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PRESENTACION

El derecho de acceso a la informacién publica estd consagrado desde
hace tiempo como un derecho humano en diversos instrumentos
juridicos internacionales globales y regionales. En sus alcances, mds
alld de ser un derecho humano, este derecho también es conocido
como un “derecho puente”, es decir, que su ejercicio posibilita y
brinda elementos para el ejercicio de otros derechos. Este manual
refleja esa interconexién entre derechos y diversos temas, y por ende,
la importancia de su compresién y andlisis en varias dimensiones.
Es necesario mencionar que el desarrollo de legislaciones na-
cionales que garanticen el derecho de acceso a la informacién publi-
ca es sin duda uno de los fenémenos legislativos de mayor impacto
en América Latina y el Caribe en lo que va del milenio. Hoy dia son
ya 17 paises los que cuentan con legislaciones especificas garantes
de este derecho. Aunado a esto, la jurisprudencia local, nacional y
regional ha tenido también un desarrollo y un impacto muy signi-
ficativo en la materia, sentando precedentes y referentes de inter-
pretacién y resolucién con una perspectiva pro derechos humanos.

Si bien el desarrollo del derecho de acceso a la informacién

11



UNACH | CENTRO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS

(DAI) ha sido relativamente reciente y “vertiginoso”, su incorpora-
cién y la comprensién plena de sus alcances es una tarea que atn
estd en construccién y fortalecimiento. Mucho falta por hacer para
lograr que el ejercicio de este derecho sea incorporado en la prictica
por cada vez un mayor grupo de actores sociales que lo ejerzan acti-
vamente como demanda cotidiana. Pero también debe promoverse
entonces el fortalecimiento de las capacidades no sélo sociales sino
institucionales para responder a los desafios que plantea la socializa-
cién y el ejercicio de este derecho.

Esto no sélo atane directamente a los érganos garantes del
mismo, donde los hay, encargados de velar por su defensa, sino so-
bre todo a aquellos a quienes corresponde la recepcién de casos y la
emision de una sentencia determinada, como encargados de velar
por la procuracién de justica en tltima instancia. En este sentido los
jueces y funcionarios de los poderes judiciales son actores principa-
les. Este manual tiene como propdsito contribuir a los esfuerzos de
éstos como herramienta de referencia, que esperamos sea de suma
utilidad.

Este manual analiza y busca presentar un panorama del DAI
en la regién, dando cuenta de algunos de los hitos que han fortalecido
su defensa a través de la revisién de aspectos clave en la materia en
diversos casos y sentencias nacionales y regionales, vinculando y fun-
damentdndolo con el andamiaje suprancional establecido en el Pacto
de San José de Costa Rica y las recomendaciones y resoluciones de la
Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Asi entonces, en el manual se abordan casos sobre defensa

del derecho a la informacién en temas ambientales, de violaciones
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graves a los derechos humanos, de limites de la confidencialidad y
la seguridad nacional, de defensa del secreto periodistico y su dere-
cho a acceder a la informacién publica, o del derecho de acceso a
al informacién como requisito para la participacién y derecho a la
consulta de los pueblos indigenas o para la participacién en el dm-
bito electoral, entre otros.

Este documento no sélo es variado en cuanto a los temas y
aproximaciones del DAI, sino que variado es también en los Estados
involucrados en los casos y jurisprudencia presentada, recorriendo
parte de nuestro continente con casos de Canadd, México, Guate-
mala, Colombia, Ecuador, Brasil, Uruguay y Chile.

El tener este manual impreso representa la finalizacién de
una etapa, que a la vez, como suele suceder, serd el principio de
otra fase, la de su vida util, la de llegar a los actores para los que
fue pensado, los miembros del poder judicial, en primera instancia,
aunque no de manera excluyente del resto de la cada vez mds amplia
comunidad alrededor del DAI en nuestra regién. Esperamos que
este manual cumpla sus cometidos y contribuya a fortalecer la pro-
mocion, ejercicio y defensa del derecho de acceso a la informacion
en particular y de los derechos humanos en general.

Por dltimo es necesario destacar, reconocer y agradecer el
concurso de los esfuerzos de los actores involucrados para su reali-
zacion. Al Juez Daniel Urrutia y a la Red Iberoamericana de Jueces,
RIJ, por haber creido en la pertinencia de esta herramienta, por
habernos compartido la experiencia de la RIJ en manuales de jus-
ticiabilidad de derechos y habernos permitido sumar en el mismo

sentido y tratar de aportar con este material nuestro granito de are-
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na, y por su siempre grato apoyo y compromiso con la defensa de
los derechos humanos.

Al doctor Carlos Natarén por haber acepado solidaria y vi-
sionariamente la carga de realizar la investigacién y por haber desa-
rrollado un texto a la altura del tema y los procesos en cuestion; a
su profesional equipo de colaboradores del Centro de Investigacio-
nes Juridicas de la UNACH por el gran esfuerzo de investigacién,
analisis, sintesis y exposicion los temas y casos presentados en este
manual. A la Universidad Auténoma Chiapas, UNACH, por haber
ido mds alld de la investigacién y hacer posible la publicacién que
los y las lectoras tienen en sus manos.

Y desde luego valoramos y estamos agradecidos con dos re-
conocidos e incansables defensores del DAI en la regién. Moisés
Sénchez por su dedicada revisién y aportes sustantivos para el enri-
quecimiento del texto y su orientacién. Asi como Juan Pablo Ol-
medo por colaborar con el texto inicial y la claridad al plantear la
importancia de un material tal para el desarrollo e implementacién
del DAI en la regién a través de los jueces como actores centrales.

Para finalizar, destacamos que la investigacién que sustenta
este manual se inscribe dentro de los trabajos del Colectivo por la
Transparencia, teniendo a Cultura Ecolégica como responsable del
proyecto en su concepcién y desarrollo, agradecemos la confianza
de tal encargo. El Colectivo por la Transparencia es coalicién mexi-
cana de OSCs dedicada a la promocién y defensa del derecho de
de acceso a la informacién. Esta investigacion fue financiada por la

Open Society Foundations, a quienes reconocemos y agradecemos el
apoyo.
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Gracias en fin a todas las personas e instituciones que contri-
buyeron con la presente publicacién por habernos también permiti-

do el privilegio de colaborar con ustedes.

Tomds Severino

Cultura Ecoldgica

Colectivo por la Transparencia

El Colectivo por la Transparencia es una coalicién de organizaciones que defienden
y promueven el derecho de acceso a la informacion, estd integrado por: Alian-
za Civica; Articulo 19; Centro Mexicano de Derecho Ambiental; Ciudadanos en
Medios, Democracia ¢ informacién; Ciudadanos por Municipios mds Transparen-
tes; Cultura Ecoldgica; DECA Equipo Pueblo; Fundar Centro de Investigacién y
Andlisis; Gente Diversa Baja California; GESOC Gestién y Cooperacién Social;
Iniciativa Sinaloa Centro de Ciudadano de Investigacién; ONG Contraloria Ciu-
dadana para la Rendicién de Cuentas; Presencia Ciudadana Mexicana y Sonora
Ciudadana. www.colectivoporlatransparencia.org
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PROLOGO

Felicitar a la Red Iberoamericana de Jueces y a la ONG Cultura
Ecolégica de México, por la elaboracién de este Manual sobre Acce-
so a la Informacién Publica.

El documento da cuenta de una sintesis evolutiva del derecho
de acceso a la informacién en nuestra regién y rescata los principa-
les precedentes logrados de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la jurisprudencia constitucional de paises de la region.

Ademads de los contenidos propios referidos a su naturale-
za de derecho fundamental, el manual avanza en novedosas dreas
complementarias como son el derecho a la participacién y la con-
sulta a los pueblos originarios, la situacién de los archivos judicia-
les y las violaciones a los derechos humanos; esferas en las cuales
el aporte del derecho internacional de los derechos humanos debe
concretizarse en el dmbito local via reformas legislativas y perfeccio-
namientos institucionales que puedan servir de mejores pricticas y
que puedan ser incorporados en versiones futuras del documento.
Como documento de trabajo, el aporte del manual se encuentra en
sus destinatarios. Durante los tltimos anos, el esfuerzo de la comu-

nidad interesada en el derecho de acceso a la informacién publica
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se ha centrado en el Poder Ejecutivo y abogado por la dictacién de
legislacién. Hoy, con satisfaccién, encontramos que gran parte de
los paises de nuestra regién cuentan con legislacién y, en algunos
casos, con instancias institucionales de control de su ejercicio.

Es, en la implementacién del derecho de acceso a la infor-
macién publica, donde el rol de la judicatura adquiere la mayor
relevancia.

El respeto a los derechos humanos frente a los abusos del
poder publico y privado, encuentra en los jueces al Gltimo baluarte
de proteccién institucional de los derechos de la persona humana.
Su independencia y autonomia decisional representa uno de los ma-
yores logros del sistema democritico, en los términos que hoy dia lo
entiende la comunidad internacional de sociedades abiertas.

La tradicién de secreto que impregna la cultura de la gestion
publica en la regién, se extiende por cierto a la judicatura. Es por
ello, que instancias de capacitacién y constante perfeccionamiento
de los integrantes del Poder Judicial son de la mayor relevancia. Este
manual, al igual que otros documentos de similar naturaleza, estdn
destinados, atendida su autoria, a constituirse en lectura obligada de

la Magistratura en el Continente Americano.

Juan Pablo Olmedo
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NOTA INTRODUCTORIA

A finales del afio de 2012 nuestro apreciado colega y amigo, el juez
Daniel Urrutia Labreaux, enterado de las circunstancias y objetivos
de la creacién del Centro de Investigaciones Juridicas de la Uni-
versidad Auténoma de Chiapas (CIJ-UNACH), nos propuso que
asumiéramos el desafio de elaborar un manual que, en la linea de las
anteriores publicaciones de la Red Iberoamericana de Jueces, pre-
sentara el contenido esencial del derecho de acceso a la informacién
y su tratamiento jurisdiccional en América Latina, sin que ello im-
plicara un texto extenso.

Ahora bien, este reto asi planteado coincidia con las finalidades
propias de la, por entonces, reciente creacion del CIJ. Esta nueva de-
pendencia universitaria estd dirigida a la creacién de conocimiento
juridico que, a partir del estudio de los problemas sociales, colabore
en su solucién efectiva. Con la creacién de este centro, la gestion del
rector de la Universidad Auténoma de Chiapas, Jaime Valls Espon-
da, se planteé el objetivo de dar un nuevo impulso a la investigacién
juridica en el sureste mexicano e incidir en el desarrollo de politicas
publicas que fortalezcan el Estado de derecho.

Asi pues, la propuesta nos interesé mucho, por lo que entra-
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mos en contacto con Tomds Severino y con su equipo en Cultura
Ecolégica y el desarrollo de este manual comenzé.

Desde las primeras reuniones de trabajo para organizar esta
obra, al equipo de investigacién nos quedé claro que el punto de
partida para su elaboracién deberian ser los excelentes trabajos de
la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién (2010), para de
esta manera aprovechar el camino andado y colaborar en su avance.

La segunda cuestién que hubo que resolverse fue la del trata-
miento de la jurisprudencia. Fue evidente que necesitdbamos recopi-
lar el texto completo de resoluciones judiciales de varios ordenamien-
tos juridicos, de todo lo largo y ancho del continente Americano y
en un tiempo muy breve. Obtener estas resoluciones, que son base
para el desarrollo del manual, no hubiera sido viable sin la ayuda de
diversos integrantes de la Red Iberoamericana de Jueces con quienes
estamos muy agradecidos.

Al respecto, debemos hacer la aclaracion que, para mantenernos
dentro de los limites a la extensién mdxima que se nos habia planteado,
esta recopilacién jurisprudencial no forma parte de la versién impresa
de la obra, pero la consideramos de mucha utilidad para quien desee
aproximarse con mayor detalle a este apasionante tema, razén por la
cual la recopilacién se incorpora, como anexo documental, a la version
de libro electrénico de esta obra.

El manual se organiza en cuatro capitulos. El primero: “Prin-
cipios rectores del derecho de acceso a la informacién” quedé bajo
la responsabilidad de Marco Antonio Besares Escobar y de Pedro
Sergio Becerra Toledo. El segundo capitulo: “Régimen del derecho

de acceso a la informacién”, fue asignado a Manuel Corado de Paz

20



MANUAL SOBRE LA JUSTICIABILIDAD DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION

y a quien esto escribe. El capitulo tercero: “Sistema de limitaciones
del derecho de acceso a la informacién” fue elaborado por Alejan-
dro Herrdn Aguirre y, finalmente, Omar David Jiménez Ojeda, se
encargd de los trabajos del cuarto capitulo: “Aplicaciones especificas
del derecho de acceso a la informacién”. En todos los casos, se ha
buscado privilegiar la claridad y concisién en el abordaje de los te-
mas y esperamos que en el proceso no se haya sacrificado el detalle
necesario en estos temas tan trascendentes.

Finalmente, deseamos concluir que el desarrollo del Derecho
de Acceso a la Informacién en nuestro continente solamente estd
iniciando. Estamos seguros que los juzgadores encontrardn que este
derecho es reclamado de una forma mds frecuente en sus tribunales
en tanto que, la batalla por construir un Estado Constitucional y
Democrético de Derecho que vaya del papel a la realidad, pasa aho-
ra por los tribunales.

Los Derechos Humanos tienen un indudable contenido axioldgi-
co, sin embargo, deben tambien tener una dimensién de derecho publico
subjetivo strictu sensu, dimensién en la que el Estado tiene una obligacién
con un contenido real y exigible por cada ciudadano. El juez latino-
americano en el Siglo XXI tendrd en muchos casos la responsabili-
dad de dar un contenido concreto al Derecho Humano de Acceso
a la Informacion y confiamos que a través de sus decisiones se con-
truya una sociedad mds igualitaria y mds justa. Este manual aspira a

colaborar en su labor.

Carlos F. Natarén Nandayapa
Coordinador General del CIJ] UNACH
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CAPITULO PRIMERO
PRINCIPIOS RECTORES DEL DERECHO
DE ACCESO A LA INFORMACION

1.- EL PRINCIPIO DE MAXIMA DIVULGACION.

En la Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de
San José de Costa Rica” suscrito el 22 de noviembre de 1969, el
principio de mdxima divulgacién se encuentra reconocido de mane-

ra muy general en el articulo 13 que sefala en el numeral 1:

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y
de expresién. Este derecho comprende la libertad de bus-
car, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito
o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro proce-

dimiento de su eleccién.

No obstante, fue hasta el 19 de septiembre de 2006 que la

Corte Interamericana de Derechos Humanos senté jurisprudencia
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al fallar contra el Estado de Chile en el Caso Claude Reyes y otros',
cuyo origen se debié por la negativa del Comité de Inversiones Ex-
tranjeras de entregar informacién ambiental.

En esta sentencia se reconoce por primera vez el derecho de
acceso a la informacién publica, como un derecho humano fun-
damental y componente esencial del fortalecimiento democritico.
Esta resolucién viene a darle més visibilidad y consistencia a la liber-
tad de expresion y de informacién establecido en el articulo 13 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos.

En el Caso Claude Reyes y otros la Corte Interamericana no
s6lo obligé al Estado chileno a resarcir a las victimas en este caso,
sino que obligé a las autoridades a cumplir con tres medidas con-
cretas. A fin de cuentas, como ha sido habitual en los dltimos afos,
el médximo tribunal del continente entiende la necesidad de que los
casos y sus decisiones tengan repercusién social, ayuden a transfor-
mar situaciones sociales e institucionales. Las tres medidas son: la
creacién de un estatuto legal para garantizar el acceso a la informa-
cién publica, la rectificacidn de las practicas estatales de secreto y el
establecimiento de programas de educacién permanente de funcio-
narios publicos en todos los niveles de la administracién.?

Los hechos expuestos por la comisién en la demanda habrian
ocurrido entre mayo y agosto de 1998 y se refieren a la negativa

del Estado de brindar a los senores Marcel Claude Reyes, Sebastidn

' Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151.

2 Idem.
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Cox Urrejola y Arturo Longton Guerrero toda la informacién que
requerfan del Comité de Inversiones Extranjeras, en relacién con la
empresa forestal Trillium y el Proyecto Rio Condor, que era un pro-
yecto de deforestacién que se llevaria a cabo en la décimo segunda
regiéon de Chile y podia ser perjudicial para el medio ambiente e
impedir el desarrollo sostenible de Chile.

La Comisién demostr6 que tal negativa se dio sin que el Es-
tado argumentara una justificacién vélida de acuerdo con la legisla-
cién chilena, y no otorgé un recurso judicial efectivo para impugnar
una violacién del derecho al acceso a la informacién, ademds no
aseguré los derechos al acceso a la informacién y a la proteccién
judicial, ni conté con mecanismos establecidos para garantizar el
derecho al acceso a la informacién publica.

El citado articulo 13, y eso lo ha enfatizado la Corte en di-
ferentes momentos, le garantiza a los seres humanos no sélo el de-
recho de expresarse, de dar a conocer su propio pensamiento, sino
que también comprende el derecho y la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole.

