sobre todo, al control ejercido
por el régimen presidencial a través del aparato estatal del Partido Revolucionario Insti-
tucional, en el gobierno del pais desde su fundacién en 1929 —como Partido Nacional
Revolucionario o como Partido de la Revolucion, de 1939 a 1949 cuando toma su ultimo
y hasta ahora definitivo nombre—. Mediante el control del electorado en los Estados, prin-
cipalmente en las zonas rurales, se instrumenta un impasse in continuum. Ademas,
desde el ejecutivo se desplegaba un aparato de corte corporativo que cubria —y aun
cubre— veladamente al cuerpo social a través de organizaciones sindicales y profesiona-
les ligadas al partido. Confederacion Nacional Campesina, Confederacion de Trabajado-
res de México, Confederacion Nacional de Organizaciones Populares constituyen ejem-
plos de tales organizaciones. Como recompensa, las oligarquias locales gozaron de una
impunidad casi total. Asi, la estabilidad en México contrasta con la de los paises conoci-
dos como ABC (Argentina, Brasil, Chile) en donde militares y civiles contribuyen a la
inestabilidad interna a través de golpes militares, la utilizacion de la deuda externa como
mecanismo de expoliacion en conjunto con los fracasos revoluciones y traiciones. México
aprovecha este estado de cosas para asumir el liderazgo de la Organizacion de los Es-

tados Americanos (OEA), por ejemplo.
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A nivel mundial, el neoliberalismo se acentua a finales de la década de los setenta
e inicio de la siguiente. Margaret H. Thatcher gobierna Inglaterra méas de diez afios a
partir de 1979 y coincide con los dos periodos (1981-1989) de Ronald W. Reagan en los
Estados Unidos. El largo Papado (1978-2005) de Juan Pablo Il frena o anula algunos
avances del Concilio Vaticano Il, calla las voces discordantes como la Teologia de la

Liberacion a la vez que permite el aumento de influencia de la oligarquia catolica.

De acuerdo a Enrique Iglesias, en América Latina hay dos paradigmas principales
de politica econdmica durante la segunda mitad del siglo XX. Uno, heterodoxo, el para-
digma de la Comisiébn Econ6mica para América Latina (CEPAL), establecida en 1948
como una comision de las Naciones Unidas. El otro paradigma, conocido como el Con-
senso de Washington, supone un regreso a la ortodoxia y fue propuesto a raiz de la crisis

econdmica asi como de la propia crisis del paradigma cepalino.

Conforme a la exposicién de Iglesias, el paradigma cepalino conjunta las siguien-
tes ideas rectoras: i) el encuadre del paradigma en la relacion centro-periferia; ii) la
orientacién del desarrollo hacia adentro; iii) el papel de la tecnologia; iv) la industrializa-
cion sustantiva, y V) el rol activo del Estado. El desarrollo debia apoyarse en politicas
especificas de corte arancelario, tributario, cambiario y crediticio a la par de incentivos
fiscales. Ademas, reclamaba la atencién de las demandas sociales por el crecimiento de
las urbes. La urbanizacién transformo las necesidades sociales, la produccién industrial
aumentd en detrimento de la produccion agricola, la educacién se orientd a cubrir los
requerimientos burocraticos. La consecuencia fue un Estado omnipresente, centralista y
cautivo de intereses particulares que entorpecieron el buen funcionamiento del mercado
y promovieron el rentalismo, la especulacién y la corrupcion. Asi, las demandas sociales
fueron dejadas de lado por las politicas publicas capturadas de esos intereses particula-
res con lo que amplios sectores de la poblacion fueron excluidos de los beneficios del
crecimiento econdmico y se puso en cuestion la legitimidad del Estado. El rol activo del
Estado lo dejaba desprotegido de malos manejos y malas previsiones. La gravedad de

la crisis llevo al abandono del modelo heterodoxo y al retorno del modelo ortodoxo y a la
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adopcién del Consenso de Washington.®®

Para la CEPAL, la vision centro-periferia consiste en el contraste entre los produc-
tores y beneficiarios de la industrializacion (centro) y la supeditacion pasiva de sectores
no industrializados (periferia) a la division de trabajo dictada por el centro. Por ello, de
acuerdo a Armando di Filippo, “el tema central [...] fue el de la distribucion de los incre-
mentos de productividad que derivan del cambio técnico.” Asi, dos aspectos de esa dis-
tribucion se tomaron en consideracion: 1) el reparto e incremento de productividad entre
centros generadores, propagadores de progreso técnico, rectores de la especializacion
productiva mundial y periferias supeditadas a los primeros en cuanto a absorcion
tecnoldgica y posicionamiento productivo internacional; y 2) la distribucion de esas ga-
nancias de productividad en el interior de los centros y periferias atendiendo a las posi-
ciones de los grupos sociales que inciden en el proceso productivo.®® A pesar de la in-
tencidn para lograr una distribucién mas equilibrada, el paradigma cepalino pierde efica-
cia a medida que los Estados son capturados por intereses particulares a causa de la
ausencia de instituciones soélidas capaces de frenarlas. Es asi que la transparencia re-
sulta un mecanismo para evitar la opacidad y el manejo discrecional del recurso publico
y un instrumento para la aplicacién de la ley sin que esta se sesgue en beneficio de

determinados sectores con demérito, exclusion y marginacion de los grupos vulnerables.

El Consenso de Washington, término propuesto en 1989 por el economista inglés
John Williamson, sirve para designar las reformas econémicas impulsadas por el Fondo
Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial. Dichas reformas se exponen en diez
puntos, muchos de ellos contrarios al paradigma cepalino. De acuerdo con Iglesias, el
Estado liberal se limita en su intervencionismo por lo que toma una actitud antiestatista.
Ese Estado reducido al minimo significé el cierre de instituciones y la eliminacién de ins-
trumentos de politica. Ademas, hubo cambios importante en el mercado: la balanza se

inclina a favor de los intereses privados mientras que el Estado disminuye la inversion y

%5 vid. IGLESIAS, Enrique. “El papel del Estado y los paradigmas econdémicos en América Latina”, Revista
CEPAL., Chile, nim. 90, diciembre 2006, pags. 7-15.

%6 DI FILIPPO, Armando. “La vision centro- periferia hoy”, Revista CEPAL., Chile, nim. RCEXO01, octubre
1998, pags. 175-185.
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carece de una politica fiscal eficiente. Asi, las crisis econdmicas provocan una escasa
capacidad de la administracion publica para ejecutar politicas econdmicas de justa
redistribucién en tanto que la poca confiabilidad de los sistemas de justicia acentla la
seguridad juridica.

El Consenso de Washington se alinea con el neoliberalismo, politica econémica
que ha impedido la adecuada regulacion de las actividades econdémicas y sociales, al
fomentar politicas publicas privatizadoras en los Estado-nacion. En consecuencia, se
perdio la vision a largo plazo de establecer un “estado de bienestar’ y, ademas, produjo
gue la concentracién de los ingresos y la acumulacion de los capitales quedara en manos
de la oligarquia y elites financieras, las cuales se han valido del sistema financiero puesto
a su servicio por gobiernos caracterizados por la opacidad y la discrecionalidad en la

administracion publica.

Durante las ultimas dos décadas del siglo XX, América Latina fue la region que
administré méas puntualmente tanto el modelo de “Estado neoliberal” impuesto por los
organismos internacionales como el paquete de politicas econdmicas disefiadas para
alinear y homologar las economias nacionales, privilegiar a la élite financiera y(sic) [con]
el Gobierno de Estados Unidos. Esas politicas econémicas se simplificaron en exceso
pues los marcos sociales y politicos estan permeadas por ideologias, entre ellas concep-
ciones lejanas de la experiencias y cuyos fines son principalmente lucrativos. De esta
forma la ideologia se impone a la realidad pues el factor dominante es el capital como
eje rector de intereses. De ahi la importancia de defender el DAIPG como un derecho
fundamental pues representa un recurso para limitar el poder del Estado asi como un
factor indispensable en un estado democratico constitucional. Por ejemplo, en México,
durante la administracion de Miguel de la Madrid se inicié la politica de privatizacion
donde el niumero de paraestatales se redujo de 1155 a 413. Sin embargo, las privatiza-
ciones en México han producido un esquema de corrupcion, donde las privatizaciones
son adquiridas por las elites quienes compraron mediante este proceso una base de
riqgueza que les permitié perpetuarse econémicamente. En consecuencia, se reproducen

oligarquias en el poder que pueden controlar las politicas economicas y sociales de los
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Estados por gobiernos ajenos a ideales democraticos constitucionales.

La rapidez con la que se extendié por el mundo el movimiento privatizador se
explica por la desilusion generalizada del ideal del Estado Benefactor y sus excesos, por
lo que se vio con buenos 0jos en un inicio la aplicacion del neoliberalismo. En México, el
cambio coincidié con el nuevo gobierno de Miguel de la Madrid y con el desprestigio
social que tenian los gobiernos priistas por los excesos cometidos, ademas, de que se
habia abandonado la politica progresista y nacionalista.

Arturo Aguifiaga considera que el proceso de privatizacion en México se resume

en cinco etapas:®’ 68

Primera: De 1982 a 1988 se sientan las bases legales para la privatizacién —diso-
lucion y liquidacién, extincion, fusion, transferencia y venta— y las diversas etapas del
proceso de privatizacion instrumentadas en el Plan Nacional de Desarrollo que lleva a
eliminar las barreras del mercado y reducir la participacion del Estado en el mercado.
Los poderes politicos y econdmicos definieron la manera de transferir el capital del es-
tado al sector privado, representado generalmente por familias de empresarios, vincula-
dos a la actividad politica. Se realiza la privatizacién y entrega de recursos de varias
empresas de diversa indole y actividades definidas, por ejemplo, las ramas automotriz,
farmacéutica, petroquimica secundaria y algunas industrias manufactureras. En esta
etapa se sienta el precedente para el desmantelamiento total de un pais industrializado
a costa del erario publico, hecho histérico que evidencia la necesidad de impulsar politi-
cas gue transparenten los recursos publicos y las finanzas publicas asi como la regula-
cion del quehacer de los servidores publicos al servicio de los poderes que administran

los gobiernos del Estado.

67 vid. AGUINAGA Ortega, Arturo. “La sinopsis del saqueo privatizador en México y el recuento de los
dafos: Los jovenes ambiciosos, los barones de México y sus socios foraneos”. Observatorio ciudadano de
energia. [online]. Recuperado en: https://energia.org.mx/wp-content/uploads/2018/05/Sinopsis-de-la-
entrega-de-M%C3%A9xico.pdf [2021-08-31].

68 Cfr. Plan Nacional de Desarrollo 1983- 1998, 31 de mayo de 1983, Diario Oficial de la Federacion.
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Segunda: El periodo de 1988 a 1994 abarca el auge de las privatizaciones por el
tamanfo y relevancia de las empresas que pasan al control del sector privado, en ramas
tan importantes como la siderurgia, la banca y la telefonia.®® Los tecnécratas sostienen
gue la transferencia del capital puablico a la iniciativa privada implica actualizar el criterio
de eficiencia y modernidad de las empresas en beneficio de los consumidores y del pais.
En cambio, se otorgan privilegios econémicos Yy fiscales a esas empresas, las que nor-
malizan las practicas monopdlicas, lo que va en contra de los principios neoliberales
como la libre competencia o la igualdad ante la ley. Mientras se reparten sigilosamente
las empresas y los recursos publicos, entre un pequefio grupo de intereses nacionales
en el Congreso también se consideraba la participacion de México en un nuevo tratado
comercial con Estados Unidos y Canada para oficializar la futura entrega de los recursos

publicos al capital extranjero.

Tercera: Comprende de 1994 a 2000, cuando los procesos de privatizacion au-
mentan y se realizan cambios constitucionales para vender puertos, aeropuertos, conce-
siones mineras, ferrocarriles, satélites, produccién de energia, exploracién petrolera y
gas, ademas de prestacion de servicios publicos como sistema de agua potable, de lim-
pia, tratamiento de aguas residuales y distribucion de gas. Al mismo tiempo, se permitie-
ron los rescates de empresas privatizadas en gobiernos anteriores como aerolineas, de
ingenios azucareros, de las carreteras y de la banca (que posteriormente fue vendida a

manos extrajeras sin pagar la deuda al Estado).

Cuarta: Comprende de 2000 a 2012, periodo en que se concesiond una cuarta
parte del territorio mexicano a empresas extranjeras para la explotacion minera. Los in-
genios azucareros que habian sido privatizados en gobiernos anteriores, se expropiarian
después por la falta de regulacion normativa. Asi, el pais exportador pasd a ser

importador de azucar.