En este contexto, para el Sistema Interamericano, el acceso a
la informacién publica debe estar regido por el principio de méxima
divulgacién, lo implica que el Estado tiene la obligacién de hacer
publica toda la informacién en su poder como principio general,
salvo con las excepciones que ademds deben estar debidamente jus-
tificadas. Con ello, se establece que siempre debe prevalecer el inte-
rés publico en conocer la informacién y sélo podrd negarse en los

casos en que se puedan vulnerar los derechos de terceros o que exista
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un peligro o amenaza a la seguridad®.

Quiz4 el aspecto mds relevante del Caso Claude Reyes y otros
fue que la Corte condend la ausencia en el estado chileno de me-
canismos para garantizar a los ciudadanos el derecho de acceder a
la informacién, en el momento en que se produjo el hecho que
originé el caso.

En su argumentacién, la Corte hizo referencia a varias decla-
raciones politicas surgidas en el seno de la Organizacién de Estados
Americanos y en documentos refrendados por las cumbres de jefes
de Estado y de Gobierno del continente americano.

Esto tiene una gran importancia ya que han sido precisamen-
te las autoridades gubernamentales quienes se han comprometido
con garantizar administraciones transparentes, por lo que para al-
canzar dicho propésito es necesario que los ciudadanos cuentes con

instrumentos legales para estar informados.

2.- PRINCIPIO DE PUBLICIDAD.

El articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos

establece que:

% El articulo 13.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos expresa:

El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a
previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresa-
mente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos
0 a la reputacion de los demds, o b) la proteccion de la seguridad nacional, el
orden piiblico 0 la salud o la moral piiblicas.
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Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y
de expresidn; este derecho incluye el de no ser molestado
a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informa-
ciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de

fronteras, por cualquier medio de expresién®.

Por su parte el articulo 19 numeral 2 del Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos, sefala:

Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa
o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su elec-

cién’.

En este mismo sentido se encuentra el articulo 13 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que ya hemos
analizado con anterioridad y el articulo 10 de la Convencién Eu-
ropea de Derechos Humanos establece un contenido similar a los

anteriores:

Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este
derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de

recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda

4 Texto integro en http://www.un.org/es/documents/udhr/ consultado el 13 de
marzo de 2013, formato HTML.

> Texto integro en http://www2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm consultado el 13
de marzo de 2013, formato HTML.
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haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracién
de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados
sometan a las empresas de radiodifusién, de cinematografia

o de television a un régimen de autorizacion previa®.

Por su parte Kant considerado como el padre de la idea
moderna de publicidad en su obra La paz perpetua considera que la
publicidad es el criterio de justicia de las normas que pretendemos
aplicar o imponer al sefialar “son injustas todas las acciones que se
refieren al derecho de otros hombres cuyos principios no soportan
ser publicados™.

Es pues esta idea del concepto de publicidad lo que pone a
prueba a un estado que se precie de ser democrético.

A su vez Norberto Bobbio expresa que la publicidad es

también un medio de control por parte de la ciudadania al senalar:

De esta manera de plantear el problema deriva que la obli-
gacién de la publicidad de los actos gubernamentales es im-
portante no solo, como se dice, para permitir al ciudadano
conocer las acciones de quien detenta el poder y en conse-
cuencia de controlarlas, sino también porque la publicidad
es en si misma una forma de control, es un expediente que

permite distinguir lo que es licito de lo que es ilicito®.

¢ Texto integro en http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/1101E77A-C8E1-
493F-809D-800CBD20E595/0/Convention_SPA.pdf consultado el 13 de marzo
de2013, formato PDFE.

7 Kant, Emmanuel, La paz perpetua, Madrid, Tecnos, 1985 p. 62.
8 Bobbio, Norberto, E/ futuro de la democracia, México, E.C.E., 1989, p. 23.
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En la sentencia No. C-038/96 del Caso Salah Argiiello y otros
de la Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia, de fecha 5

de febrero de 1996 se establece que:

La publicidad como principio constitucional que informa el
ejercicio del poder publico, se respeta cuando se logra man-
tener como regla general y siempre que la excepcién, conte-
nida en la ley, sea razonable y ajustada a un fin constitucio-
nalmente admisible. La medida exceptiva de la publicidad,
igualmente, deberd analizarse en términos de razonabilidad
y proporcionalidad, como quiera que ella afecta, segiin se ha

anotado, un conjunto de derechos fundamentales.

Una norma o accién gubernamental que no soporta el crite-
rio de la publicidad sélo puede calificarse de injusta.

El principio de publicidad toma gran relevancia sobre todo
en el contexto actual en donde en varios paises de Latinoamérica se
estd planteando el tema de recuperar la memoria histdrica sobre los
desapariciones y ejecuciones extrajudiciales, un ejemplo de ello es el
caso que llegd hasta la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, el Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Sentencia del 25 de
noviembre de 2003. Serie C Ndumero 101, pdrrafo 175.

En este caso, la Corte Interamericana comprobé que el Mi-
nisterio de Defensa del gobierno de Guatemala negé proporcionar
informacidn sobre el funcionamiento y la estructura del Estado Ma-
yor Presidencial para que el Ministerio Publico y los jueces pudieran
investigar el caso sobre la ejecucién extrajudicial de Myrna Mack

Chang, invocando el secreto de Estado, al respecto el articulo 30 de
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la Constitucién de la Republica de Guatemala establece la publici-
dad de los actos administrativos.

Todos los actos administrativos son publicos. Los interesa-
dos tienen derecho a obtener, en cualquier tiempo, informes, copias,
reproducciones y certificaciones que soliciten y la exhibicién de los
expedientes que deseen consultar, salvo que se trate de asuntos mi-
litares o diplomadticos de seguridad nacional, o de datos particulares
bajo garantia de confidencia.

No obstante, la resolucién de la Corte Interamericana so-

bre este caso establecié que:

En caso de violaciones a los derechos humanos, las autori-
dades estatales no se pueden amparar en mecanismos como
el secreto de Estado o la confidencialidad de la informacién,
o en razones de interés publico o seguridad nacional, para
dejar de aportar la informacién requerida por la autoridades
judiciales o administrativas encargadas de la investigacién

de procesos pendientes.

Esta sentencia es paradigmdtica porque de alguna manera
abre la puerta para que en los casos de violacién de derechos huma-
nos se pondere al principio de publicidad sobre el secreto de Estado.

Como bien lo sefiala Ernesto Garzén Valdés:

La delimitacién publica de los justo y de lo injusto, de lo
permitido y lo prohibido, es el fundamento de la seguridad
juridica, ya que es ella la que permite a los ciudadanos pre-

ver las consecuencias dednticas de sus acciones. Por ello,
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nada mids peligroso para la existencia del Estado de derecho,
que la reduccién de la publicidad de las medidas guberna-
mentales, sea dificultando el acceso a la informacién, sea
mediante la prictica de la sancién de medidas secretas o de
conocimiento reservado a un grupo de iniciados, tal como

suele suceder en los regimenes totalitarios’.

El principio de publicidad de la informacién gubernamental
no es absoluto, como cualquier otro derecho fundamental admite
excepciones. No obstante, esa restriccién estd sujeta a diversas con-
diciones.

Al respecto, el articulo 13.2 de la Convencién Americana
permite que se realicen restricciones necesarias para asegurar “el res-
peto a los derechos o a la reputacion de los demds” o “la proteccion
de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas”.

La Corte IDH ha manifestado que en una sociedad demo-
crdtica es indispensable que las autoridades estatales se rijan por el
principio de publicidad, el cual establece la presuncién de que toda
informacidn es accesible, sujeto a un sistema restringido de excep-
ciones.

En ese sentido es también importante sehalar que el estable-
cimiento de restricciones al derecho de acceso a informacién bajo el

control del Estado a través de la prictica de sus autoridades, sin la

? Garzén Valdés, Ernesto. Acerca de los conceptos de publicidad, opinién piiblica,
opinidn de la mayoria y sus relaciones reciprocas. Doxa. N. 14 (1993). Universidad
de Alicante, Espana, p. 77.
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observancia de los requisitos para establecerla tiene como resultado
que la autoridad actué de manera discrecional y arbitraria en la cla-
sificacién de la informacién como secreta, reservada o confidencial,
y vulnerando derechos fundamentales.

Por ello, es prioritario que la legislacién que regule las li-
mitaciones al acceso a la informacién bajo control gubernamental
debe cumplir con los estdndares internacionales que establecen que
s6lo pueden realizarse restricciones por las razones permitidas por la
Convencién, lo cual es también aplicable a las decisiones que adop-

ten los érganos internos en dicha materia.'
3.- PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en la
fraccién V del segundo pdrrafo del articulo 6° establece que “los su-
jetos obligados publicardn a través de los medios electrénicos dispo-
nibles, la informacién completa y actualizada sobre sus indicadores
de gestién y el ejercicio de los recursos pablicos” y en la fraccion VII
del citado articulo establece que “las leyes determinardn la manera
en que los sujetos obligados deberdn hacer publica la informacién
relativa a los recursos publicos que entreguen a personas fisicas y
morales™".

En México la promulgacién de la Ley Federal de Transpa-

rencia y Acceso a la Informacién Pablica Gubernamental, fue pu-

19 Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile, op. cit., nota 1.

! Consultada en http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/fed/9/ el 2 de abril de 2013,
formato HTML.
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blicada el 11 de junio de 2002. Esta ley, al momento de ser promul-
gada no tenia instaurados los instrumentos necesarios para hacer
valer su eficacia, ya que de acuerdo al articulo segundo transitorio
de dicho ordenamiento, debié transcurrir el término de un ano para
poner a disposicién del publico toda aquella informacién que no
fuese clasificada como reservada o confidencial.

Por lo que al siguiente afio se presentaron las primeras so-
licitudes y posteriormente aparecieron las resoluciones de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién en relacién a su aplicacién. En
este sentido, resalta la siguiente tesis que hace referencia no sélo al

derecho de buscar, acceder y recibir informacidn, sino también de

difundirla:

TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA. NO AFECTA EL INTERES JURIDICO DEL
TITULAR DE LA INFORMACION, LA RESOLU-
CION DEL INSTITUTO FEDERAL DE ACCESO A
LA INFORMACION PUBLICA GUBERNAMENTAL
QUE OBLIGA AL DE PROTECCION Y AHORRO
BANCARIO A PROPORCIONAR INFORMACION
A UN GOBERNADO, PREVIA ELIMINACION DE
LOS DATOS RESERVADOS, CONFIDENCIALES O
CLASIFICADOS. El articulo 6°. de la Constitucién Fe-
deral establece que el derecho a la informacién serd garan-
tizado por el Estado, sin que esto signifique un perjuicio
para las entidades puablicas o privadas porque el acceso a la
informacién no sélo obliga a proporcionatla o a exhibir la

documentacién que soliciten los gobernados sino también
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a difundir la que no sea confidencial, reservada o clasifica-
da, que es la orientacién y contenido de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica Guberna-

mental que reglamenta dicha disposicién constitucional'?.

Es decir, en México, constitucionalmente se establece la obli-
gacion gubernamental de transparentar el ejercicio del gobierno, en
todos sus aspectos, excepto en aquellos casos en que la ley establece
que la informacién sea reservada o especial, para ello se establece
como instrumento principal el internet y obliga a las instituciones
publicas a hacer uso de esta herramienta para cumplir con su obli-
gacién constitucional.

El principio de transparencia constituye una extensién del
principio de publicidad el cual supone una posicién activa de la
administracién, mientras que la transparencia se enfoca en permitir
que el poder publico y su accionar se encuentren a la vista de todos,
sin velos ni secretos, en una situacién tanto pasiva como activa.

Este principio se recoge también en la Convencién Intera-
mericana contra la Corrupcién en su articulo III numeral 5 esta-

bleciendo:

Los Estados Partes convienen en considerar la aplicabilidad
de medidas, dentro de sus propios sistemas institucionales,
destinadas a crear, mantener y fortalecer: 5) Sistemas para la

contratacion de funcionarios publicos y para la adquisicion

12 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Novena Epoca, Tribunales Co-
legiados de Circuito, t. XXII, septiembre de 2005, Tesis aislada, 1.4°.A. 499, p.
1584.
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de bienes y servicios por parte del Estado que aseguren la

publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas.'

Por su parte, la ley uruguaya 17.060 de 23/12/1998 sobre
normas referidas al uso indebido del poder publico (corrupcién),
dedica su capitulo III al control social prescribiendo en sus articulos

5°, 6° y 7° lo siguiente:

Articulo 5°.- Los organismos publicos dardn amplia publi-
cidad a sus adquisiciones de bienes y contrataciones de ser-
vicios, de acuerdo a las pautas que fije el Poder Ejecutivo (o

el 6rgano jerarca, en su caso) al reglamentar la presente ley.

Articulo 6°.- El Poder Ejecutivo, a propuesta de la Junta,
llevard a cabo periédicamente campanas de difusién en
materia de transparencia publica y responsabilidad de los
funcionarios publicos, asi como sobre los delitos contra la
Administracién Pablica y los mecanismos de control ciu-

dadano.

Articulo 7°.- Los actos, documentos y demds elementos
relativos a la funcién publica pueden ser divulgados libre-
mente, salvo que por su naturaleza deban permanecer re-
servados o secretos o hayan sido declarados tales por ley o
resolucion fundada. En todo caso, bajo la responsabilidad a

que hubiese lugar por derecho'.

13 Texto integro en http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-58.html con-

sultado el 5 de abril de 2013, formato HTML.

1 Texto integro en www.oas.org/juridico/spanish/ury_res22.doc consultado el 5 de
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Aparece aqui la transparencia como instrumento de control
que desalienta la corrupcién. El secretismo, la cultura del secreto,
contribuye al uso indebido del poder publico y genera descreimien-
to en la comunidad y la pérdida de confianza.

En este mismo sentido, el Sistema Interamericano de confor-
midad con la resolucién AG/RES. 2607 (XL-O/10) aprobada en la
cuarta sesién plenaria del 8 de junio de 2010, la Asamblea General
de la Organizacién de Estados Americanos, a través de la cual aco-
ge una Ley modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacién
Pablica, en su articulo 11 senala que las clases de informacién clave
sujetas a diseminacién de manera proactiva (transparencia activa)

por una autoridad publica son las siguientes:

a) la descripcién de su estructura orgdnica, de sus funciones
y deberes, de la ubicacién de sus departamentos y organis-
mos, de sus horas de atencidén al puablico y de los nombres

de sus funcionarios;
b) las calificaciones y salarios de los altos funcionarios;

¢) todo mecanismo interno y externo de supervision, de re-
portes y de monitoreo de la autoridad publica, incluyendo
sus planes estratégicos, codigos de gobernabilidad empresa-
rial y principales indicadores de desempeno, incluidos los

informes de auditoria;

d) su presupuesto y planes de gasto publico del afio fiscal en

abril de 2013, documento en linea.
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curso y de afos anteriores, y los informes anuales sobre la

manera en que se ejecuta el presupuesto;

e) sus procedimientos, lineamientos y politicas en materia
de adquisiciones, contratos otorgados y datos para la ejecu-

cién y seguimiento del desempefio de contratos;

f) las escalas salariales, incluyendo todos los componentes y
subcomponentes del salario total, correspondientes a todas
las categorfas de funcionarios y consultores que trabajan en
la autoridad publica (actualizando la informacién en cada

oportunidad en que se realicen reclasificaciones de puestos);

g) detalles pertinentes sobre todo servicio que brinde direc-
tamente al pablico, incluyendo normas, cartas y protocolos

de atencién al cliente;

h) todo mecanismo de presentacién directa de solicitudes
o denuncias a disposicién del publico en relacién con ac-
ciones u omisiones de esa autoridad publica, junto con un
resumen de toda solicitud, denuncia u otra accién directa

de personas y la respuesta de ese 6rgano;

i) una descripcién de las facultades y deberes de sus funcio-
narios principales, y los procedimientos que se siguen para

tomar decisiones;

j) todas las leyes, reglamentos, resoluciones, politicas, linea-
mientos o manuales, u otros documentos que contengan

interpretaciones, pricticas o precedentes sobre el desem-
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peno del érgano en el cumplimiento de sus funciones que

afectan al publico en general;

k) todo mecanismo o procedimiento por medio del cual el
publico pueda presentar peticiones, o de alguna otra mane-
ra incidir en la formulacién de la politica o el ejercicio de las

facultades de esa autoridad publica;

1) una guia sencilla que contenga informacién adecuada
sobre sus sistemas de mantenimiento de documentos, los
tipos y formas de informacién que obran en su poder, las
categorfas de informacién que publica y los procedimientos
que deben seguirse para formular una solicitud de informa-

cién y una apelacién interna;

m) un registro de solicitudes y divulgaciones, de confor-
midad con el Articulo 18, que contenga una lista de las
solicitudes recibidas y los documentos divulgados de con-
formidad con la presente Ley, los que deberdn estar auto-
mdticamente disponibles, asi como un registro de activos de

informacién, de conformidad con el Articulo 17;

n) una lista completa de los subsidios otorgados por la au-

toridad publica;
o) aquella informacién que sea solicitada con frecuencia; y

p) cualquier informacién adicional que la autoridad putblica
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considere oportuno publicar”.