%9 En 1990, Teléfonos de México (TELMEX) fue entregada a Grupo Carso de Carlos Slim, Entre 1991 y
1992 se llevo a cabo la venta de 18 instituciones de crédito: Banamex, Banca Serfin, Banco Internacional,
Banco BCH, Banco Mercantil del Norte, Bancomer, Bancrecer. En 1991 en el sector siderdrgico se privatizd
la empresa estatal Altos Hornos de México.
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Quinta: Abarca de 2012 a 2018. El 2 de diciembre de 2012 se firma el Pacto por
México, un acuerdo politico nacional firmado en el Castillo de Chapultepec por Pefia
Nieto y por los presidentes de los tres principales partidos politicos: PRI, PAN y PRD.
Entre los principales puntos en este documento se incluian capitulos como: Acuerdos,
Acuerdos Presupuestales y Compromisos para las Reformas. De esta forma se hace
evidente el acuerdo cupular entre el gobierno y la oposicion para imponer las Reformas

Estructurales en el Legislativo.

Durante este periodo hay una serie de reformas en el sector energético, reformas
que abrieron la participacion de la iniciativa privada en actividades de la industria ener-
gética, principalmente en la industria petrolera en sus actividades més rentables, como

la exploracion, perforacién y extraccion.

La opacidad de los gobiernos fomento las negociaciones privadas; la corrupcién
permitié que se consintieran contratos por adjudicaciéon directa a empresas extranjeras
en condiciones que vulneraron la soberania sobre el desarrollo del pais. Con el abandono
de la proteccioén constitucional de los recursos que se consideraban “sectores estratégi-
cos”, se elimina la exclusividad del Estado para la explotacion de los recursos energéti-
cos por lo que la explotacion queda sujeta a las reglas de la libre competencia. Por ejem-
plo, la CFE y PEMEX quedan en situacion de desventaja respecto a la obtencion de una

concesion frente a empresas extranjeras que cuentan con créditos internacionales.

El Estado y el control del territorio se determina por la administracién de sus re-
cursos. Entonces, si las actividades prioritarias —como el sector energético, el agua, la
banca— quedan en poder de la iniciativa privada nacional y/o extranjera, se queda el pais
sin mecanismos reguladores Optimos capaces para administrar esa riqueza. En conse-
cuencia, la transparencia —ausente en los procesos privatizadores—, la opacidad, el sigilo
y la corrupcion entre el sector politico y las empresas extranjeras resultan las aliadas de
las politicas neoliberales, problemas que afectan la soberania, el desarrollo del pais y el

derecho de los gobernados a la informacion publica, y se pone en riesgo la democracia
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constitucional.

Quienes han resultado beneficiados de la corrupcion y la impunidad asi como del
manejo discrecional de informacién privilegiada han sido los empresarios y politicos que
sirven a empresa multinacionales y a intereses de gobiernos afines a los socios comer-
ciales del norte, grupos oligarquicos que excluyen las necesidades fundamentales de los
sectores vulnerables lo cuales constituyen la mayoria de la poblacién en el territorio na-
cional. En nimeros, Gerardo Esquivel demuestra el aumento del nimero de personas
mas ricas en el pais, crecié un 32% cifra que representa el 9% del Producto Interno Bruto,
mientras en el mundo las riquezas de multimillonarios disminuian un 0.3% y la economia

permanecia estancada.”

En el libre mercado impuesto por el neoliberalismo, la globalizacion fomenta la
libre circulacién del capital, provoca el retraimiento del Estado en los asuntos econémi-
cos, privatiza bienes y servicios publicos (agua, energia, petrdleo), promueve e impulsa
la apertura de mercados en un “capitalismo salvaje” que coarta la particién social. En el
ambito politico-econdémico se ha operado un desmantelamiento de los derechos sociales
gue se refleja en la reduccion del gasto publico en educacion y salud por lo que se en-
cuentra un Estado limitado en lo econdmico pero robustecido en sus facultades punitivas,
represor de las clases obreras y campesinas; alentador del conservadurismo cultural
como el machismo, la xenofobia, el racismo, la vigilancia, el control permanente de los
individuos; la militarizacion que la justifica desde la “legalidad” y el “bien comun”, politicas
publicas impuestas por el neoliberalismo en el pais y en Latinoamérica vigente en los

regimenes alineados con el pais vecino del Norte.

2.5 La relaciéon entre el derecho internacional de los derechos humanos, el acceso a la

informacion publica en el derecho nacional

El estudio contemporaneo de los derechos humanos y, en particular, del derecho

70 Ctr. ESQUIVEL Hernandez, Gerardo. Desigualdad Extrema en México. Concentracion del poder econo-
mico y politico, México, Iguales-Oxfam, 2015, pag. 7.
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al acceso a la informacioén publica, debe abordarse desde la realidad de los paises aun-
gue deben ser consideradas las singularidades de aquellos en donde la corrupcion, el
abuso de poder y la opacidad de los gobiernos obstaculizan el ejercicio del derecho a la
informacién gubernamental. Asimismo dicho estudio debe abordarse desde el gran
avance de la vision juridica, que se ha conformado sobre una base sélida y ha tenido un
amplio reconocimiento formal y proteccion legal. Actualmente, gracias a estos estudios
hay derechos asentados y protegidos en muchas de las constituciones de los paisesy a

nivel internacional en tratados y otros instrumentos.

La relaciéon entre el derecho internacional de los derechos humanos respecto al
derecho al acceso a la informacion publica en el derecho nacional se da considerando

que:

a) El derecho internacional tiene su origen en un sistema juridico diferente del que

rige dentro de cada pais.

b) El orden juridico interno y el internacional no son ajenos el uno del otro. Por el
contrario, ejercen entre ellos una influencia reciproca y complementaria, como el caso

de los derechos humanos y, por extension, al derecho al acceso a la informacién publica.

En el plano internacional, los abusos generalizados de los derechos humanos y
libertades fundamentales durante el decenio de 1930, que culminaron en las atrocidades
de la segunda Guerra Mundial (1939 a 1945), pusieron fin a la idea de que cada Estado
por su cuenta tenia la ultima palabra en el trato que daba a las personas que se encon-
traban dentro de su territorio. En junio de 1945, la firma de la Carta de las Naciones
Unidas situo a los derechos humanos en la esfera del derecho internacional de manera
gue todos los Estados Miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) acor-
daron adoptar medidas para proteger los derechos humanos.”*

"L OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMA-
NOS EN MEXICO. 20 claves para conocer y comprender mejor los derechos humanos, México, 2012, pag.
4,
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2.6 Racionalidad y praxis: ética, logica tedrica y pragmatica acerca del derecho a la in-

formacién publica

Al plantear el modo en que la sociedad moderna occidental ha asimilado social y
politicamente los derechos fundamentales en la sociedad contemporanea Gregorio
Robles Morchén replicaba asi en 1982 a la pregunta por la posibilidad de un fundamento
absoluto de los derechos del hombre, tema que Norberto Bobbio analiza en el ensayo
“Sobre el fundamento de los derechos del hombre”: ‘El problema practico de los dere-
chos humanos no es el de su fundamentacion, sino el de su realizacion; pero el problema
tedrico de los derechos humanos no es el de su realizacion, sino el de su fundamenta-
cion”.’? La afirmacién de Robles continda siendo pertinente y relevante para el estudio
tedrico del DAIPG.

Ahora bien, el ejercicio de la soberania y democracia, necesarias para el desarro-
llo pleno de la personalidad humana, se merma con la corrupcion y la discrecionalidad
en la toma de decisiones. Por ello la transparencia en las actividades de los gobiernos
debe ser la practica que oriente la participacion ciudadana activa e informada. En ese

sentido, cabe sefialar los siguientes puntos:

En primer lugar resulta absurdo defender valores como igualdad, equidad, trans-
parencia, responsabilidad gubernamental, democracia sin conocer las razones de tipo
moral que los sustentan. El conocimiento acerca de las bondades de los valores, la im-
portancia de la puesta en practica de dichos valores como derechos asi como la funcion
e implementacién de los derechos humanos fundamentales requieren de personas criti-
cas para una sociedad mas justa, transparente y democratica, participativa en la razén
etica. En el DAIPG resulta evidente que el ejercicio de la transparencia fortalece la “azon
ética de la sociedad, pues el conocimiento del quehacer y de la administracion de los

72 Cfr. ROBLES Morchén, Gregorio. Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, Madrid,
Espafia, ed. Civitas, 1992, p4g. 11. También Cfr. BOBBIO, Norberto. El problema de la guerra y las vias
de la paz, Barcelona, Gedisa, 1982, pags. 117-128.
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recursos publicos ejercidos por los gobiernos coadyuva en la formacion de una sociedad

informada, critica y, por ende, una sociedad mas democratica y transparente.

En segundo lugar, una razoén logica delimita el contenido concreto de la razén
ética, pues plantea razones epistemologias y razones hermenéuticas que permiten ex-
plorar los diferentes sentidos de interpretacion de los derechos humanos. La razon de
tipo lo6gico o de coherencia avala la necesidad de fundamentar congruentemente los de-
rechos humanos y hace posible dar cuenta de que el problema del fundamento no es
algo puramente tedrico y sin consecuencias para la delimitacion de los contenidos axio-
I6gicos de los derechos, pues estos contenidos delimitan la materia de los derechos y se
concretan en la vida diaria. Hay que abandonar el estilo verboso y vacuo sobre el DAIPG
pues es imperativo dotar de contenido sustancial a la defensa de los derechos, ideales y
valores —igualdad, equidad, transparencia, responsabilidad gubernamental-y, en parti-

cular, a la defensa del DAIPG.

En tercer lugar, resulta inadmisible para los teéricos la presentacion de teorias sin
una fundamentacion debido a la necesidad vital de orientacion que responda las pregun-
tas ¢hacia dénde vamos?, ¢a qué sociedad aspiramos?, ¢de qué manera fundamenta-
mos tedricamente los sistemas juridicos para que resulten armoénicos con los valores
fundamentales de democracia, igualdad, transparencia y al mismo tiempo tengan reso-
nancia con los valores culturales regionales? Contestar estas interrogantes constituye el
gran reto para transformar esta sociedad en una transparente, democratica, compuesta
por individuos criticos y participativos de los asuntos publicos, y con administraciones e
instituciones —gubernamentales 0 no gubernamentales— mas transparentes,
democraticas, sujetas a controles ciudadanos. Se concibe asi una sociedad transparente
donde la relacién gobierno—ciudadano en vez de ser unidireccional, desde una autoridad
impositiva y, autoritaria, sea una relacion transversal, reglamentada y limitada por los

valores fundamentales, es decir, desde la razén teorica.

En cuarto lugar, se requiere de una razén pragmatica para implementar dichos

derechos pues es preciso tener ideas claras, organizar los componentes administrativos,
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logisticos y los materiales juridicos, a los cuales hay que atribuirles un sentido herme-
néutico amplio, abierto, vanguardista. En ese sentido, se necesita poner en su dimensién
a la dogmatica que determina el campo de explicacion juridica del derecho en general y
el DAIPG. Habria lugar, entonces, para refutar y contradecir algunos de sus enunciados
con base en hechos empiricos, histéricos, culturales, sociales. Para la teoria de la justi-
cia, una razén pragmatica consistiria en hacer frente a los elementos basicos de la teoria
del derecho al proponer la creacion, interpretacion y aplicacion de criterios Iégicamente
aceptables en el marco de una sociedad justa.

En los 6rdenes juridicos, la puesta en practica y aplicacién del acceso a la infor-
macion publica gubernamental como un derecho fundamental constituye el gran desafio,
ya que haria posible acceder a la cosa publica y estableceria la transparencia como obli-
gacion de los gobiernos como un elemento propuesto para combatir a la corrupcion y a

la impunidad.
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CAPITULO 1l
3. El sistema juridico y la aplicacion del derecho al acceso a la informacion

publica gubernamental

Es necesario analizar al derecho como experiencia normativa dentro del ordena-
miento juridico en su sentido moderno, es decir, como un sistema de interaccion entre
normas y principios para cumplir objetivos sociales donde el derecho constituye un ins-
trumento para la convivencia y las sinergias colectivas. Asi, entender la constitucion del
ordenamiento juridico implica atender también a los conceptos juridicos internacionales
de los cuales el concepto de Constitucion es dependiente y presupone los conceptos de

normas, de facultad y de orden juridico.

La aplicacion del derecho es la realizacion de los sistemas juridicos, es cuando
adquiere pleno sentido su aplicacion. El derecho debe estar arraigado en la relaciones
sociales efectivas. Mario |. Alvarez Ledesma afirma que "aplicar el Derecho es emplearlo,
echar mano de los principios y las normas que le son propios, para conseguir un fin." Por
tanto, continla Ledesma, "cuando se emplea o aplica el Derecho, entran en accién todos
y cada uno de los esfuerzos directos e indirectos relacionados, con su creacion, reflexion
y estudio, a efecto de que aquél cumpla cabalmente con su funcion primordial; implica la
realizacion de su funcion original, la de ser un instrumento de regulacion especial de

ciertos ambitos de la conducta social, a efecto de facilitar en estos, la convivencia.”’3

Si la funcion original del derecho consiste en regular la convivencia, Bobbio sos-
tiene que “el mejor modo de acercarse a la experiencia juridica es aprehender los rasgos
caracteristicos y considerar al derecho como un sistema de normas o reglas de conducta.
La experiencia juridica es una experiencia normativa.”’* Ademas, Hans Kelsen apunta

gue “Unicamente sobre la base de una clara compresion de las relaciones sociales que

73 ALVAREZ Ledesma, Mario. Introduccién al derecho, 22 edicién, D.F., México, McGraw Hill, 2010, pag.
302.

74 Cfr. BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho, Madrid, Debate, 1996, pag. 15.
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constituyen un ordenamiento juridico, puede entenderse plenamente la naturaleza del
derecho.””® Para Kelsen, el derecho no es una norma, €s un conjunto de normas que

poseen cierto tipo de unidad en el sentido de sistema.

3.1 Modelo tradicional normativista

La experiencia en el ejercicio del derecho al acceso a la informacion publica gu-
bernamental presenta el desafio de responder a los problemas del derecho como sis-
tema, descritos en el modelo tradicional normativista. Dichos problemas han sido ex-

puestos principalmente por te6ricos como Kelsen y Bobbio, a saber:

1.- Mantener la unidad del sistema juridico (principio de completitud).

2.- Subrayar la jerarquia de la norma suprema del sistema (principio de suprema-

cia constitucional).

3.- Evitar contradicciones logicas o antinomias del sistema juridico (principio de

coherencia).

Asimismo bajo este modelo se ha determinado por la via negativa el tipo de sis-

tema que es el ordenamiento juridico. Conforme a Bobbio,’® dicho sistema:

1.- No es un sistema deductivo, del que todas las normas se derivan de algunos
principios generales (Derecho natural). Este procede para la creacion de las normas de

lo general a lo particular.

2. No es un sistema empirico del que todas las normas se derivan de casos 0
hechos concretos (como lo concibi6 la Escuela histérica de Savigny). Procede de lo par-

ticular a lo general en la creaciéon normativa.

’5 KELSEN, Hans. Teoria general del derecho y del Estado, México, ed. UNAM, 2014, pag. 3.
76 cfr. BOBBIO, Norberto. Op. cit., pag. 125.
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3. Constituye un sistema en tercer sentido’’ como una totalidad ordenada com-
puesta de normas compatibles. A los sistemas juridicos les basta la coherencia. O sea,
gue entre sus componentes hay una relacion de compatibilidad. En los sistemas
juridicos, las normas no se implican o deducen como sucede en los sistemas deductivos,
donde una contradiccion desbarata el sistema. La incoherencia de un sistema juridico es

remediable eliminando la norma o normas incompatibles.

En consecuencia, el ordenamiento juridico es un sistema dinamico: en efecto,
como pensaba Kelsen, los sistemas juridicos son sistemas dinamicos porque las normas
son validas (existen, pertenecen al sistema) en cuanto han sido creadas conforme la
regla. La norma fundamental, la Constitucion, es la regla suprema de acuerdo con la cual
los preceptos del orden juridico son establecidos y anulados. Por ello, en principio, el

contenido de una norma juridica puede ser cualquiera.

Un sistema dindmico es, pues, contrario a un sistema deductivo. La moral y el
derecho natural, al ser sistemas deductivos, resultan sistemas estaticos, donde las nor-
mas que los componen son validas por su dignidad intrinseca y se obtienen por deriva-
cion de un principio general especifico —norma fundamental—, a través de una operacion

intelectual que infiere lo particular a lo general.

Empero, la aceptacion del sistema juridico como uno dinamico no esta exenta de
dificultades, pues aunque la materia de las normas juridicas puede ser cualquiera, la
limitante en relacion al contenido de la misma esta dada por la coherencia que las normas
deben guardar entre si. No hay sistema sin coherencia y esta se encuentra determinada
por la materia de las normas, no por su forma. Segun Bobbio, "para juzgar el contraste
entre dos normas es necesario examinar su contenido; no basta referirse a la autoridad

de la cual emanan." 78 Por lo tanto, un sistema juridico resulta legitimo siempre y cuando

7T DWORKIN, Ronald M. “¢ Es el derecho un sistema de normas?” en DWORKN, R. (comp.) Filosofia del
derecho, México, FCE, 1980, pags. 75-127.

8 Cfr. BOBBIO, Norberto. Op. cit., pag. 125.
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sus normas satisfagan el principio de compatibilidad.

Ahora bien, desde el quehacer teérico, Rolando Tamayo y Salmoran subraya que
"una teoria completa del sistema juridico se compone de soluciones a los siguientes pro-

blemas: existencia, identidad, estructura y contenido de un orden juridico.""®

3.2 Democracia como orden juridico

Segun la concepcion predominante, la democracia seria un método para tomar
las decisiones publicas, mas exactamente, consistiria en el conjunto de "reglas del juego”
que atribuyen al pueblo, o mejor, a la mayoria de sus miembros, el poder directo a través
de sus representantes. Definir asi democracia concuerda con su acepcién etimoldgica y
con la concepcidn que es compartida de manera casi unanime en Occidente y funda-
mentada por la mayor parte de sus tedricos, de Kelsen a Bobbio, de Schumpeter a Dahl,
de Popper a Waldron y también es el paradigma de la actual filosofia juridica expuesta
por Luigui Ferrajoli.8° 81 8 En esta concepcion de la democracia se sintetizan elementos
del republicanismo (ideologia y teoria politica que postulan una naciébn como “cosa
publica”) asi como concepciones liberales y democraticas que conforman toda una serie

de instituciones politicas complejas.

Kelsen, entre otros, sostiene que la democracia establece un orden juridico,
creado por los sujetos que subordina y que, en el supuesto de las democracias de tipo
representativas, la produccién normativa interpela a dichos sujetos que intervienen en el

mandato que se les otorga a las autoridades encargadas de la produccion juridica por

9 TAMAYO Y SALMORAN, Rolando. “La teoria de J. Raz sobre los sistemas juridicos”, Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, México, vol. 1, nim. 42, enero 1981, pag. 1149.

80 cfr. FERRAJOLI, Luigi, “Doce cuestiones en torno a Principia iuris”, Eunomia. Revista en cultura de la
legalidad, [En linea], nium.1, septiembre 2011- febrero 2012, pags. 3-34. Recuperado de https://e-
revistas.uc3m.es/index.php/EUNOM/article/view/2154/1087

81 Cfr. CARBONELL, Miguel. México en la encrucijada: ¢ modernidad o barbarie?, México, UNAM, 2014,
pags. 319-320.

82 Cfr. SALAZAR, Pedro. Y Lorenzo, CORDOVA. (Coord.). Constitucion, democracia y elecciones: la re-
forma que viene, México, UNAM, 2007, pags. XI-XIX.
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medio de las instituciones. De ahi, la necesidad de garantizar constitucionalmente la vo-

luntad colectiva, a través de tales 6rganos de voluntad estatal.

Hans Kelsen sostiene que "es patente que el individuo aislado carece por com-
pleto de existencia politica positiva al no poder ejercer ninguna influencia efectiva en la
formacion de la voluntad del Estado y que, por consiguiente, la democracia soélo es posi-
ble cuando los individuos se redinen en organizaciones definidas para diversos fines po-
liticos de tal manera que entre el individuo y el Estado se interpongan aquellas colectivi-
dades que agrupan en forma de partidos las voluntades politicas coincidentes de los
individuos."®® Bajo esta perspectiva, la fuente de legitimaciéon democratica de los poderes
publicos descansa en la autonomia, esto es, la libertad positiva que consiste en "gober-
narse por si mismo" y "en que la regulacion de la propia conducta no dependa de otros

sino de uno."

Asi, una democracia de calidad, robusta y consolidada requiere la transparencia
y disposicién accesible de la informacion publica gubernamental a todos los gobernados,
permitiendo asi la rendicion de cuentas, binomio indisoluble del derecho de acceso a la

informacioén y a la transparencia. 8

3.3 La argumentacion: recurso indispensable

La Argumentacion: jLa interpretacion ilimitada, el impulso que lleva a co-
nocer, a escribir, a verbalizar a la idea, a la palabra, a la hermenéutica!

La argumentacion se propone como modelo en donde se busca que “los hablan-
tes desarrollen argumentos a fin de construir una verdad dialdgica, esto es, una verdad
aqui y ahora, una verdad a la que podamos adherirnos desde la diferencia,”® es decir,

diferencia de proposiciones y del modo de ser de las comunidades.

83 KELSEN, Hans. Esencia y valor de la democracia, Barcelona, Ed. Labor, 1977, pag. 37.

84 Cfr. GUTIERREZ Pablo y Daniel ZOVATTO (coord.). Financiamiento de los partidos politicos en Amé-
rica Latina, México, UNAM- OEA, 2011, pags. 13-15.
85 RIBEIRO, Gerardo. Verdad y argumentacion juridica, México, Porriia, 2015, pag. 11.
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Pensar el derecho como argumentacion en general, pero en particular el tema del
DAIPG, resulta una forma de superar la discusion sobre la naturaleza del derecho y del
sistema juridico. El sujeto del saber “derecho-naturaleza” resulta un constructo tedrico
del saber, elaborado dentro de los contextos del saber e intersubjetivo a través del dis-

Curso.

Si el derecho no es una coleccién de axiomas, la deduccion silogistica presenta
una serie de limites. Rolando Tamayo y Salmoran considera que para distinguir la con-
secuencia juridica de una consecuencia légica, debe considerarse el hecho de que la
consecuencia normativa —juridica— es siempre una respuesta, esto es, constituye una
solucién a una cuestién juridica. Las consecuencias juridicas no son conclusiones l6gi-
cas, sino respuestas practicas—en el sentido de filosofia practica—.2% Estos rasgos permi-
ten distinguir claramente las consecuencias normativas —juridicas— de las conclusiones
o inferencias l6gicas, asi como comprender qué tan diversas son las funciones de unay
de la otra. A este respecto, es importante sefialar que la validez en el derecho no se
comporta como se comporta la verdad en la I6gica. La validez no es una capacidad, una
propiedad o un predicado de una norma, decir que una norma es valida equivale a afirmar
gue tal norma existe, asi como sus consecuencias, aunque sean solo prima facie. Se
puede decir, con razoén, que el problema de la jurisprudencia —es decir, de la dogmatica
juridica— no es el de la validez de inferencias, sino el de la inferencia de validez, lo cual
abarca también el derecho en particular del acceso a la informacion publica guberna-

mental.

Pueden existir proposiciones falsas, no normas invalidas. Ahora bien, si la infe-
rencia de validez, es decir, la inferenciade consecuencias normativas, constituye el pro-
blema de la jurisprudencia, la cuestion sustancial no es un problema que atafia a la 10-
gica. Posiblemente la tarea de construir consecuencias es similar o, incluso, analoga a

la obtencién de inferencias légicas, pero, aun si los mecanismos —hermenéuticos— de la

86 TAMAYO Y SALMORAN, Rolando. Razonamiento y argumentacion juridica. El paradigma de la racio-
nalidad y la ciencia del derecho, México, UNAM, 2004, pags. 156 -160.

54



inferencia juridica son tan rigurosos y severos como los de la inferencia légica (la Unica
verdadera inferencia), sus reglas de construccion de consecuencias no pertenecen a la
I6gica. Sin embargo, esto no significa que la lIégica no se aplique a los enunciados juridi-
cos, a los enunciados usados por los juristas para describir el derecho y sus consecuen-
cias. Estos enunciados, contrariamente a lo que sucede con las normas juridicas, tienen
propiedades logicas y pueden ser verdaderos o falsos, y tampoco significa que no exista
una légica que establezca ciertas relaciones entre los operadores dednticos —prohibido,

permitido, obligado, etcétera—.