Este principio de transparencia en esencia busca poner a dis-
posicién del ciudadano toda la informacién publica, sistematizada
y de fdcil acceso y evitar lo menos posible las solicitudes de infor-

macion, los Estados pertenecientes a la OEA de conformidad con el

articulo 8 de la citada Ley Modelo tienen la obligacién de

adoptar y diseminar de manera amplia, incluyendo la pu-
blicacién a través de su pdgina de Internet, un esquema de
publicacién ... y el esquema de publicacién deberd estable-
cer: a) las clases de documentos que la autoridad publicard
de manera proactiva; b) la forma en la cual publicard dichos
documentos, ademds al adoptar un esquema de publica-
cién, una autoridad publica deberd tomar en consideracion
el interés publico: a) de permitir el acceso a la informacién
que estd en su posesion; y b) de divulgar informacién de
manera proactiva a los efectos de minimizar la necesidad de

que los individuos presenten solicitudes de informacién’®.

4.- EL PRINCIPIO DE BUENA FE.

Para lograr de manera préctica el derecho de acceso a la informa-
cién, resulta fundamental que los sujetos obligados actiien de buena

fe, ello conlleva a que interpreten la ley de manera efectiva para que

15 Texto integro en http://www.oas.org/dil/esp/AG-RES_2607-2010.pdf consulta-
do el 2 de abril de 2013, formato PDE.

16 Idem.

43



UNACH | CENTRO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS

se logren los fines perseguidos por este derecho, que aseguren la
precisa aplicacién del derecho, ofrezcan los instrumentos necesarios
a los solicitantes, se promuevan una cultura de transparencia, con-
tribuyan a transparentar la gestién publica, y acttien con diligencia,
profesionalidad y lealtad institucional.

Por su parte la ley modelo citada con anterioridad establece

en su articulo 7°:

Toda persona encargada de la interpretacién de esta ley, o
de cualquier otra legislacién o instrumento normativo que
pueda afectar al derecho a la informacién, deberd adoptar la
interpretacion razonable que garantice la mayor efectividad

del derecho a la informacién.

Sobre el principio de buena fe, la Corte Interamericana ma-
nifestado la existencia de un consenso de los Estados que integran
la OEA sobre la jerarquia del acceso a la informacién publica, asi
mismo, la necesidad de proteccién del derecho de acceso a la infor-
macién publica ha sido objeto de resoluciones especificas emitidas
por la Asamblea General de la OEA que ha instado a los Estados
Miembros a que respeten y hagan respetar el acceso de todas las
personas a la informacién pidblica y a promover la adopcién de las
disposiciones legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias
para asegurar su reconocimiento y aplicacién efectiva.

Dicha Asamblea General en diversas resoluciones consider6
que el acceso a la informacién piblica es un requisito indispensable

para el funcionamiento mismo de la democracia, una mayor trans-
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parencia y una buena gestién publica, y que en un sistema democré-
tico representativo y participativo, la ciudadania ejerce sus derechos
constitucionales a través de una amplia libertad de expresién y de
un libre acceso a la informacién'.

Al igual que el Caso Myrna Mack Chang vs Guatemala anali-
zado con anterioridad, en el Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do
Araguaia) Vs. Brasil, el Estado es responsable por la violacién del de-
recho a la libertad de pensamiento y de expresién consagrado en el
articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
en relacién con los articulos 1.1, 8.1 y 25 de dicho instrumento, por
la afectacion del derecho a buscar y a recibir informacién, asi como
del derecho a conocer la verdad de lo ocurrido.

En este sentido, el Estado es responsable por la violacién de
los derechos a las garantias judiciales establecidos en el articulo 8.1
de la Convencién Americana en relacién con los articulos 1.1y 13.1
de la misma por exceder el plazo razonable de la Accién Ordinaria,
todo lo anterior en perjuicio de los familiares indicados en los pé-
rrafos 212, 213 y 225 de la presente sentencia, de conformidad con

lo expuesto en los pdrrafos 196 a 225 de la misma.

17" Asamblea General de la OEA, Resoluciones AG/RES. 1932 (XXXIII-O/03)
de 10 de junio de 2003; AG/RES. 2057 (XXXIV-O/04) de 8 de junio de 2004,
AG/RES. 2121 (XXXV-O/05) de 7 de junio de 2005; AG/RES. 2252 (XXX-
VI-O/06) de 6 de junio de 2006, AG/RES. 2288 (XXXVII-O/07) de 5 de junio
de 2007, AG/RES. 2418 (XXXVIII-O/08) de 3 de junio de 2008, y AG/RES.
2514 (XXXIX-O/09) de 4 de junio de 2009, todas ellas citadas en el Caso Gomes
Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C No. 219,
texto integro en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_esp.

pdf consultado el 2 de abril de 2013.
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En la resolucién que nos ocupa, si bien los hechos que dan
origen a la causa ante la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos son referentes a la desaparicién forzada de personas en el
contexto de la denominada Guerrilha do Araguaia hechos que se
presume ocurrieron entre los anos 1972 y 1975.

Los alegatos que se refieren directamente a las desapariciones
forzadas de las presuntas victimas; la impunidad resultante de la
inexistencia de una investigacién y, por consiguiente del juzgamien-
to y sancion de los responsables de esos hechos; también se inclu-
yen en dichos alegatos conceptos como la ineficacia de las medidas
adoptadas para respetar, proteger y garantizar el derecho a la verdad
y a la informacién. Lo anterior producto de la inexistencia de me-
dios apropiados en el derecho interno de Brasil para la obtencién de
dicha informacién.

El Tribunal observa del expediente del caso ante la Comision
Interamericana que esta solicité al Estado que indicara, de acuerdo
con el articulo 34 de su Reglamento entonces vigente, los elementos
de juicio que le permitieran verificar si se habian agotado los recur-
sos de la jurisdiccién interna. En respuesta a ese pedido Brasil sefal6
que: a) no se habia agotado la Accién Ordinaria que estaba en etapa
de conocimiento del proceso, y b) existia la posibilidad para los
familiares de interponer un habeas data para obtener documentos e
informacidén de érganos publicos. Estos son los tinicos planteamien-
tos del Estado vinculados con excepciones preliminares que fueron
presentados oportunamente.

Como marco juridico de la demanda encontramos los nume-

rales siguientes de la Convencién la Interamericana para Prevenir y
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Sancionar la Tortura los articulos 1.1, 2, 13, 8 y 25 de la Conven-
cién por las restricciones indebidas al derecho de acceso a la infor-
macidn; de los articulos 1.1, 8°, 13 y 25 de la Convencién por la
violacién del derecho a la verdad, y del articulo 5 de la Convencién
por la violacién de la integridad personal de los familiares de las
presuntas victimas desaparecidas.

En la sentencia se establece que el Estado debe continuar
desarrollando las iniciativas de busqueda, sistematizacién y publi-
cacién de toda la informacién sobre la Guerrilha do Araguaia, asi
como de la informacién relativa a violaciones de derechos humanos
ocurridas durante el régimen militar, garantizando el acceso a la
misma's.

En materia de derechos humanos, no es suficiente, el respetar
y garantizar aquellos considerados de primera generacién por ser
los mds esenciales e inherentes a la persona (tales como la vida o
la libertad); si bien en el siglo XXI hemos tenido grandes avances
respecto a éstos, todavia hoy tenemos un gran rezago para la pro-
teccién de derechos humanos como el derecho a buscar y a recibir
informacién, asi como del derecho a conocer la verdad.

Precisamente, en el caso que nos ocupa, si bien lo que se
pretende es evitar que se den actos de desapariciones como los que
se ha denunciado, para obtener dicho resultado, es necesario el es-
clarecimiento de los hechos y, por ende, que las partes y dependen-
cias inmiscuidas en ellas aporten la informacién completa, veraz y

oportuna. Aunado a lo anterior, en proteccién a los derechos de las

18 P4rrafo 292 de la sentencia.
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victimas, si bien han sufrido una pérdida irreparable, por lo menos

conozcan la verdad.

5.- EL NUEVO PROYECTO DE REFORMA CONSTITUCIONAL
EN MATERIA DE TRANSPARENCIA EN MEXICO.

Al momento de culminar la elaboracién de este manual, en México,
estaba en su etapa final el proceso legislativo (aprobacién por parte
de las legislaturas estatales) de una nueva reforma constitucional, la
cual fue votada por todas las fuerzas politicas y que representa un
avance fundamental en las acciones para transparentar el ejercicio
de los recursos y amplia las facultades de la sociedad para exigir
cuentas a los servidores publicos."”

En dicho proyecto de reforma se ratifica el principio de méxi-
ma publicidad como lo establece la Fraccién I del Apartado A que

a la letra dice:

Toda la informacién en posesién de cualquier autoridad,

19 Se plantea reformar las fracciones I, IV'y V apartado A, y se adiciona una fraccién
VIII al articulo 6°.; se adicionan las fracciones XXIX-S y XXIX-T al articulo 73;
se adiciona una fraccién XII al articulo 76 y se recorre la subsecuente; se reforma
la fraccion XIX del articulo 89; se reforma el inciso I) de la fraccion Iy se adiciona
el inciso h) a la fraccién II del articulo 105; asi también se propone reformar los
pérrafos primero y Segundo del articulo 110; los pdrrafos primero y quinto del
articulo 111; se adiciona una fraccién VIII al articulo 116; se adiciona un inciso
f), recorriéndose los actuales incisos en su orden, a la fraccién V, de la Base Primera
del apartado C del articulo 122. El texto integro del Proyecto de Decreto por el
que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos en material de transparencia, se puede consultar
en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/votos/20131126_trasp/minuta.pdf,
formato PDE
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entidad, érgano y organismo de los Poderes Ejecutivo, Le-
gislativo y Judicial, 4rganos auténomos, partidos politicos,
fideicomisos y fondos publicos, asi como de cualquier per-
sona fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos
publicos o realice actos de autoridad en el dmbito federal,
estatal y municipal, es publica y sélo podrd ser reservada
temporalmente por razones de interés puablico y seguridad
nacional, en los términos que fijen las leyes. En la inter-
pretacién de este derecho deberd prevalecer el principio de

méxima publicidad.

Se trata de una reforma constitucional que busca lograr que
todas las entidades y organismos que reciben recursos del erario pu-
blico, sin excepcidn, puedan ser sujetos a transparencia y se fortalece
el derecho de los ciudadanos a tener acceso a la informacién publica
y datos personales.

Cabe mencionar que, de acuerdo al proyecto de reforma en
la Fraccién VIII Apartado A del articulo 6°, se crea un nuevo orga-
nismo auténomo garante y que para tal efecto se sefiala que “en su
funcionamiento se regird por los principios de certeza, legalidad, in-
dependencia, imparcialidad, eficacia, objetividad, profesionalismo,
transparencia y maxima publicidad”. Con esta reforma se busca for-
talecer y ampliar la independencia y el margen de maniobra de este
nuevo organismo garante a escala federal, para consolidarlo como el
méximo organismo responsable de garantizar el derecho de acceso
a la informacién.

Otras consideraciones a destacar en el proyecto de reforma

es que se establece que las resoluciones del nuevo organismo ga-
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rante serdn vinculatorias, definitivas e inatacables para los sujetos
obligados. Ademds de que dicho organismo no podrd conocer de la
informacidn relacionada con asuntos jurisdiccionales de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién. A su vez, se aumentard a siete el nd-
mero de consejeros y que actualmente son cinco. El nombramiento
de los nuevos consejeros del organismo garante estard a cargo de la
Cémara de Senadores, previa consulta ciudadana y serdn elegidos
con el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes en
el pleno (en la actualidad el Ejecutivo Federal nombra a los conse-
jeros y el Senado sélo tiene la facultad de objetar los nombramien-
tos).

La designacién de los nuevos consejeros, podrd ser objetada
por el Presidente de la Reptblica en un plazo de 10 dias hébiles.
En caso de que el Presidente impugne el nombramiento, el Senado
designard una nueva propuesta pero con una votacién de las tres
quintas partes de los miembros presentes. Si este segundo nombra-
miento fuera objetado, el Senado con la votacién de las tres quin-
tas partes de los miembros presentes designard al comisionado que
ocupard la vacante respectiva y durard en ese puesto siete afios sin
posibilidad de reeleccion.

Es importante mencionar también, que el nuevo organismo
garante contard con un Consejo Consultivo integrado por 10 per-
sonas que serdn elegidos por el voto de las dos terceras partes de los
miembros presentes en el Senado.

Otro dato a destacar de la nueva reforma es que el nuevo
organismo tendrd facultades para ejercer acciones de inconstitucio-

nalidad contra leyes federales, estatales y del Distrito Federal, asi
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como tratados internacionales celebrados por México, que vulneren
el derecho a la informacién publica y protecciéon de datos persona-
les. Se contempla ademds, incorporar a la Constitucién a los orga-
nismos estatales encargados del acceso a la informacién y proteccion
de datos personales. Ademds de contar con autonomia y convertirse
en institutos especializados, imparciales y colegiados.

Una vez que dicha reforma constitucional haya sido apro-
bada por la legislaturas estatales y entre en vigor después de su pu-
blicacién por el ejecutivo federal, el Congreso de la Unidn tiene el
plazo de un afo contado a partir de la fecha de dicha publicacién
para que expida la Ley General del Articulo 6°, asi como las refor-
mas que correspondan a la Ley Federal de Transparencia y Acceso a
la informacién Publica Gubernamental y a la Ley Federal de Datos
Personales en Posesion de Particulares y lo demds ordenamientos
necesarios, esto de conformidad con lo establecido en el segundo
articulo transitorio de dicho proyecto. Este mismo plazo se esta-
blece también para las legislaturas de los estados y la Asamblea del
Distrito Federal. Asimismo, en los mismos articulos transitorios se
establece el procedimiento de transicién del anterior organismo al

nuevo c')rgano garante.
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CAPITULO SEGUNDO
REGIMEN DEL DERECHO DE ACCESO A
LA INFORMACION

I LEGITIMACION ACTIVA: LA PERSONA COMO TITULAR DEL
DERECHO

La legitimacién activa es la atribucién que confiere la ley a un sujeto
para asumir la figura de actor y titular de un derecho®. Ahora bien,
tratdndose del derecho de acceso a la informacién éste puede ser
cualquier persona, es decir, cualquier sujeto de derechos y obliga-
ciones, debido a su cardcter universal?.

Sobre este tema, el articulo 19 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos refiere que todo individuo tiene derecho

a la libertad de opinién y de expresién; derecho que incluye el no

* Villanueva, Ernesto, Derecho de acceso a la informacion piiblica en Latinoamérica,
México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2003, Serie doctrina juridica, nimero 165, p. LIV.

2l Para un efectivo funcionamiento de un sistema de acceso a la informacién, es
4ptimo que las personas que solicitan la informacién otorguen su nombre, una
direccién a donde debe responder el Estado, asi como que detallen con claridad la
informacién que se solicita.
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ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de
fronteras, por cualquier medio de expresion.

Por su parte, el articulo 19, pdrrafo 2, del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos senala que toda persona tiene
derecho a la libertad de expresion; el cual comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de
su eleccién.

Siguiendo la misma tesitura, el articulo 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), dispone
que el derecho a la libertad de pensamiento y de expresién que tiene
toda persona comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronte-
ras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o
por cualquier otro procedimiento de su eleccién; y que éste debe
ejercerse sin estar sujeto a previa censura, lo cual no es ébice para
considerar responsabilidades ulteriores para asegurar el respeto a los
derechos o a la reputacién de los demds, o la proteccién de la seguri-
dad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas.

Sobre el particular, la Corte Interamericana de Derechos Hu-

manos, al resolver el Caso Claude Reyes y otros vs. Chile®?, estableci6

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile.
Sentencia de 19 de septiembre de 2006, parr. 77, consultado el 10 de abril de 2013,
formato PDE, disponible en: http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Conven-
cion_Americana _sobre_Derechos_Humanos.pdf
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que el articulo 13 del Pacto de San José, al sefalar de forma expre-
sa la libertad de buscar y recibir informaciones, protege el derecho
que tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacién bajo el
control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de
restricciones de dicho pacto.

Consecuentemente, el articulo referido ampara el derecho de
las personas a recibir dicha informacién y la obligacién positiva del
Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener
acceso a conocer esa informacién o reciba una respuesta fundamen-
tada cuando por algin motivo permitido por dicho pacto el Estado
pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto.

Cabe senalar que dicha informacién debe ser entregada sin
necesidad de acreditar un interés directo para su obtencién o una
afectacién personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima
restriccion.

Ademds, es menester referir que su entrega a una persona
puede permitir a su vez que ésta la haga circular en la sociedad de
manera que ésta pueda conocerla, acceder a ella y valorarla. De esta
forma, el derecho a la libertad de pensamiento y de expresién con-
templa la proteccién del derecho de acceso a la informacién bajo
el control del Estado, el cual también contiene de manera clara las
dos dimensiones, individual y social, del derecho a la libertad de
pensamiento y de expresidn, las cuales deben ser garantizadas por el
Estado de forma simultdnea.

Sobre este punto, la Declaracién de Principios sobre Libertad
de Expresion de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-

nos, dispone que toda persona tiene el derecho a buscar, recibir y
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difundir informacién y opiniones libremente en los términos que
dispone el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

Asimismo, refiere que todas las personas deben contar con
igualdad de oportunidades para recibir, buscar e impartir informa-
cién por cualquier medio de comunicacién sin discriminacién, ya
sea por raza, religion, sexo, idioma, opiniones politicas o de cual-
quier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, na-
cimiento o cualquier otra condicién social.