De lo expuesto anteriormente resulta que es verdaderamente una metafora decir
que en el proceso de obtencibn de normas subsidiarias esto es, de obtencion o
construccionde soluciones, intervienen reglas de inferencia l6gica. En efecto, la deter-
minacién del derecho aplicable no opera de conformidad con propiedades o valores 16-
gicos. Sobre este particular sostiene Kelsen: “No se puede hablar de una verdad del de-
recho. De hecho, el derecho (...) es una normay, como tal no puede ser ni verdadera ni

falsa.” 87

No seria problema llamar "l6gica" a estas reglas de construccién de consecuen-
cias normativas; posiblemente, "l6gica juridica”, "logica de las normas", o cualquier otra
cosa. Esto seria legitimo, por asi decir. Sin embargo, genera grandes equivocos y con-
fusiones. "Logica" no es un simple nombre: cuando se dice "légica" se dice mucho mas.

Es decir, no es posible resolver casos dificiles por subsuncion.

El derecho, en tanto manifestacion cultural, adquiere sentidos a causa de la inter-
pretacion. El derecho no puede ser concebido exclusivamente como un reflejo de la ley,
ya que la argumentacion materializa la actividad del jurista, la argumentacién y el discer-
nimiento. Por lo tanto, pensar el derecho al acceso a la informacion publica gubernamen-
tal a la luz de las diferentes teorias de la argumentacion permite dar cuenta de un comudn

denominador que encara el reconocimiento de la contingencia, de que unas reglas o

87 KELSEN, Hans. Teoria general de las normas, México, Trillas, 2010, pag. 287.
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meétodos no conducen a un unico resultado. En cambio, la racionalidad se determina
mediante criterios materiales como la ponderacion, o bien, sus consecuencias y consen-
sos, definida por las condiciones estructurales que se replican y que enmarcan el ejerci-
cio del DAIPG.

3.4 Principio de compatibilidad del derecho a la informacion publica

Robert Alexy ha establecido reglas de argumentacion y su vinculacion con la ley,
con los precedentes y la dogmatica juridica por necesidad de justificacion de un discurso
practico. Sin embargo, la racionalidad imperante propone un esquema argumentativo en
el que se hace necesario reforzar la aplicacion de la ley en todas sus vertientes y expre-
siones. Es asi que:

a) Los prejuicios y la tradicion no cierran necesariamente el campo de la compren-
sion, sino que mas bien abren y ofrecen nuevas posibilidades para acceder al sentido de

todas nuestras experiencias.

b) La relacion entre la tradicidén y los prejuicios representa la condicién del hombre

fuera de la cual no es posible entenderlo, ni interpretarlo.®®

De acuerdo a Bobbio, ni la teoria de la institucion ni la teoria de la relaciéon exclu-

yen a la teoria normativa, la cual es valida ya que:

las tres teorias no se excluyen mutuamente y por tanto, es estéril toda batalla
doctrinal por hacer triunfar una u otra. Estas tres teorias se integran entre si. Cada
una de ellas pone de relieve un aspecto de la multiforme experiencia juridica: la
teoria de la relacidn, el aspecto de la intersubjetividad; la de la institucion, el as-

pecto de la organizacion social; la normativa, el aspecto de la regulacion. En

88 vid. ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. Teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales de Madrid, 1989, pags. 283-287.
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efecto, la experiencia juridica nos coloca frente al mundo de relaciones entre su-
jetos humanos organizados establemente en sociedad mediante el uso de reglas
de conducta. Como fundamento de los tres aspectos complementarios, queda el
normativo. La intersubjetividad y la organizacion son condiciones necesarias para
la formacion de un orden juridico: es aspecto normativo, es la condicién necesaria

y suficiente.8?

Asi, es perfectamente posible que en un sistema juridico se incorporen normas
incompatibles, es decir normas contradictorias l6gicamente a las que se conoce como
antinomias. De lo que se trata, entonces, es analizar bajo la 6ptica del ordenamiento
juridico, el DAIPG para plantear visiones abarcadoras de la temética, para seguir formu-
lando esas preguntas que focalizan los problemas cada vez mas crecientes y complejos
en una sociedad como la nuestra, avida de teorias, nutrida en normativas positivadas y
desprovista de derechos facticos. Lo expuesto hasta este punto muestra la relacién que
guarda la experiencia juridica con el DAIPG y el desafio de responder a los problemas
del derecho como sistema.

La construccion narrativa de una experiencia hermenéutica del acceso a la infor-
macién publica desde el lenguaje se propone como un ejercicio dialdégico de aplicacion
retérica en el que los participantes, operadores juridicos son convocados hipotética-
mente, para confrontar discursivamente las teorias contemporaneas juridicas que han
argumentado e ilustrado la pragmatica de la tradicion occidental contemporanea. Me-
diante el analisis del discurso se trata de construir una narrativa que deconstruya el sen-
tido de lo que significa la diferencia, al aplicar la retérica como experiencia que funda-
menta la idea de verdad y validez, como condicién de legitimidad. El fin es responder a
la pregunta por el significado de los objetos de la argumentacion. Por ejemplo, si los
argumentos sobre el DAIPG se expresan discursivamente en el lenguaje que positiva en

el ordenamiento juridico tal derecho fundamental.

89 |bidem., pag. 31.
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Tal construccion narrativa interroga sobre los particulares inmersos en paradig-
mas cientificos universales; también interroga, la narrativa que orienta o pondera una
determinada idea de moral. El DAIPG se expresa a través de un lenguaje polisémico que
significa cognitivamente experiencias e ideas construidas discursivamente. El DAIPG es
una construccion narrativa que somete a interpretaciones ilimitadas una tradicion discur-
siva expresada en la escritura, palabras que dan cuenta de formas de vida, donde las
palabras integran la accion humanay su significado depende por una parte de las reglas
gue dominen su uso; dichas reglas han sido fijadas en el contexto linguistico y practico.
En el caso del DAIPG, los contenidos en el concepto no son necesarios sino contingen-
tes, debatibles y cuestionables en contraposicion a los objetos de la ciencia positivista,
los cuales se constituyen como regulares y necesarios, basados en la prueba y la de-

mostracién mas que en la argumentacion.

Entonces, en lugar de la pretendida asepsia axiolégica en la teoria juridica —co-
mo si fuera el cientifico positivista—, existe un ideal de moral del hombre expresado en
normas, acciones, valores, preferencia o estructuras, ideal que muestra una compresion
particular de la realidad humana, por ejemplo, en este caso los imaginarios que las insti-
tuciones significan. La forma en que se presenta es la mas caracteristica de comunica-
cion humana, que es el discurso. Por ello para comprender el DAIPG no basta con su
exposicion juridica sino que hace falta ponerla en el contexto de la actividad social, inte-
lectual y verbal que sirve para justificar o refutar una opinién y que se vale de una serie
de enunciados dirigidos a obtener la aprobacion de la audiencia o el lector —la retorica—.
Es decir, se hace cargo de la diferencia de la idea de la moral. De ahi, también se procura
comprender los contenidos éticos minimos substanciales desde perspectivas constructi-
vistas, contingentes, narrativas retdricas, y argumentativas juridicas para también com-

prender el DAIPG como un derecho de argumentacion.

Existen una serie de presupuestos que son considerados en la argumentacion
gue se da en el DAI como elementos definitorios: dar razones y una pretensién. La argu-
mentacion juridica, ademas de compartir tales caracteristicas con la argumentacion en

general y en lo particular con la del DAIPG, subraya la institucionalidad como elemento
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caracteristico, donde se desenvuelve su interés juridico y actualiza el discurso de los
sujetos juridicos. Asi, es necesario tener en cuenta que la argumentacion del DAIPG se
concreta en términos ideologicos y axioldgicos a causa de los componentes politicos de
participacion y representacion. Se impone también cumplir con el imperativo de funda-
mentar filosoficamente la tradicion que responde a experiencia particulares aunque de-
penda de conceptos universales. Atender al contenido ético que fundamenta el argu-
mento que sostiene el DAIPG, es preguntarse por la forma, pero también por su sustan-
cialidad, es decir, por los componentes filosoéficos y éticos que lo integran

Para la consecucion de tal o cual derecho y su acceso en general y, en particular
del DAIPG, es necesario deconstruir el sentido, significar la diferencia respecto a lo que
se proclama como una idea en la que la igualdad de significados se configura en una
serie infinita de sus actualizaciones mentales, las cuales constituyen la dimension ideal
de la proposicion que validan, proposicion que constituye un elemento constitutivo del

argumento.

Asi, el DAIPG expresa una tradicién de saberes disciplinarios capaces de respon-
der a las preguntas que articulan las respuestas a los particulares mediante un para-
digma que se debate entre la idea de ciencia y verdad. Esos saberes disciplinarios des-
cubren la articulacion de una diseminacion de la huella del constructo discursivo, visible
en la escritura y que rige esferas de saber pertinentes en términos de aplicacién del
derecho, la filosofia, la politica y la ética. Cabe, pues, imaginar topicos transdisciplinarios

de saberes.

La pregunta por como construir discursivamente argumentos con pretensiones de
validez universal, al ser hablados desde la experiencia particular del ejercicio al DAIPG,
hace posible presentar la argumentacion juridica como ese espacio habitado por la dia-
léctica entre la comprension y la interpretacion; y asi también, habitar otros espacios en
donde es posible el acceso a la informacién publica gubernamental como un derecho

fundamental.
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La pragmatica juridica, como expresion retérica, se da desde la apropiacion de-
constructiva de las ideas expuestas, con el objetivo de ilustrar sobre el significado de la
argumentacion como DAIGP. Robert Alexy, Stehphen Edelston Toulmin, Neil MacCorick,
Chaim Perelman y Ronald Myles Dworikin, entre otros, han elaborado las teorias
contemporaneas sobre la argumentacion que arrojan luz al sentido de la argumentacion
juridica, para continuar con un ejercicio hermenéutico-dialégico acerca de la pregunta
gue interroga sobre el DIP. La respuesta debe fortalecer lo comunitario y permitir la re-

cuperacion de la experiencia.

3.5 La aplicacion normativa del derecho a la informacion publica

El contenido de la norma fundamental de nuestro sistema juridico, data del 31 de
enero de 1917, fecha de promulgacion de la CPEUM, que reforma la del 5 de febrero de
1857, que entraria en vigor el 1 de mayo del mismo afio, ese mismo dia se publicé en

el Diario Oficial de la Federacion.

Las politicas de transparencia y acceso a la informacién publica tienen como ob-
jetivo informar a los ciudadanos sobre la gestiébn gubernamental. Por una parte, se re-
quiere de un marco juridico que brinde certidumbre a los ciudadanos que soliciten infor-
macion y, por otra, que obligue a los funcionarios publicos a transparentar su gestion y a

entregar a las personas la informacién que requieran.

3.5.1 La normativa de acceso a la informacion publica en México

En 1917 en México se integra a la Constitucion Politica el derecho de libertad de
expresion, que en junio de 2002, después de la promulgacion de la Ley Federal de Trans-
parencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental cambia a derecho de acceso
a la informacion. Al iniciar su vigencia se hizo necesario realizar modificaciones a la
CPEUM, en especial al articulo 6°, al que se le adicionaron varias fracciones que sefalan,
con mayor precision, las obligaciones de las instituciones publicas en materia de trans-

parencia. Para atender las areas de oportunidad de la Ley Federal de Transparencia de
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2002, se promulgo la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica,

publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de mayo de 2015.

La transparencia gubernamental y el derecho de acceso a la informacion han re-
guerido de la promulgacion de nuevas leyes que constituyen el marco legal de tan im-
portante derecho ciudadano. En México, dentro de las leyes secundarias estan la Ley
General de Contabilidad Gubernamental,®® la Ley Federal de Archivos,®! entre otras. En
el Estado de Querétaro la primera ley Estatal de Acceso a la Informacion Publica data de
2002, a la fecha se ha reformado en ocho ocasiones.®? EI DAIPG es un derecho en el
Estado mexicano, cuyo titular es toda persona humana. Se estipula que "las garantias
para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los ca-
sos y las condiciones que esta Constitucion establece [y] favoreciendo en todo tiempo a
las personas la proteccion mas amplia."®® Asi, se reconoce como derecho humano en la
norma constitucional —conforme al articulo 6° de la CPEUM- y también en los tratados
internacionales de los que el pais forma parte. Las disposiciones se enumeran en el ar-
ticulo primero: en sus parrafos primero y quinto y adicionado con dos péarrafos, segundo
y tercero. Esta disposicion normativa incorpora a México en la tradicion del constitucio-

nalismo contemporaneo, una reforma a la que precede a la paulatina apertura del

90 cfr. LEY GENERAL DE CONTABILIDAD GUBERNAMENTAL, 31 de diciembre de 2008, Diario Oficial
de la Federacion.

91 cfr. DECRETO POR EL QUE SE EXPIDE LA LEY GENERAL DE ARCHIVOS, 15 de junio 2018, Diario
Oficial de la Federacion.

92 Ctr. Ley estatal de acceso a la informacién gubernamental en el estado de Querétaro, 27 de septiembre
de 2002, La Sombra de Arteaga, nim. 44; Ley que reforma el articulo 30 de la ley estatal de acceso a la
informacién gubernamental en el estado de Querétaro, 31 de marzo de 2007, La Sombra de Arteaga, num.
22; Ley que reforma la ley estatal de acceso a la informaciéon gubernamental en el estado de Querétaro,
30 de diciembre de 2008, La Sombra de Arteaga, nim. 75; Ley por la que se reforma el articulo 33 de la
ley estatal de acceso a la informacion gubernamental en el estado de Querétaro, 03 de septiembre de
2010, La Sombra de Arteaga, num. 48; Ley que reforma y adiciona diversas disposiciones de la ley estatal
de acceso a la informacion gubernamental en el estado de Querétaro, 18 de mayo de 2012, La Sombra de
Arteaga, num. 25; Ley que reforma el articulo 7 de la ley de acceso a la informacion gubernamental del
estado de Querétaro, 09 de noviembre 2012, La Sombra de Arteaga, num. 69; Ley que expide la ley para
el manejo de los recursos publicos del estado de Querétaro y reforma, adiciona y deroga diversos articulos
de la ley de acceso a la informacion gubernamental del estado de Querétaro, del Cédigo fiscal del estado
de Querétaro y del Cédigo penal para el estado de Querétaro, 20 de diciembre de 2014, La Sombra de
Arteaga, num. 77; Ley de transparencia y acceso a la informacién, 13 de noviembre de 2015, La Sombra
de Arteaga, num. 87.

93 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, 2016, articulo 60.
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sistema politico mexicano al derecho internacional.

Se establece que "todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tie-
nen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y pro-
gresividad."%* En consecuencia, por lo que respecta al tema del acceso a la informacion,
la transparencia en la administracion del recurso publico debe ser la regla, no la excep-

cion.

La maduracién del proceso que condujo a México al reconocimiento de la compe-
tencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en 1988 asi como
a la adhesion y ratificacion de los instrumentos internacionales en el &mbito de derechos
humanos obedece a factores enddégenos y exdgenos al propio sistema juridico. Natalia

Saltalamacchia y Ana Covarrubias lo explican:

Mediante la interaccién entre factores internos e internacionales a lo largo
de seis décadas (...), México pasO de sostener una posicién defensiva a una
proactiva frente al régimen internacional de derechos humanos. (...) Para que los
derechos humanos llegaran a ser prioritarios en la politica exterior de México de-
bié primero desarrollarse un proceso por el cual los mexicanos se familiarizaron
con este paradigmay lo adoptaron como lente interpretativo de su propia situacion
politica y social. Esta socializacion de los derechos humanos en México comenzé
en la década de los ochenta, de la mano de organizaciones de la sociedad civil
principalmente y se extendi6 a partidos politicos y gobernantes. (...) Los cambios
en la politica exterior de México coincidieron con transformaciones en el orden
internacional que potenciaron la capacidad de influencia de las redes transnacio-

nales de derechos humanos.%

94 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, 2016, articulo 10.

95 SALTALAMACCHIA, Natalia y Ana COVARRUBIAS. Derechos humanos en politica exterior. Seis casos
latinoamericanos, México, ITAM-Miguel Angel Porrta, 2011, pags. 199, 201 y 203.
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De 2001 a 2004 formé parte de la Comision Estatal de Derechos Humanos de
Querétaro (Defensoria de Derechos Humanos en Querétaro a partir del afio 2010). En
ese tiempo, recibi la invitacion para colaborar en la elaboraciéon del documento
Diagnéstico sobre la situacion de los derechos humanos en México.% Este documento
surgié de los debates que antecedieron a la reforma constitucional del 2011, debates
realizados en grupo por académicos y organizaciones de la sociedad civil quienes res-
pondieron a la convocatoria de la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Derechos Humanos en México. Dicho documento pretendio la identificacion de las
causas estructurales de las violaciones a los derechos humanos en México. Ademas,
definié recomendaciones y ofrecié una propuesta integral de lo que debia contener la

reforma constitucional en materia de derechos humanos.

3.5.2 México en relacién con el orden juridico internacional

En el ambito internacional del contenido y del alcance de la reforma constitucional
del 2011 en México, la orientacién resulta acorde a los criterios, principios e instituciones
de garantia de los derechos humanos que se han desarrollado y gestado en el ambito
de los organismos internacionales. Como "piezas constitucionales" estan acreditadas
como "bloque de constitucionalidad"”, por "interpretacion conforme" y mediante principio
pro persona gue atraviesan el marco normativo al incorporar el derecho internacional de
los derechos humanos acontecidos en las constituciones mas modernas de América

Latina.

Desde 1979 se ha dado en América Latina un proceso de reformas caracterizado
por la inclusion del derecho internacional de los derechos humanos en las constituciones
de los paises, proceso al que México se sumoé hasta el afio 2011. Se observan cuatro
maneras en que las constituciones incorporaron el derecho internacional de los derechos

humanos, a saber:

9 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMA-
NOS EN MEXICO. DIAGNOSTICO SOBRE LA SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN ME-
XICO, Op. cit., pag. XXVII.
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A) Reformas que establecen de manera expresa la jerarquia constitucional de los instru-

mentos internacionales de derechos humanos en las que se encuentran:

a) En Peru, después de la dictadura militar mas prologada de este pais, la consti-
tucion peruana de 1979 cifra el retorno a la democracia, en un ambiente donde América
y el mundo fijan su interés y preocupacion por la vigencia plena de los derechos huma-
nos. La Constitucion de 1979 afiade y reconoce los instrumentos internacionales en ma-
teria de derechos humanos destinados a garantizar su aplicacion y su exigibilidad, no
solo nacional, sino internacional. Esta Constitucidn estuvo vigente hasta 1992, cuando
fue suspendida por el gobierno de Alberto Fujimori, bajo cuya gestion entrd en vigor la
Constitucion de 1993. A pesar de ser una constitucion "a modo" para legitimar el régimen
de Fujimori ante la comunidad internacional, salvaguardo las caracteristicas esenciales
de sumar a la proteccién nacional la tutela internacional de los derechos humanos y
mantuvo la incorporacion al derecho nacional de los derechos reconocidos en sede in-
ternacional. El resultado fue mantener a Peru dentro de la arquitectura internacional de

tutela de derechos fundamentales.

b) En Brasil, respecto a las anteriores constituciones, la Constitucion de 1988 mos-
tr6 grandes avances en lo que a derechos humanos se refiere. Fue elaborada para con-
solidar el Estado de Derecho, cuando el pais salia de afios de régimen autoritario. Esta
constitucién aborda detenidamente el tema de los derechos y garantias fundamentales
de la persona humana y, ademas, reconoce los derechos humanos que forman parte de
los tratados internacionales que Brasil suscribi6. En 1992, Brasil completé el cuadro de
ratificaciones de tratados y convenciones del conjunto internacional de instrumentos fun-

damentales que protegen a la persona humana en sus mas variados aspectos.

c) En Colombia, la Constitucion de 1991 surge como un pacto politico para hacer
frente a la compleja situacién de violencia que enfrentaba la sociedad colombiana a fina-
les del siglo veinte. Los articulos 93, 94 y 214 constitucionales crearon un puente de

implementacion a través del cual el derecho internacional de los derechos humanos vy el
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derecho internacional humanitario se integran en el derecho colombiano en virtud de la
figura del bloque de constitucionalidad. El efecto principal de ello fue la adaptacion del
derecho interno a los compromisos internacionales del Estado, y en consecuencia, el
avance en materia de proteccion y garantia de los derechos humanos en el ambito

interno.

d) En Argentina se produce un cambio sustancial en el orden juridico argentino a
partir de la Reforma Constitucional de 1994. Con esta reforma se admitieron nuevos de-
rechos y garantias. El articulo 75 inciso 22 enumers una serie de instrumentos interna-
cionales sobre derechos humanos que se incorporaron con jerarquia constitucional y se
otorgd la primacia de los tratados internacionales sobre las leyes. En el inciso 24 del
mismo articulo constitucional, se anuncia la posibilidad de tratados de integracion que
faculten competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales. Ademas, la Corte
Suprema de Argentina reconoci6 expresamente la jurisdiccion de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos en la interpretacion y aplicacion de la Convencién Americana.

B) Reformas que dan jerarquia constitucional a las normas internacionales de los dere-
chos humanos, pero solo en los casos en los que la norma de los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos es mas protectora que la norma constitucional de cada

nacion (principio pro persona). Por ejemplo:

e) En Venezuela, la Constitucién de 1999 incorpora avances significativos en ma-
teria de derechos humanos al ordenamiento juridico venezolano, como la jerarquia cons-
titucional en tanto regla general para los tratados, pactos o convenciones sobre derechos
humanos y la supra constitucionalidad de los instrumentos internacionales sobre dere-
chos humanos cuando contengan normas sobre su goce o ejercicio mas favorable. Estos

instrumentos son de aplicacion directa por los tribunales de Venezuela.

f) En Ecuador, la Constitucién del 2008 sefiala la posibilidad de aplicacion directa

e inmediata de los tratados sobre derechos humanos por cualquier servidor publico, asi
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como la plena justiciabilidad de los derechos y su garantia progresiva mediante la juris-
prudenciay las politicas publicas que se apuntalan con la prohibicion de la regresion. Por
lo mismo, contempla la jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos
siempre que contengan normas mas favorables que las establecidas en la Constitucion.
Asimismo, se incluyen los principios pro persona, de no restriccion de derechos y de
aplicabilidad directa, asi como una clausula abierta como parte de las herramientas de

aplicacion de los derechos humanos en ese pais.

g) La Constitucién de Bolivia del 2009 adopta el principio pro persona y dispone
las obligaciones del Estado de promocion, proteccidn y respeto de los derechos humanos
con aplicacion de los principios de inviolabilidad, universalidad, interdependencia, indivi-
sibilidad y progresividad, asi como el principio de interpretacion conforme.

C) Reformas que indican como fuente de derecho al derecho internacional de los dere-

chos humanos, pero sin reconocerle jerarquia en la normatividad interna.

h) En Nicaragua, la Constitucion Politica de 1987, legado de la Revolucién de
1979, asi como sus reformas vigentes incorporadas a la legislacion interna en el Articulo
46, reconoce los derechos humanos como inherentes de la persona humana y la plena
vigencia de los derechos consagrados en cinco de los mayores instrumentos internacio-
nales de derechos humanos: A) Declaracion Universal de los Derechos Humanos; B) en
la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre; C) en el Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y D) en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de la Organizacién de las Naciones Unidas; y E) en la Con-

vencion Americana de Derechos Humanos de la Organizacién de Estados Americanos.

i) Desde el retorno de la democracia en 1990, Chile ha mantenido abierto un de-
bate sobre la legitimidad de la Constitucion vigente desde 1980, ya que dicha constitucion
funcioné durante la dictadura como instrumento juridico para justificar violaciones de de-

rechos humanos. Debido a las numerosas denuncias de violaciones de derechos huma-
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nos y crimenes de lesa humanidad cometidos por la dictadura, la comunidad internacio-
nal ejercio presion para el retorno de la democracia. El gobierno de facto de Augusto
Pinochet no tuvo opcion y en 1988 llevé a cabo un plebiscito para consultar si deberia
continuar como presidente. Los resultados del plebiscito arrojaron un triunfo para destituir
a Augusto Pinochet, por lo que se abrié un proceso de negociaciones entre el gobierno
pinochetista y la oposicién. Dentro de esas negociaciones, se acordd que los gobiernos
posteriores a la dictadura seguirian guiados bajo la Constitucion de 1980. A pesar de la
continuacion de la constitucion, se logré, producto de las negociaciones y del plebiscito,
gue la constitucién reconociera los derechos esenciales establecidos por dicho instru-
mento juridico y la vinculacion a los tratados internacionales en materia de derechos

humanos.