Asi pues, el acceso a la informacién en poder del Estado es un
derecho fundamental de los individuos.

En este tenor, el Comité Juridico Interamericano, en el prin-
cipio 1 de su resolucién CJI/RES. 147 (LXXIII-O/08), relativa a los
principios sobre el derecho de acceso a la informacién®, determiné

que:

El acceso a la informacién es un derecho humano funda-
mental que establece que toda persona puede acceder a la
informacién en posesién de érganos publicos, sujeto solo a
un régimen limitado de excepciones, acordes con una socie-

dad democrdtica y proporcionales al interés que los justifica.

Sobre el particular, la Ley Modelo Interamericana sobre Ac-

ceso a la Informacién® establece que toda persona que solicite in-

» Comité Juridico Interamericano, Principios sobre el derecho de acceso a la informa-
cidn, consultado el 11 de abril de 2013, formato PDE disponible en: http://www.
oas.org/cji/CJI-RES_147_LXXIII-O-08.pdf

2 Véase punto 5 del articulo I de la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la
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formacién a cualquier autoridad publica tendrd derecho a ser infor-
mada si los documentos que contienen la informacién solicitada, o
de los que se pueda derivar dicha informacién, obran o no en poder
de la autoridad publica; si dichos documentos obran en poder de
la autoridad publica que recibié la solicitud, a que se le comunique
dicha informacién en forma expedita; si dichos documentos no se
le entregan al solicitante, a apelar la no entrega de la informacidn; a
realizar solicitudes de informacién en forma anénima; a solicitar in-
formacién sin tener que justificar las razones por las cuales se solicita
la informacién; a ser libre de cualquier discriminacién que pueda
basarse en la naturaleza de la solicitud; y a obtener la informacién
en forma gratuita o con un costo que no exceda el costo de repro-
duccién de los documentos.

En Chile, a efecto de determinar al sujeto activo tratdndose
del derecho de acceso a la informacidn, es menester remitirnos al
articulo 10 de la Ley ndmero 20.285 sobre acceso a la informacién
publica, el cual dispone que toda persona tiene derecho a solicitar
y recibir informacién de cualquier 6rgano de la administracién del
Estado, en la forma y condiciones que establece esta ley. El acceso a
la informacién comprende el derecho de acceder a las informacio-
nes contenidas en actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos
y acuerdos, asi como a toda informacién elaborada con presupuesto
publico, cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga,

salvo las excepciones legales.

Informacién, relativo al alcance y finalidad, consultado el 29 de mayo de 2013,

en http://www.oas.org/dil/esp/ CP-CAJP-2840-10_Corrl_esp.pdf, formato PDE
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En México, la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su articulo 6°, establece que el derecho a la infor-
macién serd garantizado por el Estado y que toda persona, sin ne-
cesidad de acreditar interés alguno o justificar su utilizacién, tendrd
acceso gratuito a la informacién publica, y que para tal efecto se
establecerdn mecanismos de acceso a la informacién y procedimien-
tos de revisién expeditos.

Por su parte, la Ley Federal de Transferencia y Acceso a la In-
formacién Pablica Gubernamental, publicada en el Diario Oficial
de la Federacién el 11 de junio de 2002, y cuya tltima reforma fue
publicada el 08 de junio de 2012, dispone que toda la informacién
gubernamental es ptblica y los particulares tendrdn acceso a la mis-
ma.

Asi pues, el titular del derecho de acceso a la informacién es
el sujeto activo en esta relacién y se encuentra representado, aten-
diendo al consenso nacional e internacional, por toda persona.

En otras palabras, cualquiera, sin importar sus caracteristi-
cas, puede solicitar a una autoridad el acceso a la informacién que
dispone y maneja, teniendo ademds el derecho de divulgar dicha
informacién a efecto de que la sociedad tenga conocimiento de la

misma, pueda accesar a ella y, en su caso, la valore.

1. LEGITIMACION PASIVA: SUJETOS OBLIGADOS

El sujeto pasivo de la relacién derivada del ejercicio del derecho de
acceso a la informacién es el ente gubernamental obligado a pro-

porcionar esta informacién a toda persona que ejerza este derecho.
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Lo anterior implica que el derecho de acceso a la informacién
genera obligaciones para todas las autoridades puablicas cualquiera
que sea el poder al cual pertenecen, asi como para los drganos auté-
nomos, de todos los niveles de gobierno.

Ademds, este derecho obliga a quienes desempenan funcio-
nes de cardcter publico, presten servicios de esta naturaleza o ejer-
zan, a nombre del Estado, recursos publicos.

Sobre el particular, el Comité Juridico Interamericano, en el
principio 2 de su resolucién CJI/RES. 147 (LXXIII-O/08), rela-
tiva a los principios sobre el derecho de acceso a la informacién®,
resolvié que este derecho se extiende a todos los 6rganos publicos
en todos los niveles de gobierno, incluyendo a los pertenecientes
al poder ejecutivo, al legislativo y al poder judicial, a los 6rganos
creados por las constituciones o por otras leyes, 6rganos de propie-
dad o controlados por el gobierno, y organizaciones que operan con
fondos publicos o que desarrollan funciones publicas.

En referencia a lo anterior, la Ley Modelo Interamericana

sobre Acceso a la Informacién®

establece la mds amplia aplicacién
posible del derecho de acceso a la informacidn que esté en posesidn,
custodia o control de cualquier autoridad publica y, en lo tocante a
su aplicacion, refiere que ésta obliga a toda autoridad publica perte-
neciente a todas las ramas del gobierno (Poderes Ejecutivo, Legisla-

tivo y Judicial) y en todos los niveles de la estructura gubernamental

» Comité Juridico Interamericano, gp. cit., nota 25.

2 Véase puntos 2 y 3 del articulo I de la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso
a la Informacién, relativo al alcance y finalidad, consultado el 29 de mayo de 2013,

en http://www.oas.org/dil/esp/ CP-CAJP-2840-10_Corrl_esp.pdf, formato PDE
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interna (central o federal, regional, provincial o municipal); se apli-
ca también a los érganos, organismos o entidades independientes o
auténomos de propiedad del gobierno o controlados por el mismo,
bien actuando por facultades otorgadas por la Constitucién o por
otras leyes y se aplica asimismo a las organizaciones privadas que
reciben fondos o beneficios publicos” sustanciales (directa o indi-
rectamente), o que desempenan funciones y servicios pablicos, pero
solamente con respecto a los fondos o beneficios ptblicos recibidos
o a las funciones y servicios ptblicos desempefiados.

En Colombia, el articulo 74 de su Constitucién Politica dispo-
ne que todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos
publicos salvo los casos que establezca la ley, de lo cual se puede des-
prender que los sujetos obligados son las entidades publicas.

Por su parte, en Chile, el articulo 10 de la Ley nimero
20.285 sobre acceso a la informacion publica, al establecer que toda
persona tiene derecho a solicitar y recibir informacién de cualquier
6rgano de la administracién del Estado, en la forma y condiciones
que establece esta ley, determina que el sujeto pasivo de la relacién
derivada del ejercicio del derecho de acceso a la informacién es cual-
quier 6rgano de la administracién del Estado, fuerzas armadas y
municipalidades.

En el caso de México, la Ley Federal de Transparencia y Ac-
ceso a la Informacién Publica Gubernamental, en su articulo 3°,

fraccién X1V, dispone:

¥ Es menester sefialar que el término “beneficios publicos” no comprende, de ma-
nera necesaria, todo beneficio financiero recibido del gobierno.
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Articulo 3. Para los efectos de esta ley se entenderd por:
... XIV. Sujetos obligados:

a) El Poder Ejecutivo Federal, la Administracién Puablica

Federal y la Procuraduria General de la Republica;

b) El Poder Legislativo Federal, integrado por la Cdmara de
Diputados, la Cdmara de Senadores, la Comisién Perma-

nente y cualquiera de sus érganos;

c) El Poder Judicial de la Federacién y el Consejo de la Ju-

dicatura Federal;
d) Los 6rganos constitucionales auténomos;
e) Los tribunales administrativos federales, y

f) Cualquier otro érgano federal.

Asi pues, en principio, los sujetos obligados designados en el
derecho de acceso a la informacién publica en México, son los tres
poderes publicos tradicionales: legislativo, ejecutivo y judicial, asi
como los 6rganos puiblicos auténomos®.

Sin embargo, cabe referir que la regulacién de los sujetos
obligados en el dmbito federal reviste dos modalidades, a saber: una
directa y otra indirecta. La forma directa regula como sujeto obli-

gado sélo al Poder Ejecutivo. Por su parte, la forma indirecta regula

8 Araujo Carranza, Ernesto, E/ derecho a la informacion y la proteccion de datos
personales en México, México, Editorial Porrua, 2009, p. 165.
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como tales al Poder Legislativo y al Poder Judicial, los 6rganos cons-
titucionales auténomos y los tribunales administrativos.

Lo anterior de acuerdo con el articulo 61 de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica Gubernamental, el
cual dispone que el Poder Legislativo Federal, a través de la Cdmara
de Senadores, la Cdmara de Diputados, la Comisién Permanente
y la Auditoria Superior de la Federacién; el Poder Judicial de la
Federacién a través de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
del Consejo de la Judicatura Federal y de la Comisién de Admi-
nistracién del Tribunal Federal Electoral; los érganos constitucio-
nales auténomos y los tribunales administrativos, en el dmbito de
sus respectivas competencias, establecerin mediante reglamentos o
acuerdos de cardcter general, los 6rganos, criterios y procedimientos
institucionales para proporcionar a los particulares el acceso a la in-
formacién, de conformidad con los principios y plazos establecidos
en dicha Ley.

Asi, siguiendo a Ernesto Araujo Carranza®”, podemos senalar
que esta circunstancia trae como consecuencia una desigualdad en
la regulacién de los sujetos obligados en materia de acceso a la infor-
macion, toda vez que solamente se regula como tal, de forma direc-
ta, al Poder Ejecutivo, mientras que el resto goza de un autocontrol.

Sobre el particular, es menester hacer mencién del dictamen
de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales; de Antico-
rrupcién y Participacién Ciudadana; de Gobernacién, y de Estu-

dios Legislativos, Primera, a la Minuta con Proyecto de Decreto por

» [bidem, p. 166.
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el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de
Transparencia®, toda vez que entre los objetivos de dicho Decreto
se encuentra definir a los sujetos obligados al principio de mdxima
publicidad de toda la informacién en posesién de cualquier autori-
dad, entidad, 6rgano u organismo federal, estatal o municipal.

En esta tesitura, la Minuta aprobada es del tenor siguiente:

...Articulo 6o. ... A. Para el ejercicio del derecho de acceso
a la informacién, la federacién, los estados y el Distrito Fe-
deral, en el 4mbito de sus respectivas competencias, se regi-
rdn por los siguientes principios y bases: I. Toda la informa-
cién en posesion de cualquier autoridad, entidad, érgano y
organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial,
drganos auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fon-
dos publicos, asi como de cualquier persona fisica, moral
o sindicato que reciba y ejerza recursos publicos o realice
actos de autoridad en el 4mbito federal, estatal y municipal,
es publica y sélo podrd ser reservada temporalmente por ra-
zones de interés publico y seguridad nacional, en los térmi-
nos que fijen las leyes. En la interpretacién de este derecho
deberd prevalecer el principio de mdxima publicidad. Los

sujetos obligados deberdn documentar todo acto que derive

% Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales; de Anticorrupcién y Partici-
pacién Ciudadana; de Gobernacién, y de Estudios Legislativos, Primera, Minuta
con Proyecto de Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de Trans-
parencia, consultado el 06 de enero de 2014, en http://www.senado.gob.mx/sgsp/
gaceta/62/2/2013-11-14-1/assets/documentos/DIC_REFORMA_CONSTITU-
CIONAL_TRANSPARENCIA.pdf, formato PDE
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del ¢jercicio de facultades, competencias o funciones, la ley
determinard los supuestos especificos bajo los cuales pro-

cederd la declaracién de inexistencia de la informacién...

En conclusién, con el desarrollo internacional del derecho de
acceso a la informacién se ha ampliado su alcance también en ma-
teria de sujetos obligados (sujetos pasivos), a entregar informacién,
ante la certeza de que existe informacién de interés pablico en poder
no solamente de entidades puramente estatales, la cual deberia ser
accesible a las personas.

Asi, tanto en el dmbito juridico nacional como en el inter-
nacional, existe una aspiracién en el sentido de que, tratdindose del
derecho de acceso a la informacién, los sujetos obligados sean todos
los érganos y poderes del Estado, sin embargo, los desafios para
incluir a los Poderes Legislativo y Judicial son muchos atin, ahora
bien, al tratarse de 6rganos y poderes del Estado, es menester que
se encuentren legitimados pasivamente las personas que desempe-
fian cargos publicos o, en su caso, que presten un servicio de esta

naturaleza.

III. OBJETO DEL DERECHO

El objeto del derecho de acceso a la informacidn es, precisamente, la
informacién que estd bajo custodia, administracién o tenencia del
Estado; la informacién que el Estado produce o que estd obligado
a producir; la informacién que estd bajo poder de quienes admi-

nistran los servicios y los fondos publicos, tnicamente respecto de
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dichos servicios o fondos; y la informacién que el Estado capta, y la
que estd obligado a recolectar en cumplimiento de sus funciones.
Sobre este punto, el Comité Juridico Interamericano, en el
principio 3 de su resolucién CJI/RES. 147 (LXXIII-O/08), relativa
a los principios sobre el derecho de acceso a la informacién??, deter-
miné que el derecho de acceso a la informacidn se refiere a toda in-
formacién significante, cuya definicién debe ser amplia, incluyendo
toda la que es controlada y archivada en cualquier formato o medio.
Al respecto la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la
Informacién® determina las clases de informacion clave sujetas a di-
seminacién de manera proactiva por una autoridad publica, siendo

las siguientes:

a) la descripcién de su estructura orgdnica, de sus funciones
y deberes, de la ubicacién de sus departamentos y organis-
mos, de sus horas de atencidén al publico y de los nombres

de sus funcionarios;

b) las calificaciones y salarios de los altos funcionarios;

31 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, E/ derecho de acceso a la in-
formacion en el marco juridico interamericano, segunda edicién, consultado el 11
de abril de 2013, formato PDE disponible en http://www.oas.org/es/cidh/ex-
presion/docs/publicaciones/ ACCESO%20A%20LA%20INFORMACION%20
2012%202da%20edicion.pdf

% Comité Juridico Interamericano, 9p. cit., nota 25.

3 Véase punto 12 del articulo II de la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a
la Informacién, relativo al alcance y finalidad, consultado el 29 de mayo de 2013,

en http://www.oas.org/dil/esp/ CP-CAJP-2840-10_Corrl_esp.pdf, formato PDE
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¢) todo mecanismo interno y externo de supervision, de re-
portes y de monitoreo de la autoridad publica, incluyendo
sus planes estratégicos, codigos de gobernabilidad empresa-
rial y principales indicadores de desempefio, incluidos los

informes de auditoria;

d) su presupuesto y planes de gasto publico del afio fiscal en
curso y de afos anteriores, y los informes anuales sobre la

manera en que se ejecuta el presupuesto;

e) sus procedimientos, lineamientos, politicas en materia de
adquisiciones, contratos otorgados y datos para la ejecucion

y seguimiento del desempeno de contratos;

f) las escalas salariales, incluyendo todos los componentes y
subcomponentes del salario total, correspondientes a todas
las categorfas de funcionarios y consultores que trabajan en
la autoridad publica (actualizando la informacién en cada

oportunidad que se realicen reclasificaciones de puestos);

g) detalles pertinentes sobre todo servicio que brinde direc-
tamente al puablico, incluyendo normas, cartas y protocolos

de atencién al cliente;

h) todo mecanismo de presentacién directa de solicitudes
o denuncias a disposicién del publico en relacién con ac-
ciones u omisiones de esa autoridad publica, junto con un
resumen de toda solicitud, denuncia u otra accién directa

de personas y la respuesta de ese 6rgano;
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i) una descripcién de las facultades y deberes de sus funcio-
narios principales, y los procedimientos que se siguen para

tomar decisiones;

j) todas las leyes, reglamentos, resoluciones, politicas, linea-
mientos o manuales, u otros documentos que contengan
interpretaciones, pricticas o precedentes sobre el desem-
peno del érgano en el cumplimiento de sus funciones que

afectan al publico en general;

k) todo mecanismo o procedimiento por medio del cual el
publico pueda presentar peticiones, o de alguna otra mane-
ra incidir en la formulacién de la politica o el ejercicio de las

facultades de esa autoridad publica;

1) una guia sencilla que contenga informacién adecuada
sobre sus sistemas de mantenimiento de documentos, los
tipos y formas de informacién que obran en su poder, las
categorias de informacién que publica y los procedimientos
que deben seguirse para formular una solicitud de informa-

cién y una apelacién interna;

m) un Registro de Solicitudes y divulgaciones, de confor-
midad con el Articulo 18, que contenga una lista de las
solicitudes recibidas y los documentos divulgados de con-
formidad con dicha Ley, los que deberdn estar automdti-
camente disponibles, asi como un Registro de Activos de
Informacidn, de conformidad con el Articulo 17 del citado

ordenamiento;
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n) una lista completa de los subsidios otorgados por la au-

toridad publica;
o) aquella informacién que sea solicitada con frecuencia; y

p) cualquier informacién adicional que la autoridad publica

considere oportuno publicar.

En Colombia, el articulo 74 de su Constitucién Politica, al
disponer que todas las personas tienen derecho a acceder a los docu-
mentos publicos salvo los casos que establezca la ley, determina que
el objeto del derecho de acceso a la informacién son los documentos
publicos, entendidos éstos como los otorgados por funcionario pu-
blico en ejercicio de su cargo o con su intervencién.

No obstante, la jurisprudencia constitucional ha entendido
que este precepto protege el acceso a la informacién publica sin
importar cudl es su aporte®.

Sobre el particular, Alexei Julio Estrada® senala que:

el objeto del derecho es la informacién, no exclusivamente
los documentos publicos. El objeto protegido por lo tanto
es amplio pues la palabra informacién abarca los procedi-
mientos -acopiar, almacenar, tratar, difundir, recibir- asi

como los tipos- hechos, noticias, datos, opiniones, ideas-;

3% Julio Estrada, Alexei, El derecho de acceso a la informacion piblica en el orde-
namiento juridico colombiano, consultado el 12 de abril de 2013, formato PDF
disponible en http://www.flip.org.co/resources/documents/58¢74al4e5da96bf-
60324540d020cedb.pdf

35 Idem.
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y sus diversas funciones; al igual que los actos considerados
como oficiales, correspondencia, memoranda, libros, pla-
nos, mapas, dibujos, fotografias, registros filmicos, micro-

films, grabaciones, videos y cualquier otro.

La Ley nimero 20.285 sobre acceso a la informacién publi-
ca, establece que el acceso a la informacién comprende el derecho
de acceder a las informaciones contenidas en actos, resoluciones,
actas, expedientes, contratos y acuerdos, asi como a toda informa-
cién elaborada con presupuesto publico, cualquiera sea el formato o
soporte en que se contenga, salvo las excepciones legales.

Actualmente, en México, el articulo 6°, fraccién I, de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos refiere que
el objeto del derecho de acceso a la informacién consiste en toda la
informacién en posesién de cualquier autoridad, entidad, érgano
y organismo federal, estatal y municipal, sin embargo, es necesario
seguir de cerca la posible reforma constitucional de acuerdo con lo
sefalado en el apartado de la legitimacién pasiva.

Por su parte, en México, la Ley Federal de Transparencia y

1% refiere que tiene

Acceso a la Informacién Publica Gubernamenta
como finalidad proveer lo necesario para garantizar el acceso de toda
persona a la informacién en posesién de los Poderes de la Unidn,
los 6rganos constitucionales auténomos o con autonomia legal, y

cualquier otra entidad federal.

% Véase articulo 1° de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién
Piblica Gubernamental publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 11 de
junio de 2002. Ultima reforma publicada el 08 de junio de 2012.
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A su vez, Ernesto Villanueva® considera que el derecho de
acceso a la informacién publica tiene como objeto primordial el de-
recho de las personas a mejorar su calidad de vida, al existir distintos
derechos subsidiarios cuya interrelacién permite que los flujos de
la informacién puedan convertirse en herramientas para una toma

informada de decisiones.

% Cfr. Villanueva, Ernesto, gp. cit., p. XXIX.
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Nota

A lo largo de este capitulo, en los casos que asi lo requieran,
en las notas al pie, se utilizan los seis ntimeros de referencia
IUS de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de los

Estados Unidos Mexicanos.



CAPITULO TERCERO
SISTEMA DE LIMITACIONES DEL DERECHO DE
ACCESO A LA INFORMACION

1. ADMISIBILIDAD DE LAS LIMITACIONES

Asi como los derechos subjetivos que poseen los ciudadanos no exis-
ten en un mundo absoluto y total, el derecho de acceso a la informa-
cion encuentra diversas limitaciones, las cuales pueden provenir de
consideraciones muy variadas que puedes ser razonables y, en algu-
nos casos, necesarias. Sin embargo tales limitaciones deben cumplir
con requisitos minimos si es que servirdn sus propdsitos especificos
y no se convertirdn en herramientas de la impunidad. Al respecto el
articulo 13.2 de la convencién americana determina dichos requisi-

tos de forma especifica y son:

a) Condicién de cardcter excepcional.
b) Consagracién legal.

c) Legitimidad.

d) Necesidad y proporcionalidad.
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Para ser mds especificos el principio cuatro de la declaracién

de principios dispone:

El acceso a la informacién en poder del Estado es un dere-
cho fundamental de los individuos. Los Estados estdn obli-
gados a garantizar el ejercicio de este derecho. Este princi-
pio sélo admite limitaciones excepcionales que deben estar
establecidas previamente por la ley para el caso que exista
un peligro real e inminente que amenace la seguridad na-

cional en sociedades democriticas.

Por lo tanto queda claro que es responsabilidad de los Esta-
dos el cumplir con dichos requisitos, es decir, se desean reservar el
acceso a informacién sobre cualquier tema, la decisién de la reserva
deberd cumplir los requisitos mencionados y atin mds, en caso de
controversia es el Estado mismo quien tiene que justificar la ne-
gativa emitida, asi lo establecié la resolucién del Comité Juridico
Interamericano.*®

La Corte Interamericana sostiene como criterio que estable-
cer restricciones al derecho de acceso a la informacién en poder del
Estado por préctica de autoridades sin cumplir con los requisitos
mencionados permite arbitrariedades, creando un ambiente en el
cual las actividades de los funcionarios pueden favorecer la oscu-
ridad y la impunidad. El efecto general es obvio, en tal ambiente

no existe seguridad juridica para los ciudadanos y oscuridad de la

8 CJI/RES. 147 (LXXIII-O/08), Principios sobre el derecho de acceso a la informa-
cidn, 7 de agosto de 2008. Resolutivo 7, formato PDF, disponible en: http://www.
oas.org/cji/CJI-RES_147_LXXIII-O-08.pdf
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actuacién del Estado no conocerd limites. Todas estas considera-
ciones son obviamente antidemocrdticas y violentan los principios
consagrados en la Declaracion de los Derechos del Hombre. De tal
forma que dentro del marco de accién ya establecido el Estado debe
cumplir con las limitantes en la forma en que se expresan por la
convencién para cumplir con los principios del derecho de acceso a
la informacién y los derechos que gozan los ciudadanos.

Un ejemplo ilustrativo de lo anterior lo encontramos en
la tesis aislada que emite la Segunda Sala de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacién?’ con el rubro:

TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA GUBERNAMENTAL. EL ARTICULO 14,
FRACCION I, DE LA LEY FEDERAL RELATIVA, NO
VIOLA LA GARANTIA DE ACCESO A LA INFORMA-
CION.

La tesis presenta un estudio sobre la factibilidad legal que
establece las limitaciones al derecho de acceso a la informacién, es-

tableciendo que:

El citado precepto, al remitir a diversas normas ordinarias
que establezcan restricciones a la informacién, no viola la
garantia de acceso a la informacién contenida en el articulo
6°. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-

canos, porque es juridicamente adecuado que en las leyes

% Referencia IUS 169772, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXVII, abril de 2008, p. 733.
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reguladoras de cada materia, el legislador federal o local es-
tablezca las restricciones correspondientes y clasifique a de-
terminados datos como confidenciales o reservados, con la
condicién de que tales limites atiendan a intereses pablicos
o de los particulares y encuentren justificacién racional en

funcién del bien juridico a proteger.

II. CARACTER EXCEPCIONAL DE LAS LIMITACIONES

El principio de médxima divulgacién es el eje fundamental de actua-
cién del Estado sobre el acceso a la informacién, como se comenté
en apartados anteriores tal principio debe gobernar todas las de-
cisiones y actividades de los organismos del Estado. Cuando por
necesidad real y en cumplimiento a objetivos legitimos el Estado
decida limitar el acceso a la informacién, esta limitacién debe ser
por naturaleza misma excepcional, nunca podrd ser la forma general
de actuacién y los funcionarios encargados de realizar las reservas
deberdn siempre fundamentar y motivar adecuadamente las razones
de la limitacién, cumpliendo los requisitos antes mencionados. El
6rgano jurisdiccional que deba resolver sobre asuntos relacionados
con la limitacién de acceso a la informacién, asi como la autoridad
que realice la reserva, deberdn siempre interpretar las consideracio-
nes de forma restrictiva, de tal manera que siempre opere el princi-
pio de mdxima divulgacién, la informacién que habrd de reservarse

deberd ser la menor posible y resolver siempre en favor del acceso.
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III. CONSAGRACION LEGAL DE LAS EXCEPCIONES

Como se ha mencionado, las limitaciones del derecho de acceso a
la informacién deben contar con el requisito de legitimidad, por lo
que deben formar parte del marco legislativo del Estado. Esta con-
sideracién es especialmente importante ya que las actividades de los
funcionarios ptblicos deben siempre estar apegadas a las facultades
y atribuciones que la leyes les permiten, en relacién con el acceso
a la informacidn, y otras consideraciones para el caso, el principio
de mdxima publicidad requiere que para que el Estado pueda, legi-
timamente, limitar o reservar el acceso a informacién, fundamente
sus razones en disposiciones legales vigentes.

El criterio de la Corte Interamericana establece que las leyes
que limiten el derecho de acceso a la informacién deben tener el
cardcter de ser de “interés general” como parte de un Estado demo-
cratico. Por su importancia como uno de los requisitos esenciales en
las limitaciones del acceso a la informacién es necesario definir que
debe entenderse por ley de interés general, en referencia la Corte
Interamericana ha definido la expresiéon “leyes” para distinguirla
de norma juridica y establecerla como actos normativos generales
emitidos por el érgano legislativo constitucionalmente previsto y
democriticamente elegido, segtn los procedimientos establecidos
en la Constitucién.*

La definicién es especifica en cuanto al tipo de normativida-

des que deben considerarse como leyes, al elevar el rango al de or-

% Corte I.D.H., Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Sentencia de 19 de septiembre
del 2006, serie C No. 151, pérr. 89.
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denamientos creados constitucionalmente establece un marco legal
general, especialmente cuando se considera que la definicién inclu-
ye la mencién sobre la eleccién democrética del 6rgano legislativo.
Al ceiir la definicién de ley al proceso legislativo constitucional se
logra establecer un candado que evite que las limitaciones puedan
ser arbitrariamente creadas por 6rganos con capacidades legislativas
inferiores ampliando la proteccién y dificultando el establecimiento
de las limitaciones. De tal forma que todo lo anterior se cumpla con
lo establecido por los Principios de Acceso a la Informacién al lograr
que las excepciones sean establecidas por la ley, claras y limitadas.
Al respecto es interesante el andlisis de la Jurisprudencia emi-
tida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (Mé-

xico)*' con el rubro:

DERECHO A LA INFORMACION. TRATANDOSE
DEL PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO NO PUE-
DE ALEGARSE SU VULNERACION RESPECTO DE
QUIENES INTEGRAN EL CONGRESO LOCAL.

La Jurisprudencia reconoce como derecho fundamental el
acceso a la informacién, sin embargo, establece que tal derecho co-
rresponde Unicamente a los ciudadanos en lo particular y que no
puede aplicarse o trasladarse a la actividad legislativa. En la pricti-
ca, los diputados no pueden alegar tal derecho para “acceder” a la

informacion relativa a los asuntos ventilados en el mismo érgano

41 Referencia IUS 160578, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro 111, t.1, diciembre de 2011, p. 431.
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legislativo al que pertenecen, ya que “es evidente que es el proce-
dimiento de creacién de normas el que asegura a los legisladores
el conocimiento de las iniciativas legales planteadas y garantiza -a
través del marco constitucional y, en su caso, legal- la participacion
de las mayorias y minorias en el proceso de discusién y votacién”.
La resolucién cobra su importancia de varias partes, 1) establece
una clara distincién entre los ciudadanos particulares como sujetos
legitimos para hacer valer el derecho de acceso a la informacién y las
autoridades, en este caso legislativas pero como también se verd mds
adelante, la autoridad judicial también estd separada de tal derecho.
De tal manera que el legislador tiene que cenirse al marco de actua-
cién legal que establece la actividad de los congresos y se le niega
de forma total el recurso al derecho de acceso a la informacién para
controvertir algin acto de naturaleza legislativa, en tal caso serdn
los mecanismos y recursos que establezca la ley para el caso especi-
fico a los cuales tendrd que acceder el legislador. Es una distincién
importante y que pone de manifiesto que aunque el derecho de
acceso a la informacién es general pueden encontrarse excepciones
al mismo, es notable que la presente jurisprudencia sélo se refiere al
sujeto como legislador que busca acceso a informacién ventilada en
el seno de la legislatura a la cual pertenece, de acuerdo al principio
de excepcién el mismo legislador conserva su derecho de acceso a
la informacién en otros rubros, especialmente si la autoridad que
la posee es otra distinta de la legislatura a la que pertenece. Queda
claro entonces que la excepcién no se aplica por ser el ciudadano un
legislador, ya que este hecho por si mismo no le niega el acceso al

derecho a la informacidn, sino que pretende hacer valer el derecho
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como legislador respecto de informacién que se ha manejado den-
tro de la legislatura a la que pertenece, confirmando por lo tanto el
cardcter excepcional de la disposicién.

Por otro lado es interesante el andlisis de la tesis aislada que
emite el Octavo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del

Primer Circuito*> (México) con el rubro:

TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA GUBERNAMENTAL. LOS ARTICULOS 1o,
20Y 6° DE LA LEY FEDERAL RELATIVA, NO DEBEN
INTERPRETARSE EN EL SENTIDO DE PERMITIR AL
GOBERNADO QUE A SU ARBITRIO SOLICITE CO-
PIA DE DOCUMENTOS QUE NO OBREN EN LOS
EXPEDIENTES DE LOS SUJETOS OBLIGADOS, O
SEAN DISTINTOS A LOS DE SU PETICION INICIAL.

En lo especifico la tesis establece que aunque la normatividad
en materia de transparencia y acceso a la informacién el derecho
de acceso se le atribuye de forma general a cualquier persona y que
tiene como finalidad “proveer lo necesario para garantizar el acceso
de toda persona a la informacién en posesién de los Poderes de
la Unién, los 6rganos constitucionales auténomos o con autono-
mia legal y cualquier otra entidad federal”, ademds de establecer los
principios de maxima publicidad y de disponibilidad de la informa-

cién. La legislacién no puede “interpretarse en el sentido de permi-

42 Referencia IUS 167607, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. XXIX,
marzo de 2009, p. 2887.
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tir al gobernado que a su arbitrio solicite copia de documentos que
no obren en los expedientes de los sujetos obligados o sean distintos
a los de su peticion inicial”. De tal forma que las “dependencias y
entidades s6lo estardn obligadas a entregar los documentos que se
encuentren en sus archivos -los solicitados- y que la obligacién de
acceso a la informacién se dard por cumplida cuando se pongan a
disposicién del solicitante para consulta en el sitio donde se encuen-
tren”. En efecto, el particular debe solicitar la informacién a la auto-
ridad que la posee, en caso de no ser asi a la que se le hizo solicitud
de informacién que no estd bajo su poder no tiene obligacién de
entregarla, este principio no hace nulo al de respuesta, en caso de re-
cibir la solicitud de informacién la autoridad conserva la obligacién
de dar respuesta oportuna y clara, fundamentada y motivada en la
que explique que no da acceso a la informacién solicitada por no
encontrarse ésta bajo su poder. Ademds se establece un principio de
especificidad en la solicitud de la informacién, ya que se determina
que la autoridad sdlo estd obligada a entregar la informacién que se

solicit6 originalmente.
V. OBJETIVOS LEGITIMOS BAJO LA CONVENCION

Ademds del requisito de legitimidad, para crear limitaciones al ac-
ceso a la informacidn, las leyes que establezcan las excepciones de-
berdn hacerlo bajo el amparo de alguno de los objetivos permitidos
por la Convencién Americana, la cual en el articulo 13.2 indica
cudles son: asegurar el respeto a los derechos o la reputacion de los

demds, proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la
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moral publicas. Es importante que el marco legal incluya definicio-
nes claras y funcionales de cada uno de estos conceptos.

Como ejemplo vale la pena analizar la tesis aislada que emite
la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién® con

el rubro:

VIAS GENERALES DE COMUNICACION. EL ARTI-
CULO 121 DE LA LEY RELATIVA, AL CONSIDERAR
CONFIDENCIALES LOS DATOS OBTENIDOS POR
LOS INSPECTORES DE LA SECRETARIA DE CO-
MUNICACIONES Y TRANSPORTES, NO VIOLA LA
GARANTIA DE ACCESO A LA INFORMACION.