J) En el Articulo 143 de la Constitucion de Paraguay de 1992 se expresa el reco-
nocimiento al concepto basico del derecho internacional de los derechos humanos, el
cual adquiere rango constitucional, es decir, que entre los principios rectores en materia
de relaciones internacionales para Paraguay se encuentra la proteccién internacional de
los derechos humanos. Ademas, el articulo 145 admite un orden juridico supranacional
gue garantiza la vigencia de los derechos humanos, siempre y cuando cuente con la
mayoria de la Camara del Congreso. Con la Constitucion de 1992, Paraguay concreto
un avance de alcance notable para la efectiva y plena vigencia de los derechos humanos
para llegar tan lejos como reconocer un orden juridico supranacional en tanto instancia
auténoma para el control de la aplicabilidad de los derechos humanos vigentes en el

pais, con lo que da vigencia al derecho internacional de los derechos humanos.
D) Reformas en las que se menciona de manera poco clara la inclusion de los derechos
humanos en el sistema juridico, donde los avances mas significativos se llevaron a cabo

por la via jurisprudencial, por ejemplo:

k) En Costa Rica se aprobé una reforma al Articulo 48 Constitucional en 1989.

Dicha reforma estableci6 que la tutela a los derechos constitucionales se amplia al goce
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de los derechos de caracter fundamental establecidos en los instrumentos internaciona-
les sobre derechos humanos con lo cual el sistema costarricense se vinculé al derecho
internacional de los derechos humanos de manera expresa. Asi, el érgano de justicia
constitucional no discrimina en su aplicacion de los derechos humanos contenidos en el
texto constitucional y de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos. Los
instrumentos de derechos humanos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un va-
lor similar a la Constitucion Politica, sino que priman por sobre la Constitucion cuando

otorguen mayores derechos o garantias a las personas,

) El articulo 3° de la constitucién de 2002 de la Republica Dominicana, sefalaba
gue era posible reconocer y aplicar las normas del derecho internacional general y ame-
ricano en tanto sus poderes publicos las hayan adoptado. En la Constitucion actual, pro-
mulgada en 2010, ratifica esta determinacion en el articulo 26. A la par, el articulo 8°
establecié como principal finalidad del Estado la proteccion y mantenimiento de los de-
rechos humanos asi como el principio de progresividad para el cumplimiento de los mis-
mos. Con estos elementos, la Suprema Corte de Justicia de esa nacién sostuvo que la
normativa supranacional conformada por los tratados internacionales forma parte del de-
recho interno. Ademas, determiné que el sistema constitucional esta integrado por dis-
posiciones de igual jerarquia provenientes de derecho nacional e internacional. Final-
mente, la Suprema Corte concluyé que esta normativa es de aplicacion directa e inme-
diata, por lo que constituye un bloque de constitucionalidad en materia de derechos hu-

manaos.

Algunos rasgos importantes a considerar en linea con algunas de las constitucio-
nes latinoamericanas mas modernas son los criterios especificos que establecen la so-
lucién de antinomias, precedentes normativos que ilustran a los paises que integran la
Organizacion de los Estados Americanos y al Estado Mexicano, respecto al problema
gue se presenta en la interpretacion de la CPEUM vy los tratados internacionales en ma-
teria de derechos humanos vigentes y que regulan el derecho al acceso a la informacion

publica gubernamental y su reconocimiento como derecho fundamental.
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En muchos paises latinoamericanos, la introduccion de la jurisdiccion
constitucional implicé, ademas, la creacidn de 6rganos especializados para conocer es-
pecificamente asuntos relativos a derechos humanos en general y en particular al dere-
cho a la informacion y a la libertad de expresion como asambleas, comités, tribunales y
cortes constitucionales. La creacion de estos 6rganos significa transitar a la experiencia
de un Estado de derecho democratico constitucional, donde la transparencia es el lente
inherente para analizar el quehacer de los gobernantes, la administracion de los recursos
publicos y naturales, elementos que fortalecen el sentido critico ciudadano permitiendo

a toda persona la experiencia de la democracia.

3.6 Ambitos del derecho a la informacion publica gubernamental

Primero: La informacion constituye el espacio que posibilita el dialogo, debate y
rendicion de cuentas, entre ciudadania y gobierno. Para ello hay que procurar contar con
informacion suficiente para analizar los datos que fundamentan la institucionalizacion y
la puesta en practica de politicas publicas y planes de gubernamentales, la construccion

de la agenda publica asi como los problemas y asuntos que nos interesan.

Segundo: Como personas tenemos derecho al acceso a la informacion publica
gubernamental. La informacion nos permite tomar mejores decisiones para prever ries-
gos y estar en posicion de elevar nuestra calidad de vida. El acceso a la informacién
publica gubernamental incide en el desarrollo de nuestra propia vida, no Unicamente en
relaciéon con los gobernantes en la administracion de los recursos publicos, sino también

para la consecucion de los objetivos y las metas vitales de los habitantes.

Los puntos anteriores tratan de lograr una proteccion que opera de dos distintas
maneras: la primera esta en relacion con la posibilidad de darle contenido, calidad y sus-
tancia a otros derechos fundamentales, y la segunda reside en el valor autbnomo que

tiene la informacion como bien juridico en la toma de decisiones.

Respecto a la primera manera, podria decirse que el derecho a la informacion se
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relaciona con la libertad de expresion, con los derechos electorales y mas en general,
con la concepcidon democréatica del Estado contemporaneo positivado en el numeral 40

constitucional. 97

En cuanto a la segunda manera, para que la libertad de expresion no se convierta
en un ejercicio estéril y completamente vacio, debe ser nutrida por informacion. En este
sentido, los gobernados deben contar con la posibilidad de tener acceso a los documen-
tos y archivos publicos, lo que permite instrumentalmente el ejercicio de su libertad de

expresion.%

3.7 El derecho a la informacion en el ordenamiento juridico mexicano

En el analisis del ejercicio del DAIPG, los medios de comunicacién muestran la
opacidad de los gobiernos en el manejo de los recursos publicos, situacién que se puede
verificar en la experiencia desplegada, donde se hay una permanente violacion de la
libertad de expresion e informacion. Irbnicamente, la democracia en Latinoamérica y en

México se ha presentado como modelo politico de gobiernos.

En primer lugar, la institucion, llamese Instituto Federal de Acceso a la Informacion
Publica gubernamental o Comisiones estatales de acceso a la informacion, esta obligada
a supervisar cualquier situacién de violacién de los derechos humanos en materia de
transparencia. En la practica resulta insuficiente, como se acredita mas adelante. Es po-
sible contrastar los Principios de Paris ®° con el caracter de dicha instituciéon estatal y su

guehacer.

97 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, 2016, articulo 40, Centro de
Estudios Constitucionales.

9% | OPEZ Ayllon, Sergio. Democracia y acceso a la informacion, 2005, México, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, pags. 23-25.

99 Los Principios de Paris fueron elaborados en el primer Taller Internacional de Instituciones Nacionales
para la Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos, celebrada en Paris en octubre de 1991. Estos
principios fueron aceptados por la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en la resolu-
cion 1992/54 del 3 de marzo de 1992 y reafirmados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
la resolucién 48/134 del 20 de diciembre de 1993.
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En segundo lugar, la institucion debera ser capaz de asesorar a los gobiernos, a
los congresos y a cualquier otro 6rgano competente sobre violaciones especificas en
temas relacionados con la legislacién de la materia acceso a la informacion publica y
transparencia y, ademas, en lo que concierne con el cumplimiento y la aplicaciéon de los

instrumentos internacionales de derechos humanos de la materia.

El érgano garante en Querétaro en materia de transparencia es omiso al respecto,
como se sefiala en la falta de transparencia de los sujetos obligados en la practica y que
se evidencia en las obligaciones de transparencias reflejadas en las paginas electronicas
de los mismos y en un trabajo descriptivo de indole cuantitativa y cualitativa que se ha

desarrollado.

En tercer lugar, las instituciones en materia de transparencia deberan mantener

relaciones con las organizaciones regionales e internacionales.

En cuarto lugar, la entidad contara con un mandato de educar e informar en ma-
teria de derechos humanos. Situacion que dista de acatar a cabalidad en beneficio de la

transparencia.

En quinto lugar, a algunas instituciones se les da una competencia cuasi judicial,

por ejemplo, para situar el caso de entidades como Querétaro.

Como puede verse, se trata de una reforma que —a pesar de ser breve en su
contenido— abarca distintos temas y aspectos relativos a la concepcién y la tutela de los
derechos humanos en México. Llega en un momento especialmente delicado, cuando la
situacion de los derechos humanos en el pais se ha degradado considerablemente en el
contexto de una exacerbada violencia y de una actuacion desbocada e ilegal de un sector
de las fuerzas armadas. Llega también cuando México acumula seis sentencias conde-
natorias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que han verificado en el plano
internacional lo que ya se sabia: el Estado mexicano presenta profundas deficiencias en

la tutela de los derechos.
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Por eso, a partir de la publicacion de la reforma constitucional, comienza una tarea
inmensa de difusién, andlisis y desarrollo de su contenido. Una tarea que corresponde
hacer tanto a los académicos como a los jueces, legisladores, integrantes de los poderes
ejecutivos, comisiones de derechos humanos y a la sociedad civil en su conjunto, y una
tarea que es imperativa para los estudios del derecho que proponen la transparencia

como elementos indisolubles de la democracia.

La Constitucion, asi esté redactada adecuadamente como para formalizar su po-
sitivizacién, no puede cambiar por si sola una realidad de constantes violaciones a los
derechos. Corresponde a todos emprender una tarea que se antoja complicada, pero
gue representa, hoy en dia, la Unica ruta transitable para que en México se respete la
dignidad de todas las personas que se encuentran en su territorio, de ahi, que ademas

de ser una tarea inmensa, sea también una tarea urgente indeclinable.

Entonces, se proponen tres puntos:

En primer lugar, es fundamental promover mecanismos que permitan fortalecer el
disefio institucional de los propios érganos garantes al probar su autonomia, revisar sus
estructuras y otorgarles mayores recursos para la investigacién, innovacion, capacitacion
y difusion, de acuerdo al contexto municipal, estatal, nacional y a las mejores practicas

internacionales.

En segundo lugar, es necesario consolidar la transparencia, es decir, garantizar
el pleno ejercicio del derecho de acceso a la informacion y la proteccion de datos; ade-
mas, fomentar la transparencia, o bien, politicas de transparencia "focalizada" que per-
mitan reducir riegos o solucionar problemas publicos especificos. También se requiere
sentar las bases para la transparencia al concretar la nociéon de "Gobierno abierto” en
estados y municipios, asi como, el ejercicio del derecho como elemento de cohesién

social.
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En tercer lugar, y no menos importante, se requiere consolidar una verdadera cul-
tura de la transparencia tanto en los servidores publicos del ambito local, como en la
poblacion en general; mantener una estrecha colaboracién entre los institutos de trans-
parencia estatales y el sector publico, privado, académico y social, para desarrollar pro-
gramas de capacitacion, difusion y sensibilizacion sobre la importancia del derecho a
saber. En consecuencia, se incrementara el ejercicio de este derecho por parte de los
ciudadanos y de organismos de la sociedad civil ya que "la sociedad en su totalidad (...)
tiene el poder de terminar con la simulacion de politicos, medios de comunicacion y gru-

pos de poder y darle fin a una democracia simulada."

En la democracia, las instituciones responsables de garantizar el derecho de ac-
ceso a la informacién y de promover politicas de transparencia son un instrumento esen-
cial para consolidar mejores gobiernos y sociedades mas informadas y participativas,
pues tienen la posibilidad de hacer de la informacion un elemento de valor que propicie
el conocimiento colectivo para la toma de decisiones mejor informadas y en consecuen-

cia, para mejorar la calidad de vida en general y en particular de los mexicanos.

3.8 Disposicion dialégica en la argumentacion juridica

En términos de Gadamer,!°t el que se sale de la relacion vital con la tradicién
destruye el verdadero sentido de esta. Asi, cabria gestar conciencias, formadas herme-
néuticamente, que muestren receptividad desde un inicio hacia la alteridad del texto. Si
bien los prejuicios de un individuo constituyen la realidad histérica de su ser, tales prejui-
cios pueden facilitar la comprensién como un movimiento entre la tradiciéon y la novedad.
En la medida que la tradicion abre nuevos caminos dentro del acontecer historico al que

se pertenece, lo que constituye un momento de la libertad y de la historia misma.