La ley citada en el rubro restringe el acceso a la informacién
que surja de la actividad de los inspectores, concesionarios, permi-
sionarios, etcétera. Para que tal limitante sea legitima y vélida debe
cumplir con los requisitos mencionados en el presente manual. En
primer momento se puede apreciar sin dificultad el cardcter expre-
so del precepto asi como su inclusién en una “ley” conforme es
definida. Pero como ya se dijo, para que la informacién pueda ser
declarada como reservada debe proteger un interés publico legitimo
cuyo dafio sea mayor que el beneficio general de la divulgacién de
la informacidn. En la tesis en comento se establece que “la conno-
tacién de confidencialidad otorgada por el legislador a la informa-

cién enunciada atiende a razones de seguridad nacional y de interés

# Referencia IUS 169767, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXVII, abril de 2008, p. 734.
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publico, para evitar el uso indebido que pueda dérsele, en relacion
con 4reas prioritarias para el Estado mexicano”. Sin embargo la sola
declaracién de seguridad nacional no es suficiente para su reserva, al
tal efecto se establece cudles son las razones que amparan tal deter-
minacién, en el caso “el propédsito de garantizar la prestacién éptima
de servicios publicos de cardcter federal [...], y evitar que el mal uso
de la informacién poseida por aquellas empresas lesione los intereses
del publico usuario o ponga en riesgo la seguridad de las personas”.
Por lo que se puede apreciar que la determinacién de seguridad na-
cional hecha sobre la informacién tiene como objeto proteger la
integridad fisica de los particulares que hacen uso cotidiano de las
vias de comunicacién. Ante la Suprema Corte de Justicia las razones
expuestas fueron tales que justificaron la creacién de la excepcion

respecto del derecho de acceso a la informacién.

V. NECESIDAD, PROPORCIONALIDAD Y CARACTER TEMPORAL
DE LAS LIMITACIONES

Como se dijo al inicio del presente capitulo, en una sociedad demo-
critica es necesario limitar los derechos subjetivos, para cumplir con
los intereses de terceros o de las necesidades de ellos o del Estado; en el
caso especifico de la libertad de pensamiento y expresion, derecho del
cual deriva el derecho de acceso a la informacién, la necesidad surge
para satisfacer el interés publico imperativo. Sin embargo las limitacio-
nes deben ser elegidas de acuerdo a su escala de restriccién procurando
siempre escoger aquella limitacién con las menores restricciones. La res-

triccidn debe satisfacer una serie de condicionantes que son:
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e Ser conducente para alcanzar su logro.
*  Ser proporcional al interés que la justifica.
* Interferir en la menor medida posible en el ejercicio efectivo

del derecho.

En el caso de la proporcionalidad, la CIDH ha establecido
que cualquier restriccién en el acceso a la informacién debe superar
una prueba de proporcionalidad en tres pasos: (a) debe estar relacio-
nada con uno de los objetivos legitimos que la justifican; (b) debe
demostrarse que la divulgacién de la informacién efectivamente
amenaza con causar un perjuicio sustancial a ese objetivo legitimo;
y (c) debe demostrarse que el prejuicio al objetivo es mayor que el
interés publico en contar con la informacién. Es muy importante
notar que las excepciones contenidas en el marco legal deben ser
siempre temporales, en cumplimiento al principio de méxima di-
vulgacién no es posible limitar el acceso a informacién de manera
permanente, ello atenta contra los principios democréticos y de los
derechos humanos, el plazo para el cual tengan validez las excepcio-
nes siempre serd temporal y estard dictaminado por la naturaleza de
la excepcidn, ya sea durante la duracién del riesgo piablico y objetivo
que su divulgacién pudiera causar o alguno otro de los previstos por
la Convencién Americana.

En la especie es apropiado comentar el ejemplo que se des-
prende de la tesis aislada administrativa que emiti6 el Cuarto Tribu-
nal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito (D.E

México)* con el rubro:

# Referencia TUS 165392, Semanario Judicial de la Federacién, Novena Epoca, t.
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SECRETO INDUSTRIAL. EL HECHO DE QUE LAS
SALAS DEL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FIS-
CAL Y ADMINISTRATIVA CLASIFIQUEN COMO
INFORMACION RESERVADA EN EL JUICIO CON-
TENCIOSO ADMINISTRATIVO LA QUE TENGA
AQUEL CARACTER Y, POR ENDE, NO PERMITAN
A LAS PARTES O A TERCEROS EL ACCESO A ESOS
DOCUMENTOS, AUN CUANDO SEAN PARTE DE
LAS CONSTANCIAS DEL PROCEDIMIENTO, NO
VIOLA EL DERECHO A LA INFORMACION TUTE-
LADO POR EL ARTICULO 6° DE LA CONSTITU-
CION FEDERAL.

Al respecto la tesis establece que la clasificacién de reserva
que las autoridades judiciales hagan de informacién que tiene el ca-
rdcter de secreto industrial dentro del juicio, para restringir el acceso
a ellay preservar su confidencialidad y proteger contra la competen-
cia desleal; y que por tanto “no permitir a las partes o a terceros el
acceso a esos documentos, aun cuando sean parte de las constancias
del procedimiento, no viola el derecho a la informacién”. De tal
forma que las partes no pueden alegar la violacién de su derecho de
acceso a la informacién contra la negativa del Juez de darles acceso a
aquella informacién considerada secreto industrial que forme parte
de las constancias del juicio que se desarrolla. Esta determinacién
toca varios de los conceptos y directrices que gobiernan las limitan-

tes del derecho de acceso a la informacién.

XXXI, enero de 2010, p. 2229.
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En primer lugar se establece que la reserva de informacién
bajo el concepto de secreto industrial, ya sea dentro o fuera de la
actividad jurisdiccional es procedente de acuerdo a la legislacion
aplicable en la materia, tal clasificacidon constituye en si misma una
limitante al derecho de acceso a la informacién. Tal clasificacién de
cumplir con los criterios mencionados en el presente apartado, bus-
cando que la proteccion sea conducente para su titular para alcanzar
su logro, en cual en lo especifico es la explotacién tnica de secreto
industrial de acuerdo con la legislacién aplicable y la proporciona-
lidad para tal fin. Pero como se puede apreciar la clasificacién de
informacién como secreto industrial se basa en un marco normativo
especifico el cual, a pesar de que representa un limite al derecho de
acceso a la informacién, no forma parte del marco normativo del
mismo derecho. De tal forma que las leyes u ordenamientos que sir-
van de base para determinar que alguna informacién sea clasificada
como secreto industrial deberdn observar los criterios mencionados
incluyendo el de temporalidad.

En lo especifico la tesis sefiala que la informacién que por su
naturaleza, en ese caso secreto industrial, que se encuentra en una
de las limitantes del derecho de acceso a la informacién, deberd ser
protegida por el juzgador durante el desarrollo del juicio.

Para mayor precisién se menciona la tesis aislada que emite
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién® (Mé-

xico) con el rubro:

® Referencia IUS 175731, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXIII, febrero de 2006, p. 650.
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TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA GUBERNAMENTAL. LOS ARTICULOS 2°.,
7°.,13, 14, 18, 19 Y 43 DE LA LEY FEDERAL RELATI-
VA, VIGENTES EN 2004, NO VIOLAN LAS GARAN-
TIAS DE LEGALIDAD Y SEGURIDAD JURIDICA.

El criterio de la sala da certeza plena a la facultad que tienen
los particulares de determinar que cierta informacién suya en poder
del Estado sea mantenida fuera del conocimiento publico y que tal
determinacién no viola la garantia de legalidad y seguridad juridica,

al respecto el texto de tesis dice:

Los citados preceptos, al establecer la facultad de los parti-
culares titulares de la informacioén que obra en poder de las
autoridades para delimitar o determinar la parte que puede
ser de conocimiento publico, con el objeto de no poner
en riesgo informacion relativa a secretos industriales o
aspectos técnicos, entre otros y evitar con ello que se les
perjudique en el desarrollo de su actividad y fin, no violan
las garantias de legalidad y seguridad juridica contenidas
en los articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

VI. DEBER DE JUSTIFICAR CON CLARIDAD Y POR ESCRITO
LAS RESPUESTAS NEGATIVAS A LAS PETICIONES DE ACCESO A
LA INFORMACION.

De acuerdo con lo que se ha expuesto hasta el momento, el Esta-

do puede limitar el acceso a la informacién que tiene un su poder,
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siempre y cuando lo haga cumpliendo los requisitos establecidos
en la Convencién Americana, que estos requisitos se encuentren
contemplados en la legislacién del Estado mismo y que la forma
de limitacién sea excepcional cumpliendo siempre con el principio
de mdxima divulgacién, y finalmente, que la limitacién este funda-
mentada en uno de los conceptos establecidos por la misma Con-
vencién. En tal caso al ciudadano que haga una solicitud de acceso
y se le vaya a negar la misma por las consideraciones antes expuestas
deberd recibir respuesta por escrito, la cual debera ser clara y precisa
y deberd darle a conocer las razones por las que se le negé el acce-
so. Tales explicaciones deberdn estar basadas en los fundamentos
juridicos y racionales detrds de la decisién de negar el acceso. En
este sentido es notable comentar que la negativa de acceso a la in-
formacién constituye un acto de autoridad y como tal, desde su na-
turaleza misma, debe estar debidamente fundado y motivado, en la
doctrina juridica existen muchos comentarios respecto de qué debe
entenderse por fundamentacién y motivacién por parte de las auto-
ridades para poder realizar actos que sean legitimos. Por otro lado,
la doctrina asi, como la jurisprudencia de la Corte interamericana
consideran las respuestas negativas al acceso a la informacién que
carecen de fundamentacién y motivacién violan el derecho al debi-
do proceso y la seguridad juridica de los ciudadanos. Queda claro
entonces que dentro de la carga de responsabilidades del Estado la
de fundamentar y motivar sus decisiones siempre serd un elemento
fundamental en su actuacién, incluyendo como ya se coment las

negativas de acceso a la informacién.
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VII. INFORMACION RESERVADA O SECRETA

En materia de acceso a la informacién es muy importante consi-
derar que para que un Estado pueda considerar informacién como
reservada o secreta y asi negar a los particulares su acceso debe cum-
plirse con todos los requisitos que se han expuesto hasta el mo-
mento, de lo contrario se favorece la creacién de un ambiente de
oscuridad y arbitrariedad. Para ser claros en los requisitos que los
Estados deberdn cumplir para poder clasificar informacién como
reservada o secreta se emitié una Declaracién en 2004 por parte de
la ONU, OEA y la OSCE, en la que expusieron una sintesis de los
requisitos que las limitaciones deberdn cumplir. Los requisitos con-
tenidos en la sintesis son los mismos que hasta el momento se han
expuesto, de tal forma que un funcionario del Estado tiene una serie
de requisitos que debe cumplir para poder reservar la informacién.
Primeramente, la excepcién deberd estar basada en las contenidas
en la Convencién Americana y deberd basarse en la proteccién de
intereses ya sean publicos o privados y que el dafo a dichos intere-
ses sea mayor que el posible dafo que el interés pablico sufra por
la reserva de informacién; ademds la autoridad deberd demostrar
la existencia del régimen de excepcién y su legalidad con adecua-
da fundamentacién y motivacién; y, los particulares deberdn tener
un medio de impugnacién o apelacién independiente ante quien
puedan inconformarse por la negativa de acceso, dicho érgano o
institucién deberd tener facultades de investigacién y de resolucién
para poder resolver las controversias que se susciten por el acce-

so a la informacidn reservada o secreta. De igual forma, la sintesis
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menciona la importancia del establecimiento en el marco legal de
sanciones para los funcionarios que de forma deliberada e indebida
impidan el acceso a la informacién, lo anterior deberd sumarse a
medidas generales de comunicacién y sensibilizacién para fomentar
la transparencia y la educacién del publico en general respecto sobre
sus derechos de acceso a la informacién®®. Por otro lado, el estable-
cimiento de limitaciones al régimen de acceso a la informacién no
viola el derecho de acceso ni el de mdxima publicidad siempre que
se cumpla con los criterios que se han mencionado.

La Declaracién Conjunta examina también el papel del se-
creto dentro de la legislacién del Estado, en general, manifiesta la
importancia que reviste favorecer legislacién que limite las practicas
secretas y la confidencialidad. En temas relacionados menciona la
importancia de los periodistas y su participacién en los procesos
de investigacién que permitan exponer informacién reservada o se-
creta que fue restringida de forma indebida. Se llega a considerar
que puede ser el caso en que cierta informacién sea divulgada o
filerada por individuos sin responsabilidad si la importancia de la
informacion es tal que justifique su divulgacién, como limitante a lo
anterior establece claramente que el filtrador o periodista no puede
haberse hecho de la informacién de forma ilegal o fraudulenta, estas

son consideraciones legales muy complicadas. La Declaracién indi-

% Declaracién Conjunta del Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) para
la Libertad de Opinién y de Expresién, el Representante para la Libertad de los
Medios de Comunicacién de la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién
en Europa (OSCE), y el relator Especial de la Organizacién de los Estados Ameri-
canos (OEA) para la Libertad de Expresién (2004), disponible en: hetp://www.oas.
org/es/cidh/expresion/documentos_basicos/declaraciones.asp, formato HTML.
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ca claramente que el establecimiento legitimo de informacién como
secreta por razones de seguridad nacional es posible, pero siempre
deberd especificarse cudles son los criterios que deben utilizarse para
considerar tal informacidn secreta y asi evitar el abuso del concepto
por parte de las autoridades. Para ello los limites de tiempo que
y los mecanismos de impugnacién antes mencionados tomas gran
importancia, ya que en ellos se encuentra el balance a las actividades
del Estado.

Al respecto es relevante la tesis jurisprudencial que emite el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién* que por su

relevancia se transcribe a continuacién:

INFORMACION RESERVADA. EXCEPCION A LA
PROHIBICION DE SU DIVULGACION. En términos
de las fracciones IV y VI del articulo 14 de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica Guberna-
mental, tanto los expedientes judiciales que no hayan causa-
do estado, como las opiniones, recomendaciones o puntos
de vista que formen parte del proceso deliberativo de los
servidores publicos, mientras no sea adoptada la decisién
definitiva, constituyen informacién reservada. No obstante
la imposibilidad de acceder a dicha informacién no puede
considerarse como una regla absoluta, porque en aquellos
supuestos en los cuales su difusién producird mayores be-
neficios para la sociedad que los dafios que pudieran provo-

carse con su divulgacién, debe hacerse una excepcién a la

47 Referencia IUS 170722, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXVI, diciembre de 2007, p. 991.
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regla general, privilegiando la transparencia y difusién de la
informacién respectiva. PLENO Accién de inconstitucio-
nalidad 26/2006. Senadores integrantes de la Quincuagési-
ma Novena Legislatura del Congreso de la Unidn. 7 de ju-
nio de 2007. Unanimidad de nueve votos. Ausente: José de
Jests Gudino Pelayo. Impedido: José Ramén Cossio Diaz.
Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretarias:
Andrea Zambrana Castafieda, Lourdes Ferrer Mac-Gregor

Poisot y Marfa Estela Ferrer Mac-Gregor Poisot.

La Corte Interamericana se pronuncié por primera vez de
forma especifica sobre el tema de la informacidn reservada o secreta
en el ano 2003 en el Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala™:

En el cual la muerte de Myrna Mack Chang, fue conside-
rada una ejecucién extrajudicial ordenando al Estado in-
vestigar efectivamente los hechos del caso, asi como realizar
un acto publico de reconocimiento de su responsabilidad y
como el pago de indemnizaciones y costas y gastos. [En el
caso], el Ministerio de la Defensa Nacional se negd a en-
tregar documentos sobre la organizacién y funcionamiento
del Estado Mayor Presidencial argumentando la reserva de
la informacién basdndose en el secreto de Estado como se
contiene en el articulo 30 de la Constitucion Politica de
la Repuiblica de Guatemala, al efecto, la Corte Interameri-
cana sostuvo el criterio de que en casos sobre la violacién

de derechos humanos las autoridades estatales no pueden

 Corte IDH, Caso Myrna Mack Chang. Sentencia del 25 de noviembre del 2003.
Serie C No. 101, parrs. 180 a 182.
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ampararse en el secreto de Estado. En la sentencia la Cor-
te Interamericana utiliza las consideraciones de la CIDH
mencionando que los poderes publicos no pueden utilizar
el secreto de Estado para evitar la investigacién de delitos
de servidores publicos, ya que al hacerlo se puede privilegiar
la “clandestinidad del ejecutivo”, ademds de indicar que no
es posible que el mismo organismo al que se investiga pe-
nalmente le corresponda la calificacién de la informacién y
su respectiva reserva. La relevancia de la sentencia Myrna
Mack es evidente, establece el precedente sobre las limita-
ciones que la reserva de informacién encuentra asi como los
requisitos que tal reserva debe cumplir para evitar la impu-

nidad o la arbitrariedad de las autoridades.

Acerca de la informacién clasificada como secreta o reservada

es relevante la tesis aislada del Tercer Tribunal Colegiado en Materia

Administrativa del Sexto Circuito (Puebla, México)* con el rubro:

TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA DEL ESTADO DE PUEBLA. LA LIMITAN-
TE PARA ACCEDER A LA INFORMACION CLASI-
FICADA COMO RESERVADA EN TERMINOS DE
LA LEY RELATIVA ES INAPLICABLE RESPECTO DE
LOS ORGANOS DEL PODER JUDICIAL DE LA FE-
DERACION QUE CONOCEN DEL JUICIO DE AM-
PARO.

# Referencia IUS 160473, Semanario Oficial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro II, diciembre 2011, t. 5, p. 3889.
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Especificamente, la tesis aclara que “cuando los 6rganos del
Poder Judicial de la Federacién que conocen del juicio de garantias
requieran la documentacién necesaria para resolver la controversia
[...], las autoridades que con motivo de su funcién la tengan en su
poder estdn obligadas a proporcionarla en términos de los articulos
78 y 149 de la Ley de Amparo”. Si la informacién ha sido clasificada
como reservada o secreta dicha clasificacién es inoperante ya que
“ello constituye una limitante al derecho de los gobernados a soli-
citar informacién, mas no a la facultad de una autoridad jurisdic-
cional para requerirla”’. El caso representa adecuadamente el papel
que la informacién reservada o secreta juega dentro del régimen de
proteccion del derecho a la informacién, ya que asegura al quejoso
la inclusién de toda la informacién que sea relevante para el juicio
de garantias, lo cual no supone una violacién a la proteccién del
derecho a la informacion.

La tesis especifica la definicién de informacién reservada o
secreta y delimita su alcance y proteccién pero no se manifiesta res-
pecto si se le permitird al quejoso el acceso a la informacién clasifi-
cada como reservada o secreta. Respecto de este tema es importante
mencionar otra tesis asilada del Tercer Tribunal Colegiado en Mate-

ria Administrativa del Sexto Circuito® cuyo rubro dice:

TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA DEL ESTADO DE PUEBLA. CUANDO
LAS AUTORIDADES OBLIGADAS A PROPORCIO-

50 Referencia IUS 160474, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro I1I, diciembre de 2011, t. 5, p. 3888.
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NAR INFORMACION QUE ESTIMEN RESERVADA
EN TERMINOS DEL ARTICULO 14 DE LA LEY RE-
LATIVA MANIFIESTEN AL JUEZ DE AMPARO SU
OPOSICION A QUE SE DIVULGUE, UNA VEZ QUE
ESTE LA TENGA EN SU PODER DEBERA PRONUN-
CIARSE FUNDADA Y MOTIVADAMENTE ACERCA
DE LO CORRECTO DE DICHA CLASIFICACION Y,
EN SU CASO, DEL ACCESO A AQUELLA POR EL
QUEJOSO, O BIEN, DICTAR LAS MEDIDAS PARA
LA CONSERVACION DE TAL RESERVA.

La resolucién es muy importante ya que establece tres crite-
rios fundamentales para el juicio de amparo cuando este se relaciona
con informacién que ha sido clasificada como secreta o relevante,
1) establece que “los Jueces de Distrito gozan de discrecionalidad
en la guarda, custodia y difusién de las pruebas aportadas al jui-
cio. Consecuentemente, cuando las autoridades obligadas a propor-
cionar informacién que [...] estimen reservada, [...] manifiesten al
Juez de Distrito su oposicién a que se divulgue, una vez que éste
la tenga en su poder tendrd que pronunciarse, también fundada y
motivadamente, acerca de lo correcto de dicha clasificacién”, de tal
forma que la tesis establece claramente que el Juez de Distrito tiene
la capacidad y obligacién de calificar la clasificacién de secreta o re-
levante que la autoridad ha hecho de la informacién, emitiendo un
pronunciamiento que deberd estar adecuadamente fundado y mo-
tivado; 2) corresponde al Juez de Distrito determinar si permitird al
quejoso el acceso a la informacidn, esta determinacién es de suma

importancia y deberd basarse en la calificacién que el juez ha hecho
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sobre la correcta clasificaciéon de la informacién, en la determina-
cién que habrd de hacer el juzgador sobre el acceso que el quejoso
tendrd a la informacién deberd apegarse a los criterios y bases que se
exponen en el presente manual; 3) en caso de que el juzgador estime
correcta la clasificacién de secreta o relevante hecha por la autoridad
deberd pronunciarse respecto “de las medidas que deben adoptarse
para la conservacién de tal reserva’, al establecer la clasificacién de
la informacién como correcta el juez adopta la responsabilidad de
proteger y conservar la reserva de dicha informacién, dictando las
medidas que considere apropiadas para garantizar la reserva y evitar
la lesién de intereses puablicos o privados mediante su divulgacién.
En este sentido, como calificador del actuar de la autoridad el Juez
de Distrito se convierte en obligado y garante de proteger tanto los
derechos de los particulares respecto del acceso a la informacién en
poder del Estado asi como de los intereses publicos legitimos que
pudieran ser vulnerados con la divulgacién de la informacién.

Por otro lado, y en consonancia con el principio de méxima
publicidad, resulta interesante lo expuesto en la tesis aislada que
emite el Octavo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del

Primer Circuito’! (D.F. México) con el rubro:

TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA GUBERNAMENTAL. CONFORME AL AR-
TICULO 7°., FRACCION XII, DE LA LEY FEDERAL
RELATIVA, LA INFORMACION SOBRE LA CONCE-

5! Referencia IUS 171000, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXVI, octubre de 2007, p. 3343.
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SION DE UN AEROPUERTO IMPLICA EL ACCESO
AL PROGRAMA MAESTRO DE DESARROLLO CO-
RRESPONDIENTE, AL FORMAR PARTE DEL TITU-
LO RESPECTIVO, CON EXCEPCION DE AQUELLO
QUE SEA RESERVADO O CONFIDENCIAL

La tesis aclara que de acuerdo a la ley en la materia “el pro-
grama maestro de desarrollo forma parte del titulo de concesién de
un aeropuerto” y que la informacién relacionada con concesiones
es publica, por lo tanto “debe otorgase acceso a dicho programa a
través de una version publica, en donde sélo se suprima la informa-
cién que tenga el cardcter de reservada o confidencial”. En el caso
particular se determina que la informacién respecto del programa
maestro de desarrollo deberd ser considerada publica, sin embargo,
dada la naturaleza estratégica y la importancia de la misma deberd
establecerse qué parte de dicha informacién serd considerada reser-
vada bajo los supuestos mencionados anteriormente, de tal forma
que los particulares tengan acceso a toda aquella informacién que

no sea clasificada como reservada.

VIII. DATOS PERSONALES Y DERECHO DE ACCESO A LA IN-
FORMACION

Como derecho subjetivo los ciudadanos cuentan también con dere-
chos que protegen su privacidad y su informacién personal, como se
comento al inicio de este capitulo las limitaciones al derecho al ac-

ceso a la informacién pueden encontrarse cuando chocan con otros
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derechos subjetivos de las personas. El principal lugar de confluen-
cia es donde se encuentran el derecho de acceso a la informacién y
el derecho a la proteccién de datos personales. Respecto al derecho
a la intimidad es relevante la tesis aislada que emite el Tercer Tribu-
nal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito®* (México), con

el rubro: “DERECHO A LA INTIMIDAD DE LA INFORMA-

CION?”, la cual por su importancia se transcribe a continuacién:

Dentro del derecho a la intimidad, se encuentra el derecho
a la intimidad de la informacién, que es aquel derecho que
permite a toda persona no difundir informacién de cardcter
personal o profesional, vinculada con su vida privada. Tal
derecho pierde su vigencia en el momento en que el titular
del mismo otorga su consentimiento para que se divulgue

la informacién.

Por lo tanto, queda claro que cada individuo tiene el dere-
cho a no difundir su informacién de cardcter personal o profesional
vinculada con su vida privada, este derecho es exclusivo del titular
quien podrd y deberd dar su consentimiento para la divulgacién
de su informacién. Al respecto el principio 3 de la Declaracién de
principios establece que las personas tienen el derecho de acceder a
la informacidn respecto de ellos mismos asi como para actualizarla
en el caso en que fuera necesario. Para mayor precisién se comenta

la siguiente tesis asilada que emite el Tercer Tribunal Colegiado del

52 Referencia IUS 168945, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXVIII, septiembre de 2008, p. 1253
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Décimo Tercer Circuito® (México) con el rubro:

TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA GUBERNAMENTAL. LA CONFIDENCIA-
LIDAD DE LOS DATOS PERSONALES SOLO CONS-
TITUYE UN DERECHO PARA LAS PERSONAS FISI-
CAS MAS NO DE LAS MORALES (AUTORIDADES
RESPONSABLES).

La tesis en comento hace referencia a la facultad que tienen
las partes en un juicio de indicar la clasificacién de su informacién
en la publicacién que se haga de las sentencias por parte de la au-

toridad y que éste derecho asiste nicamente a las personas fisicas:

Pues asf lo senala la fraccién II del articulo 3° de la ley men-
cionada, al indicar que por aquéllos debe entenderse la in-
formacién concerniente a una persona fisica identificada o
identificable, excluyendo asi a las personas morales, entre

las que se encuentran las autoridades responsables.

Es relevante notar que dentro de las personas morales se in-
cluyen a todas las autoridades responsables quienes no podrdn gozar
de la limitacién o clasificacién de su informacién.

En relacién con la informacién personal y el consentimiento
de su divulgacién es oportuno comentar la tesis aislada que emite

el Octavo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer

53 Referencia IUS 176077, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXIII, enero de 2006, p. 2518.
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Circuito (D. E México)** con el rubro:

LA INFORMACION PUBLICA GUBERNAMENTAL.
EL CONSENTIMIENTO EXPRESO DEL PARTICU-
LAR TITULAR DE LA INFORMACION A QUE SE
REFIERE EL ARTICULO 19 DE LA LEY FEDERAL
RELATIVA ES INNECESARIO CUANDO EL COMI-
TE DE INFORMACION RESPECTIVO REVOCA EL
CARACTER CONFIDENCIAL DE DETERMINADOS
DOCUMENTOS MOTIVO DE UNA PETICION,
CLASIFICADOS ASI POR EL TITULAR DE UNA DE-
PENDENCIA O ENTIDAD.

La tesis en comento menciona el procedimiento de solicitud
de acceso a informacién y cuando ésta ha sido clasificada por la
autoridad ésta debe enviar la informacién junto con un informe
donde fundamente y motive la clasificacién a un comité o al 6rgano
respectivo para que éste confirme, modifique o revoque la clasifi-
cacién hecha por la autoridad. En consonancia con el principio de
méxima publicidad el régimen de reserva debe ser uno de excepcién
asi que el estudio que se haga de la calificacién de la autoridad de-
berd cumplir con el mencionado principio. La relevancia estriba en
que si el comité u érgano determine modificar o revocar la clasifi-
cacién de la informacién “no es indispensable que medie el consen-
timiento expreso del particular titular de la informacién a que se

refiere la dltima parte del articulo 19 de la propia ley, pues en este

>4 Referencia IUS 170999, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXVI, octubre de 2007, p. 3344
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caso ya no tiene la clasificacién de confidencial”, de tal forma que al
determinarse que la informacién solicitada no es confidencia no es
necesario que medie el consentimiento de titular de la misma. De
esta forma se busca cumplir con el principio de madxima publicidad
y al mismo tiempo valorar el interés del particular que es titular de
la informacién.

Muy cercana relacién con la tesis arriba comentada guarda la
que emite el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa

del Primer Circuito® (D.E. México) con el rubro:

TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA. NO AFECTA EL INTERES JURIDICO DEL
TITULAR DE LA INFORMACION, LA RESOLU-
CION DEL INSTITUTO FEDERAL DE ACCESO A
LA INFORMACION PUBLICA GUBERNAMENTAL
QUE OBLIGA AL DE PROTECCION Y AHORRO
BANCARIO A PROPORCIONAR INFORMACION A
UN GOBERNADO, PREVIA ELIMINACION DE LOS
DATOS RESERVADOS, CONFIDENCIALES O CLA-
SIFICADOS.

El objeto de la tesis en comento es establecer que la autoridad
al “proporcionar informacién, previa eliminacién de los datos con-
siderados como reservados, confidenciales o clasificados, no afecta
los intereses juridicos del titular de la informacién, aun cuando no

hubiese dado su consentimiento”, por lo que debe “sobreseerse en

%5 Referencia IUS 177116, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXII, septiembre de 2005, p. 1584.
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el juicio de garantias que intenta, con fundamento en la causal de
improcedencia prevista en el articulo 73, fraccién V, de la Ley de
Amparo, en relacién con el articulo 74, fraccién 111, de la propia
ley de la materia”. Lo anterior es muy relevante en el contexto de la
informacién personal y derecho a la privacidad, el criterio del Tri-
bunal deja en claro que al eliminarse la parte protegida de la infor-
macién el resto podrd ser difundida sin requerir el consentimiento
del titular, lo anterior es ademds, acorde al principio de mdxima
publicidad y derecho a la privacidad.

Para mayor claridad se cita el rubro de la tesis aislada que
emite el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del

Cuarto Circuito®® el cual dice:

TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA GUBERNAMENTAL. RESULTA INEFICAZ
LA OPOSICION A LA INCLUSION DE LOS DATOS
PERSONALES EN LA PUBLICIDAD DE LOS ASUN-
TOS DEL CONOCIMIENTO DEL PODER JUDICIAL
DE LA FEDERACION, CUANDO AQUELLOS NO
REVISTAN LA CARACTERISTICA DE RESERVA-
DOS, DE CONFORMIDAD CON EL ARTICULO 13,
FRACCION IV, DE LA LEY FEDERAL RELATIVA.

El Tribunal establece de forma clara que los particulares sélo
pueden solicitar la reserva de informacién personal que cumpla con

lo mencionado en la ley relativa, es decir:

56 Referencia IUS 17827, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXI, Mayo de 2005, p. 1585.
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Aquella relativa a una persona fisica, identificada o identifi-
cable, la concerniente a su origen étnico o racial, o que esté
referida a las caracteristicas fisicas, morales o emocionales,
a su vida afectiva y familiar, domicilio, ndmero teleféni-
co, patrimonio, ideologia y opiniones politicas, creencias o
convicciones religiosas o filoséficas, los estados de salud fi-
sicos o mentales, las preferencias sexuales, u otras analogas

que afecten su intimidad.

De esta manera los criterios de la Suprema Corte y los de Tri-
bunales Colegiados son concordantes y mantienen una tnica pos-
tura unificada que coincide con el principio de maxima publicidad
y de restriccién por excepcidn.

Es importante distinguir que el derecho que una persona tie-
ne a acceder a su informacién privado es distinto del acceso a la in-
formacién, al respecto la doctrina y algunas legislaciones consideran
que el derecho de los individuos a acceder a su propia informacién
es uno bdsico contenido en las garantias y derechos fundamentales.
A éste derecho se le ha llamado habeas data, y en algunas legislacio-
nes existen acciones jurisdiccionales para ejercitar el derecho que
reciben ese nombre. En este caso el derecho subjetivo es directo y
personal, el actor es el titular del derecho y por lo tanto es el titular
de la informacidn, para realizar la accién se requiere ser el titular de
la informacién o tener interés en la misma. Distintas jurisdicciones
han resuelto de forma diversa las distinciones entre el titular del de-
recho y el interés legitimo para obtener acceso a la informacién. La

distincién entre el habeas data'y el acceso a la informacién se vuelve
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clara cuando se considera que para el derecho ejercitar el derecho de
acceso a la informacién no se requiere titularidad de la misma o in-
terés de tipo alguno, la informacidn que se solicita es, por su natura-
leza, publica, por lo que cualquier persona puede tener acceso a ella.

Respecto al habeas data, 1a CIDH establecié®” que ademds del
derecho de acceder a informacién en poder del Estado, las personas
tienen el derecho a acceder a informacién sobre sf mismas, cuando
esta estd en posesion del gobierno, como ya se mencioné este de-
recho incluye la posibilidad de su modificacién o eliminacién por
parte del titular, reiterando que el derecho al habeas data se basa en

las siguientes premisas:

1. El derecho de cada persona a no ser perturbada en su

privacidad.

2. El derecho de toda persona a acceder a informacién so-
bre si misma contenida en bases de datos publicas y priva-
das, para modificar, anular o rectificar informacién sobre si
mismo por tratarse de datos sensibles, falsos, tendencioso o

discriminatorios.

3. El derecho de las personas a utilizar la accién de habeas
data como mecanismo para acceder a la evidencia que re-

quiere en un proceso judicial;

7 CIDH. Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos 2002. Cap. III. Seccién
E, “Derecho a la libertad de expresién”. Disponible en http://wwwcidh.org/terro-
rism/span/indice.htm
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4. El derecho de las personas a utilizar la accion de habeas

data como mecanismo de fiscalizacién.

La estrecha relacién que la informacién personal en posesiéon
del Estado y el derecho de acceso a la informacién resulta en con-
sideraciones que pueden resultar en problemdticas complicadas, en
los ejemplos de jurisprudencia contenidos en el presente capitulo
y los demds de la presenta obra -que pueden ser consultados en los
anexos- se incluyen algunos que resuelven situaciones especificas.

Al respecto es aplicable y se comenta la tesis aislada que emite
el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer

Circuito®®, con el rubro:

TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA GUBERNAMENTAL. AL RESOLVER LA
OPOSICION DEL TERCERO INTERESADO A UNA
SOLICITUD DE ACCESO A SUS DATOS PERSONA-
LES, LA AUTORIDAD DEBE EXPLICAR, DE CON-
SIDERARLA FUNDADA, POR QUE ESTIMA QUE
LA DIFUSION DE ESTOS DANA INNECESARIA-
MENTE A LA PERSONA O, EN CASO CONTRARIO,
CUALES SON LOS BENEFICIOS QUE CON ELLO SE
GENERAN AL INTERES PUBLICO.