100 AGUADO Gabriela, Luis VAZQUEZ y Raul RUIZ. “Derecho natural, fundamento de la democracia y el
discurso de la democracia a través del marketing politico” en ROMERO Altamirano y Gabriela AGUADO
(Coord.). Derechos humanos en el marco electoral, de transparencia y acceso a la informacién, México,
UAQ, 2018, pag. 51.

101 GADAMER, Hans-George. Verdad y método, Salamanca- Espafia, Sigueme, 1998, pag. 308.
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El discurso, como concepto existencial de apropiacion en la busqueda de respues-
tas, interroga a la tradicion filosofica. Paul Ricoeur sostiene que el sentido del discurso
se constituye desde el espacio de la apropiacion del saber. Tal apropiacién no es una
cuestion meramente teorica. El excedente de sentido, que amplia el sentido del mundo,

se da cuando dos discursos se relacionan. Ricoeur sefiala:

Si hemos de “creer” para poder “entender”, entonces no hay diferencia entre pre-
comprension y una mera proyeccion de nuestros prejuicios. [Entender Aneignung]
por apropiacion refuerza esta desconfianza: ¢ No estamos poniendo el sentido del
texto bajo el poder del sujeto que lo interpreta? Esta objecion puede eliminarse si
tenemos presente que de lo que se ha 'hecho propio' no es algo mental, no es la
intencion de otro sujeto, presumiblemente oculto detras del texto, sino el proyecto
de un mundo, la pro-posicién de un modo de ser en el mundo que el texto abre
frente si mismo por medio de sus referencias no ostensibles. Lejos de decir que
un sujeto, ya en dominio de su propio modo de ser en el mundo, proyecta el a
priori de su autocomprension en el texto y lo lee en el texto, yo postulo que la
interpretacion es el proceso por el cual la revelacion de nuevos modos de ser -0
si se prefiere Wittgenstein a Heidegger, de nuevas formas de vida- da al sujeto

una nueva capacidad para conocerse a si mismo.%?

Comprender debe pensarse menos como una accion de la subjetividad y mas
como un renunciar a defender los prejuicios y aceptar que hay maneras de entenderse
con otros y otras experiencias, metaféricamente, es un desplomarse de uno mismo, un
vacio, un vertigo. Comprender la experiencia hermenéutica de encontrarnos ante la to-
talidad del mundo como un espacio vivencial de la existencia humana y de su compren-
sion posible acerca de lo juridico, lleva a la experiencia existencial de interpretarse asi
mismo, la subjetividad como un desplomarse de uno mismo hacia un acontecer de la

tradicion, deja de ser exclusivamente por el significado del texto y ahora la interrogacion

102 RICOEUR, Paul. Teoria de la interpretacion. Discurso y excedente de sentido, México, Siglo XXI, 1995,
pags. 105-106
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es por el sentido de las expresiones empleadas, por medio de un analisis de sus signifi-

caciones, que resultan en una practica que pone en marcha tal accion circular.

Preguntar por el derecho al acceso a la informacion publica gubernamental en la
experiencia juridica, es dar cuenta también de su naturaleza formal; por tanto, no es
subjetiva, ni objetiva, mas bien describe la comprension de tal derecho como la interpe-
netracion del movimiento de la tradicién y del movimiento del intérprete asi mismo, ex-

periencia estética en un hacer: comprender.

Es posible articular las condiciones de posibilidad que garanticen la vigencia de
los derechos fundamentales, como alcanzar a expandir la transversalidad de los saberes.
El ahora (presente) tiene una densidad ontoldgica, es decir, una densidad de ser, en la
gue tenemos que participar, comprometernos, pensar qué necesitamos para atenuar las
condiciones de desigualdad y la grave crisis de derechos humanos por la que atravesa-

maos.

En un pais donde algunos gobiernos y autoridades atraviesan por profundas crisis
de legitimidad y legalidad, frente a la creciente abdicacién del Estado de derecho demo-
cratico constitucional, que exponen corrupcion, pobreza, ignorancia respecto a la natu-
raleza de la experiencia que se presenta, se valida la pregunta sobre las condiciones de
posibilidad que hacen factible articular gobiernos transparentes que practiquen el acceso
a la informacién como herramienta que opera en favor del Estado de derecho democra-

tico constitucional, es decir, pensar el derecho como una predica de orden.

Si la retorica ha ilustrado la pragmatica juridica desde las tedricas
contemporaneas de la argumentacion, presentar al derecho como argumentacion resulta
una forma alternativa de ordenar la disputa entre la discusion juridica sobre la naturaleza
del derecho y el sistema juridico en general, pero también, pensar derechos particulares,
el DAIPG en tanto derecho fundamental. La pregunta por el sentido del derecho resulta
pertinente, entonces en este contexto. La respuesta por el sentido que informa asi al

contenido, es decir, el dato, el indicio, el signo; al cuestionar subvierte al orden existente.
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Por lo tanto, cobra mayor sentido cuestionar qué significa argumentar sobre el DAIPG en
lo particular dentro de un paradigma que proclama lo universal como elemento constitu-

tivo de verdad.
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CAPITULO CUARTO
4. El derecho al acceso a la informacion publica gubernamental como un

derecho fundamental constitucional

4.1 El reconocimiento al derecho al acceso a la informacion publica gubernamental como

un derecho

El acceso a la informacion publica gubernamental constituye un derecho funda-
mental reconocido expresamente en la Constitucion Mexicana vigente y, como tal, es
obligacion del Estado mexicano protegerlo y garantizarlo a través de todas sus autorida-

des.

Con la reforma constitucional se amplia el margen de valoracién normativa y de
decision judicial a cargo del érgano jurisdiccional, en tanto que no se relacionan en tér-
Minos jerarquicos con sus fuentes; la interpretacién de los derechos humanos incorpora
factores enddgenos (argumentacion interna) y exdgenos del derecho (argumentacion ex-
terna); criterios ponderables y l6gicos, y racionalidades juridicas. Producto de la actividad
jurisdiccional descrita anteriormente, resulta que, por ejemplo, la jurisprudencia emitida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos es vinculante, siempre que dicho

precedente favorezca en mayor medida a la persona.

La potestad que tienen los ciudadanos con su derecho a conocer el manejo de los
asuntos publicos por parte de las autoridades y a solicitarles la rendicion de cuentas, asi
como a contribuir en la formacién y movilizacion de la opinion publica o, incluso, exigir la
documentacion de las decisiones sociales, politicas y econdmicas, relacionadas a su
persona, en tanto, integrantes de una comunidad nacional o local, determinan en parte

la dimensién politica del derecho de acceso a la informacion. 193

El derecho de acceso a la informacion publica gubernamental posee facultades

103 cfr, FUENMAYOR Espina, Alejandro. El derecho de acceso de los ciudadanos a la informacién publica,
San José, Costa Rica, UNESCO, 2004, pags. 15-19.
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relacionadas entre si, a saber: el derecho de acceder a las fuentes de informacion pu-
blica, el derecho a informar y difundir dicha informacion, asi como el derecho a ser infor-

mado por parte de la autoridad responsable.

4.2 Ejercicio del derecho al acceso a la informacion publica gubernamental

¢ Como se ejerce el derecho al acceso a la informacién publica gubernamental?
Para describir el fendmeno de la aplicacion del derecho al acceso a la informacion pablica

gubernamental y la funcion de sus operadores, debemos abordar el discurso normativo

plasmado en la normatividad vigente —ordenamiento juridico—, bajo los principios de

legalidad y legitimidad, comprendidos también en una dimensién teorica politica en el
gue la legalidad se expresa en el mundo del deber ser y la legitimidad en tanto criterio
de validez del ejercicio de la norma. El discurso juridico de la normatividad vigente, bajo
los principios de legalidad y legitimidad debe explicar adecuada y suficientemente la apli-
cacion del derecho al acceso a la informacién publica gubernamental asi como la funcién

de sus funcionarios.

Para que la gestion estatal garantice el ejercicio pleno y efectivo de tal derecho
debe regirse por dos principios: uno, el de maxima publicidad, llamado también de

maxima divulgacion, y otro, el de buena fe.04

El principio de maxima publicidad es reconocido en el sistema interamericano en
el numeral trece de la Convencion Americana; como principio rector del derecho a bus-
car, recibir y difundir informacion, instruye el disefio de regimenes juridicos del que se
derivan de forma tal para favorecer el derecho al acceso a la informacion. La negativa
debe ser motivada y corresponde al Estado la carga de la prueba si constituye una vio-
lacion al debido proceso, asi como la autointegracion de primar el derecho de acceso a

la informacién ante el vacio legal.

104 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. INFORME ANUAL DE LA COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS 2010, pag. 347.
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El principio de buena fe resulta de la actuacién de los sujetos obligados, los cuales
deberan interpretar la ley de manera tal que sirva para cumplir los fines perseguidos por
el derecho de acceso que asegure su aplicacion, la promocién de la transparencia, asi
como un actuar con diligencia, profesionalidad, lealtad institucional y la satisfaccion del

interés general.1%°

El DAIPG es un derecho fundamental que posee doble fuente atendiendo a su
origen —la internacional y la nacional- dado que se encuentra contenido tanto en la

CPEUM como en los tratados internacionales de los cuales México forma parte.

El pardmetro de control de convencionalidad se integra internacionalmente por lo
dispuesto en: a) la sentencia al caso Radilla; b) la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos que establece en su articulo 13 el derecho de toda persona a la libertad
de pensamiento y expresion; c) la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion
que establece el derecho "a buscar, recibir y difundir informacién y opiniones libremente
en los términos que estipula el articulo 13 de la Convencion Americana” (Principio 2) asi
como la igualdad de oportunidades para "recibir, buscar e impartir informacion” (Principio
3) para lo cual los Estados estan obligados a garantizar el ejercicio al derecho fundamen-
tal de acceso a la informacién"” (Principio 5); d) la Declaracion de Brisbane que establece
el derecho a saber; e) la Declaracion de Maputo que estipula el acceso a la informacién
y la emancipacion de las personas; f) la Carta Democratica Interamericana que establece
en el articulo 4° la transparencia de las actividades gubernamentales, y la probidad y
responsabilidad de los gobiernos en la gestion publica, y, g) la Carta de Santo Domingo.

A nivel nacional, el marco normativo se compone por la Ley Federal de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental (11 de junio de 2012) y por la
Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica (Diario Oficial de la

105 cOMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. El derecho de acceso a la informacion
en el marco juridico interamericano, 2010, pag. 5.
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Federacion, 4 de mayo de 2015). La transparencia gubernamental y el derecho de ac-
ceso a la informacion han requerido de la promulgacion de nuevas leyes. Dentro de
estas leyes secundarias estan, entre otras, la Ley General de Contabilidad Gubernamen-
tal y la Ley Federal de Archivos. Es de considerar que a este marco legal también se han
incorporado leyes estatales, como la Ley Estatal de Acceso a la Informacion Publica de

Querétaro, que data del afio 2002 y ha sido reformada en ocho ocasiones.

4.3 El derecho al acceso a la informacion publica gubernamental: obligaciones y respon-

sabilidades estatales

El derecho al acceso a la informacién publica gubernamental deberia integrar de
manera efectiva, tanto en la legislacibn como en la practica, las obligaciones a cargo del

Estado, a saber:

i) Proteger: Demanda del Estado medidas para velar por el respeto de los derechos hu-
manos por parte de terceros, implica proveer de mecanismo para la defensa (justiciabili-

dad) de los derechos.

i) Respetar: Exige que el Estado se abstenga de adoptar medidas que obstaculicen o
impidan el goce de derechos.

iii) Realizar: Entrafia las obligaciones de promover y hacer efectivo cada derecho hu-
mano, el Estado debe adoptar medidas que faciliten el goce de los derechos humanos
por toda la poblacion (medidas legislativas, de politica publica, de asignacion de recur-

S0s, etc.), para lograr la plena realizacion de los derechos humanos.

Las sucesivas adiciones y reformas constitucionales (numerales 1°y 6°, 70 y 133)
obligan al Estado mexicano el reconocimiento del derecho al acceso a la informacion
publica gubernamental como un derecho fundamental; por lo tanto, tal reconocimiento
exige al Estado mexicano respetar y garantizar este derecho a través de sus propios

procedimientos de tutela.
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La situacion anterior deriva en una funcibn complementaria, que homologa los
elementos concretos que permiten determinar la relacidon e interaccion entre la CPEUM
y los tratados internacionales al incorporar el control difuso de constitucionalidad y de

convencionalidad; ademas exige una vision pluralista en su ejercicio de aplicacion.

El ejercicio de aplicacion interpretativa, en la Carta Magna en el numeral primero
prescribe expresamente que el criterio de interpretacion de las normas del ordenamiento
juridico se regira por los principios de interpretacion conforme y pro persona como
férmulas que buscan favorecer la proteccion mas amplia y eficaz, atendiendo a la natu-
raleza especifica de los derechos humanos, asi como incorporar el control difuso de
constitucionalidad y convencionalidad y el bloque de constitucionalidad en el sistema ju-

ridico mexicano.

Ahora bien, la reforma de 2011 sostiene como estandar de los derechos humanos
el control de convencionalidad>que impone a las autoridades en general, y en particular
a los jueces, las obligaciones de administrar la armonizacion, complementar e integrar
las normas constitucionales y convencionales; es decir, intervenir y replantear la tradicio-

nal jerarquia normativa y sus criterios interpretativos.

La aplicacién de las obligaciones reconocidas por los dispositivos juridicos a cargo
de los sujetos obligados para garantizar la transparencia y rendicion de cuentas a los
ciudadanos, constituye a su vez, una obligacion, pues implica tanto la de buscar y reco-
lectar la informacién o datos solicitados, lo que en suma conlleva informar y documentar
acerca de la gestion publica. Se trata de un compromiso que involucra la responsabilidad
de todas las autoridades en el pais, al tratarse de un derecho fundamental, que ha sido
positivado como un derecho humano, para brindar certidumbre a todas las personas que
soliciten informacioén y, por otra parte, obligue a los funcionarios publicos a transparentar
su gestidén y poner a disposicion de la ciudadania la informacién que requiera a través

del ejercicio de tal derecho o de la transparencia que de la misma se publicite.
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A partir de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, el DAIPG
impone a las autoridades el mandato de asumir la responsabilidad de transformar el or-
denamiento juridico desde una perspectiva que suponga la inclusién de los derechos
humanos como criterio de interpretacion al implementar en la defensa jurisdiccional y no

jurisdiccional la posible materialidad del ejercicio de dicho derecho.

Las reformas constitucionales en materia de amparo y derechos humanos modifi-
can estructuralmente el juicio de amparo: el interés juridico reconfigura el interés legitimo;
la autoridad responsable amplia la importancia conferida al acto, mas all4 de considerar
exclusivamente el caracter formal de quien lo emite; la suspension del acto reclamado,
pondera la apariencia del buen derecho y del interés social; la relatividad de las senten-
cias, incorpora la declaratoria general de inconstitucionalidad; la procedencia general del
juicio constitucional de amparo se extiende a los establecidos en tratados internaciona-
les, asi como al caracter vinculante de las Jurisprudencias emitidas por la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos y el Control de convencionalidad ex officio en materia

de derechos humanos.1%6

La responsabilidad de estos novedosos criterios responde a obligaciones interna-
cionales del Estado mexicano que comprometen la responsabilidad internacional mas
alld de un espiritu de renovacién y respeto, resultado de interpretaciones formalistas,
graduales y del reconocimiento a la competencia de tribunales supranacionales como la

Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Penal Internacional.
4. 4 Derecho al acceso a la informacién: autoridades y ciudadania
En tanto autoridad, el Estado se obliga a adoptar los criterios para la realizaciéon

del derecho de acceso a la informacion publica gubernamental tales como disponibilidad,
accesibilidad, aceptabilidad y calidad; asi como los principios de aplicacion transversal

106 cfr. MOSQUEIRA Valencia, Karla. "Los nuevos desafios del Estado Constitucional de Derecho y el
acceso a la informacién publica gubernamental: Andlisis del discurso normativo, implicaciones éticas
filoséficas" en VADO, Octavio y Enrique RABELL (coords.). Centenario constitucional. México y Querétaro,
México, ed. IEEQ, 2018, pag. 251.
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tales como participacion, igualdad y no discriminacion, perspectiva de género, mecanis-
mos de exigibilidad, nucleo esencial progresividad, prohibicién de regresion, maximo uso
de recursos disponibles. Ademas, debe incorporar especificamente los principios recto-
res de maxima divulgacion y buena fe, asi como considerar respetar que el derecho de

acceso a la informacion es la regla y el secreto la excepcion.

La incorporacién del bloque de constitucionalidad de la reforma, implica el reco-
nocimiento del valor juridico normativo interno con el de los tratados internacionales,
mismo que se sustenta tanto por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, como por la de la SCJN, asi como la inclusion de los principios y criterios

hermenéuticos tales como la interpretaciéon conforme y el principio pro homine.

Ahora bien, la reforma de 2011 sostiene como estandar de los derechos humanos
el control de convencionalidad!®’ que impone a las autoridades en general, y en particular
a los jueces, las obligaciones de administrar la armonizacién, complementar e integrar
las normas constitucionales y convencionales; es decir, intervenir y replantear la tradicio-

nal jerarquia normativa y sus criterios interpretativos.

4.5 El derecho a la informacion publica y la excepcionalidad aplicativa

Toda informacion es accesible en principio. El acceso a la informacion es un de-
recho humano fundamental que establece que toda persona puede acceder a la infor-
macién en posesion de drganos publicos, sujeto sélo a un régimen limitado de excepcio-

nes.

Para validar la excepcionalidad, corresponde al Estado la carga de probar que la
informacion solicitada no puede ser revelada. Al respecto, la Corte Interamericana ha
precisado —explicando con claridad los motivos y normas en que se basa— que la nega-

tiva que no esté fundamentada a proveer acceso a la informaciéon. También constituye

107 E] andlisis del bloque de constitucionalidad en México encuentra su fundamento en los articulos 1°, 15,
102, 103, 105, 107 y 133 de la CPEUM.
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una violacion del derecho al debido proceso protegido por el articulo 8.1 de la Conven-
cion Americana, puesto que las decisiones adoptadas por las autoridades que puedan
afectar derechos humanos deben estar debidamente justificadas o, de lo contrario, son
decisiones arbitrarias; y ante una duda o un vacio legal, debe primar el derecho de ac-

ceso a la informacion.

Los criterios jurisprudenciales de interpretacion, respecto al principio de maxima
publicidad que establecen paises miembros de la Corte Interamericana, son los siguien-
tes: La sala de la Corte Constitucional de Colombia resalto la intima relacion entre la
transparencia y el Estado de Derecho, garantia contra el combate a la corrupciéon. La
Corte Suprema de Costa Rica a través de su Sala Constitucional ha utilizado el principio
de maxima divulgacion para fundar sus decisiones, indicando que el secreto o la reserva
administrativa es una excepcion que se justifica Unicamente bajo circunstancias califica-
das cuando por su medio se tutelen valores y bienes constitucionalmente relevantes. El
Tribunal Contencioso Administrativo y Tributario de la Republica Dominicana, la primera
Sala del Tribunal Constitucional del Perq, asi como el Juzgado de Paz Gubernamental
de Uruguay, coinciden en privilegiar el principio de maxima transparencia al indicar que
los gastos erogados por un organismo publico en publicidad oficial, no constituyen una
excepcion al derecho de acceso a la informacion, es decir fuentes universales y regiona-

les.

4.6 Consideraciones finales

Después de haber experimentado el sistema juridico mexicano una paulatina
apertura a la competencia de tribunales supranacionales, como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y la Corte Penal Internacional, es posible hablar de un nuevo

paradigma de aplicacion del derecho en México.

La interpretacién constitucional se basa hoy en dos tipos de control constitucional:
el concentrado o tradicional que se realiza a través del juicio de amparo, las acciones de

inconstitucionalidad y las controversias constitucionales, y el difuso, producto de una
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sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sus protocolos
facultativos, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derecho Humanos y el cor-
pus iuris del derecho internacional de los derechos humanos —bloque de convencionali-
dad-. Sin embargo, las declaratorias de inconstitucionalidad sélo pueden darse en el
marco de control concentrado y la inaplicacion en el marco de las normas juridicas que

ofrezcan mayor proteccidn a las personas.

En este nuevo paradigma de aplicacion del derecho en nuestro pais debemos
atender al principio pro persona desde sus dos manifestaciones principales: una, la pre-
ferencia interpretativa, que se traduce en una directriz que debe buscar la interpretacion
gue optimice un derecho vy, otra, la preferencia de normas, en donde el juez aplique la

norma mas favorable a la persona, con independencia de la jerarquia formal de aquella.

En enero de 2013 se presenta una iniciativa de reforma que propuso eliminar los
principios de interpretacion conforme y pro persona bajo el argumento de una “armoni-
zacion”, ya que se invoca una supuesta contradiccion entre los péarrafos primero y se-

gundo del articulo 1° constitucional.

Si bien la SCJIN resolvié que las normas sobre derechos humanos contenidas en
tratados internacionales tienen rango constitucional, también determiné que cuando exis-
tan antinomias o contradicciones entre el contenido de normas establecidas en la Cons-
titucion y las contenidas en tratados internacionales se aplicaria el principio de suprema-
cia constitucional, dejando de lado el principio de interpretacién conforme como enclave
de armonizacion y, sobre todo, para la aplicacion del principio pro persona. La Corte
debatio la obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, no obstante que dicho topico habia sido determinado en su propia resolucion
con expediente Varios 912/2010, considerando que tendra el caracter de vinculante en
tanto precedente jurisprudencial y vinculante con lo planteado por la SCJIN en el engrose
de contradiccion 293/2011.
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Resulta evidente que la reforma constitucional de 2011, la cual pareciera incli-
narse hacia una judicializacion, pondera la racionalidad argumentativa, lo que nos lleva
a una revision tedrica e interpretativa de los criterios esquematicos donde se despliegan
en el ejercicio de argumentacion juridica frente al fenémeno de la derrotabilidad argu-
mentativa. Se concibe a la Constitucion como un texto abierto que amplia el espectro de

normas juridicas que deben ser respetadas.

Se trata a la norma juridica y a los principios desde una “estructura l6gica” del
ordenamiento juridico, desde el enfoque que trata la necesidad de presentar al derecho
como un sistema de prescripciones dotadas de coaccion, distinto de otros sistemas nor-
mativos con los cuales conviven en sociedad. Por lo tanto, el acento de las explicaciones
asi concentra en las similitudes y diferencias que los sistemas juridicos guardan respecto
de otros sistemas —morales, religiosos, etc.—.1%8 De acuerdo con la complejidad del orde-
namiento mexicano es factible que se presenten contradicciones entre normas de un
mismo ordenamiento juridico, lo cual puede presentar problemas en materia de reglas.
El cumplimiento de una de las normas implica el incumplimiento de las otras y, en coli-
siones entre principios y valores, el problema consistira en cémo hacerlos compatibles

para ponderar al respecto en casos concretos.

La reforma del 2011 en materia de derechos humanos y el reconocimiento del
acceso al derecho al acceso a la informacion en México ha operado como elemento de
transformacion del sistema juridico mexicano: “La transformacion de la justicia constitu-
cional en materia de derechos humanos obligé a modernizar el sistema de legitimacion
procesal ampliando el panorama para superar la rigida legitimacion por interés juridico

en relacion a garantias.“1°

Si admitimos que las normas son los elementos primarios del derecho, ellas no

108 Cfr, WRIGHT, Georg. Norma y accion. Una investigacion légica, Madrid, Técnos, 1979, pags. 109-120.
109 NETTEL Alina, Nohemi BELLO y Gabriela AGUADO. "El interés legitimo y la proteccién de los derechos
humanos: Antecedentes del derecho administrativo e inactividad de la administracion publica“ en AGUADO
Romero y Alina NETTEL (coord.). Derecho administrativo. Un ambito de respeto, promocion, proteccién y
garantia de los Derechos Humanos, México, UAQ, 2016, pag. 131.
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son claras o precisas, aunque epistemologicamente sea posible concebir al derecho
como un lenguaje de las reglas de conducta que deben ser interpretadas. Es por ello que
resulta oportuno distinguir los distintos niveles del lenguaje en que se manifiestan los
contenidos juridicos y que es el lenguaje normativo, el lenguaje particular utilizado en

Derecho -y una de las formas del lenguaje prescriptivo—.11°

110 Ordenes o directivas van dirigidas a influir en la conducta de otra persona. El hecho de que logre o no
su propésito no les quita tal caracter. Sobre las oraciones directivas no tiene sentido predicar su verdad, o
falsedad, sino su justicia o injusticia si son adecuadas o no racionales o arbitrarias. ALVAREZ Ledesma,
Mario. Op. cit., pag. 279.
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