En lo especifico, la tesis establece que de acuerdo al marco

legal aplicable se advierte que los titulares de informacién personal

58 Referencia IUS 165652, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t, XXX, diciembre de 2009, p. 1658

109



UNACH | CENTRO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS

en posesién del estado pueden oponerse (en su cardcter de tercero
interesado) a su divulgacién ante la solicitud de alguna persona, lo
anterior para cumplir con la garantia de audiencia que el duefio de
la informacién tiene. Sin embargo se establece en el marco norma-
tivo que el tercero interesado debe demostrar que la divulgacién de
la informacién le genera un dano. La tesis establece que al resolver

sobre la oposicién la autoridad:

Debe explicar, de considerarla fundada, por qué estima que
la difusidn de éstos dana innecesariamente a la persona, lo
cual justificaria clasificar la informacién como reservada o
confidencial o, en caso contrario, cudles son los beneficios
que con ello se generan al interés pablico para que ciertos
datos sean difundidos a pesar de la afectacién a los secretos

tutelados.

De tal forma que recae en la autoridad determinar con base
en lo demostrado por el duefo de la informacién si su divulgacién
genera un dano tal que justifique su reserva o si el interés puablico
justifica dicho dafo. Queda claro que aunque el particular tiene el
derecho a que se proteja su informacién personal cuando ésta estd
en manos del Estado y tiene también el derecho de audiencia para
justificar y demostrar el dafio que puede percibir en caso de que la
informacidn sea entregada a alguien que la solicite, que la autoridad
cuenta con la atribucién de determinar, siguiendo siempre los crite-
rios que se han mencionado (proporcionalidad, temporalidad, régi-
men de excepcidn, etc.) si se divulga o no la informacién solicitada.

No sobra mencionar que en su terminacién la autoridad deberd
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justificar plenamente su decisién con la adecuada fundamentacién
y apegdndose siempre a los principios que consagra el derecho de
acceso a la informacién.

En relacién con la informacién de partes que se encuentran
en juicio es muy interesante la tesis aislada que emite el Primer Tri-
bunal Colegiado en Materia Civil del Cuarto Circuito® (Nuevo

Leén, México) con el rubro:

ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA TRATAN-
DOSE DE EXPEDIENTES JUDICIALES. SUS AL-
CANCES (LEGISLACION DEL ESTADO DE NUEVO
LEON).

El origen de la resolucién se encuentra en la reforma al Cé-
digo de Procedimientos Civiles del Estado de Nuevo Ledn, que or-
dena se de permitan las copias o testimonios de documentos que

existan en los archivos o expedientes a toda persona que los solicite:

Con excepcién de los casos en que la Ley de Acceso a la
Informacién Publica obligue a la autoridad a negar el acceso
publico a la informacién, en los cuales sélo las partes legiti-
madas o quienes ellas autoricen podrdn consultar y obtener

copias de los expedientes.

De forma efectiva el ordenamiento convierte en publica casi

toda la informacién de los juzgados salvo por aquella que la misma

%9 Referencia IUS 173966, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXIV, noviembre de 2006, p. 1017.
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Ley de Acceso restringe. De acuerdo a la interpretacién del Tribu-
nal Colegiado el acceso se restringird inicamente “[en] asuntos de
naturaleza familiar, procesos penales por delitos sexuales, contra la
libertad o contra la familia y aquellos en los cuales la victima sea me-
nor de edad o incapaz”. Es notable que tanto la disposicién procesal
como la interpretaciéon del Tribunal buscan satisfacer los principios
de méxima publicidad y de excepcién, aunque como es obvio fue
necesario que el criterio del Tribunal delimitara los alcances especi-
ficos de la reforma al Cédigo de Procedimientos Civiles. Tampoco
sobra comentar que de acuerdo al texto de la reforma el solicitante
de la informacién no requiere acreditar interés juridico ni indicar el
uso que se le dard a la misma, si la informacién no estd incluida en
la lista de excepcién antes mencionada el juzgado o Tribunal reque-
rido deberd dar respuesta afirmativa a la solicitud.

Acerca de la participacién de la Suprema Corte de Justicia
es interesante la siguiente tesis aislada que emite la Primera Sala de

la Suprema Corte de Justicia de la Nacién® (México) con el rubro:

TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA GUBERNAMENTAL. LOS CRITERIOS EN
LA MATERIA QUE CONSIDERAN DETERMINA-
DA INFORMACION COMO RESERVADA, NO SON
APLICABLES TRATANDOSE DE PRUEBAS SOLICI-
TADAS POR LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA NACION AL CONSEJO DE LA JUDICATU-

6 Referencia IUS 173975, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXIV, octubre de 2006, p. 284.
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RA FEDERAL EN EL TRAMITE DEL RECURSO DE
REVISION ADMINISTRATIVA DERIVADO DE UN
CONCURSO PARA LA DESIGNACION DE JUECES
O MAGISTRADOS.

El criterio de la Primera Sala coincide con otras resolucio-
nes de Sala o del Pleno que ya se han comentado al exponer que
el cardcter de reserva o secreto que la informacién ha recibido de
parte de alguna autoridad, en este caso, el Consejo de la Judicatura
Federal, aplica tinicamente a los particulares ya que “es evidente que
dichos criterios no son aplicables cuando se trata de informacién so-
licitada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el ejercicio
de sus competencias constitucionales”. De forma reiterada la corte
ha manifestado que las limitantes al derecho de acceso a la infor-
macién y mds especificamente, la reserva o secreto de la misma, no
es aplicable a la Suprema Corte cuando para realizar sus funciones
constitucionales requiere dicha informacién.

Para mayor certeza se transcribe el rubro de la tesis aislada
que emite la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la

Naciéon® (México) que a la letra dice:

TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA GUBERNAMENTAL. LOS CRITERIOS EN
LA MATERIA QUE CONSIDERAN DETERMINA-
DA INFORMACION COMO RESERVADA, NO SON
APLICABLES CUANDO ES SOLICITADA POR LA

6! Referencia IUS 173976, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXIV, octubre de 2006, p. 283.
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SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION
EN EL EJERCICIO DE SUS COMPETENCIAS CONS-
TITUCIONALES.

Respecto de la informacién laboral de un servidor publico se
menciona el caso Canadd (Comisionado de Informacién) Vs. Canadd
(Comisionado de la Real Policia Canadiense).® En el cual el Comisiona-
do de la Real Policia Canadiense respondié negativamente la solicitud
de un particular respecto del historial laboral de cuatro de sus oficia-
les, argumentando que los registros contenian “informacién personal”
como la define la ley canadiense de la materia. La resolucién emitida
por la Suprema Corte de Canadd establecié que aunque la informa-
cién solicitada si debia ser considerada como “informacién personal” de
acuerdo a la definicién de la ley los sujetos titulares no eran particulares,
sino servidores publicos, de tal manera que la informacién objetiva de
su historial constitufa informacién publica. La corte distinguid la infor-
macién objetiva como los puestos ocupados, su duracién, los ascensos
recibidos y la fecha de los mismos, de la informacién personal del servi-
dor publico como ente privado, como su evaluacién de servicio. En la
resolucién la Corte ordend al Comisionado de la Real Policia Montada
Canadiense que entregara al solicitante toda la informacién relativa al
desempefio objetivo de los servidores publicos.

La resolucién es muy relevante ya que establece un criterio de

andlisis para tratar de discernir la informacién personal de la publica

2 Supreme Court Judgments, Canada (Information Commissioner) v. Canada
(Commissioner of the Royal Canadian Mounted Police), caso niimero 28601, marzo
6 de 2003, Neutral Citation 2003 SCC 8, reporte [2003] 1 SCR 66.
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de un particular que se desempena como servidor publico, el andli-
sis hace un balance de cada uno de estos principios que en el caso se
contraponen, el de méxima publicidad de informacién en posesién
del Estado y el de privacidad de la informacién personal. La corte
adopta como criterio que el particular que entra al servicio pablico
pierde cierta proteccién de su informacién personal, en especifi-
co aquella que se relaciona directamente con su actividad objetiva

como servidor publico.
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CAPITULO CUARTO
APLICACIONES ESPECIFICAS DEL DERECHO DE
ACCESO A LA INFORMACION

I RELACION ENTRE EL DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION EN PODER DE ESTADO Y EL DERECHO A LA
PARTICIPACION POLITICA CONSAGRADO EN EL ARTICULO 23
DE LA CONVENCION AMERICANA.

El derecho de acceso a la informacién asume como regla general que
toda informacién en poder de la autoridad es puablica. En conse-
cuencia la participacién del Estado frente al acceso a la informacién
tiene dos variables:

La primera, es la obligacién de crear y garantizar condiciones
para que los ciudadanos obtengan tanta informacién como deseen
en el momento en que lo requieran y no se interrumpa el flujo cons-
tante de la misma. La segunda integra al conjunto de acciones ad-
ministrativas que los érganos competentes de Estado deben poner
en practica, incluidos por supuesto su produccién y procesamiento,
para hacer asequible la informacién y documentacién relacionadas

con la gestién publica que sea del interés ciudadano.
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Si lo anterior es realizado por el Estado y utilizado por la
ciudadania, entonces el derecho a la informacién es considerado
tanto como un medio para el ¢jercicio de otros derechos, como un
derecho en si mismo

En la actualidad, el acceso a la informacién es un componen-
te de las libertades de expresién y de informacién, constituye per se
un instrumento indispensable para nutrir el debate publico y for-
mar desde la sociedad una masa critica suficientemente informada,
de forma tal que pueda incidir en los asuntos publicos. Si esto es
cierto, entonces aquellas libertades son elementos indispensables de
la democracia sustantiva.

Pero sin duda un aspecto importante en toda democracia es
la participacién politica. Cuando este derecho y el acceso a la in-
formacién se vinculan, el ciudadano esta en aptitud de participar
directamente en el tratamiento los asuntos publicos que son de su
interés. Para el abordaje del tema, es preciso referirnos al articulo
23 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que en

materia de derechos politicos, establece®:

%3 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, précticamente lo expresa
de manera casi idéntica, el articulo 25 establece:

Todos los ciudadanos gozardn, sin ninguna de la distinciones mencionadas
en el articulo 2°, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos
y oportunidades:

a) Participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes libremente elegidos;

b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresién

de la voluntad de los electores;
c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones pu-
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Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos

y oportunidades:

a) de participar en la direccién de los asuntos publicos, di-
rectamente o por medio de representantes libremente ele-

gidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas autén-
ticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto
secreto que garantice la libre expresién de la voluntad de

los electores, y

¢) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a

las funciones publicas de su pais.

Las tres dimensiones del ejercicio de los derechos politicos, la
participacion en la gestién de los asuntos publicos, la participacién
en elecciones y el acceso a las funciones publicas, requieren de in-
formacién suficiente y de calidad. Sobre el tema, en México el Tri-

bunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién pronuncio que:

Todos los mecanismos de la democracia participativa serfan
completamente vacuos y hasta peligrosos si desde el propio
Estado no se asegurara un efectivo acceso a la informacién
que permita formar, a nivel de cada ciudadano, un juicio

informado acerca de aquellas cuestiones sobre las que per-

blicas de su pais.
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manentemente se le solicite su opinién®.

Y es que a decir de algunos, “nada hay més peligroso para la
democracia que ciudadanos desinformados.

Sin duda que una sociedad sin acceso a la informacién o que
esta no sea oportuna y actualizada, estard impedida de ejercer sus
derechos, concretamente el ejercicio libre de la participacién poli-
tica.

Sin embargo para el caso en que el ciudadano alegue que no
le es asequible el ejercicio de este derecho en su Estado, la Conven-
cién establece que las personas bajo la jurisdicciéon del Estado deben
tener acceso “a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro re-
curso efectivo ante jueces o tribunales competentes, que las ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales™. Quizds un
caso emblematico junto al de Claude Reyes y otros, sea el de Jorge
Castafieda Gutman vs los Estados Unidos Mexicanos, que cons-
tituye un referente del intento de consolidar una candidatura ciu-
dadana o independiente que no encontro acomodo en un sistema
electoral de partidos politcos en México.

El Instituto Federal Electoral respondié a Jorge Castaneda
Gutman el 5 de marzo de 2004 por conducto de la Direccién de

Prerrogativas y Partidos Politicos, con fundamento en jurispruden-

%4 Juicio para la proteccién de los derechos politico-electorales del ciudadano expe-
diente: SUP-JDC-216/2004. Actor: Jorge Arturo Zdrate Vite, autoridad responsa-
ble: Comisién del Consejo en materia de Transparencia y Acceso a la Informacién
del Consejo General.

% Articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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cia y, entre otros, en el articulo 175 del Cédigo Federal de Institu-
ciones y Procedimientos Electorales que el derecho a ser postulado y
ser votado para ocupar un cargo de eleccién popular a nivel federal,
s6lo puede ejercerse a través de alguno de los partidos politicos na-
cionales que cuenten con registro ante el Instituto Federal Electoral.

En contra de la anterior determinacién Jorge Castafieda pro-
movid juicio de amparo el que le fue sobreseido por la juez de distri-
to que conocié del asunto y confirmado en grado de revision por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al considerar que el asunto
se trata de derechos sustantivos de cardcter politico, por virtud de
un acto concreto de aplicacion de un ordenamiento de materia elec-
toral, en cuyo caso el juicio de amparo es improcedente, dado que a
través de esta via no pueden impugnarse leyes de contenido electoral
por disposicién expresa de la Ley de Amparo.

Ante la resolucién definitiva de la SCJN, Castaneda deci-
dié acudir a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), responsabilizando al Estado mexicano de haber vulnerado
en su perjuicio derechos establecidos en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, principalmente el derecho a ser votado
asi como el acceso a medios jurisdiccionales eficaces para la protec-
cién de sus derechos politicos. Asimismo, solicité la adopcién de
medidas cautelares a su favor.

El 21 de marzo de 2007, con fundamento en la Convencién
Americana, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos so-
metié a la Corte Interamericana de Derechos Humanos la demanda
en contra de los Estados Unidos Mexicanos. En la demanda la Co-

misién solicitd a la Corte que decldrese que:
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MEéxico es responsable por la violacién en perjuicio de Jorge
Castafieda Gutman, de los derechos a la participacién poli-
tica, a la igualdad ante la ley y a la proteccién judicial pre-
vistos en los articulos 23, 24 y 25 de la Convencién Ameri-
cana, en relacién con las obligaciones generales de respetar y
garantizar los derechos humanos, y de adoptar las medidas
legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para ha-

cer efectivos los derechos protegidos, de conformidad con

los articulos 1.1 y 20 de la Convencién.

Los representantes solicitaron al Tribunal que declarard que
México es responsable por la violacién del derecho a la participacién
politica consagrado en el articulo 23 de la Convencién Americana
y de los articulos 1.1 y 2° de dicho tratado en perjuicio de Jorge
Castafieda Gutman. Sostuvieron que su derecho a ser elegido fue
al negarle el registro de su candidatura independiente al cargo de
Presidente de los Estados Unidos Mexicanos.

El Estado argumenté que no ocurrié una violacién a los de-
rechos politicos del senor Castaneda Gutman por las siguientes ra-

Zones:

I. Los derechos politicos no son absolutos, y pueden ser
restringidos siempre que se observen los principios de le-
galidad, necesidad y proporcionalidad en una sociedad de-

mocratica;

I1. El monopolio de nominacién de candidatos por los par-

tidos politicos tiene fundamento en el derecho de los esta-
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dos a dotarse de un sistema politico propio, no es contrario
al derecho internacional, y por ello no resulté necesario
hacer una reserva sobre la postulacidon de candidaturas por
partidos politicos ni al momento de ratificar la Convencién

ni posteriormente;

III. Deben distinguirse las limitaciones directas a los dere-
chos politicos (como exclusiones por razones de género o
étnicas) de las modalidades que los estados realizan para el

ejercicio de los derechos politicos.

La Corte Interamericana entrd en el analisis de los derechos

politicos, bajo la siguiente estructura:

Derechos politicos en una sociedad democrdtica

Los derechos politicos son derechos humanos de importancia
fundamental dentro del sistema interamericano que se relacionan
estrechamente con otros derechos consagrados en la Convencién
Americana, como la libertad de expresién, la libertad de reunién y
la libertad de asociacién y que, en conjunto, hacen posible el juego
democrdtico del ciudadano®.

El ejercicio efectivo de los derechos politicos constituye un
fin en si mismo y, a la vez, un medio fundamental que las sociedades
democrdticas tienen para garantizar los demds derechos humanos

previstos en la Convencién.

% Sobre el concepto de ciudadanfa un importante debate en la actualidad se de-
sarrolla; filésofos y juristas como Habermas, Kymlicka, Ferrajoli, Zolo, Bovero y
Vitale, entre otros han contribuido a construir un concepto integral.
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Contenido de los derechos politicos
El articulo 23.1 de la Convencién establece que todos los ciu-
dadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades, los

cuales deben ser garantizados por el Estado en condiciones de igualdad:

I. A la participacién en la direccién de los asuntos publicos,

directamente o por representantes libremente elegidos;

II. A votar y a ser elegido en elecciones periédicas autén-
ticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto

secreto que garantice la libre expresion de los electores; y

II. Acceder a las funciones publicas de su pais.

La Corte observé que la presunta victima no argumentd ni
demostré elemento alguno que permita concluir que el requisito de
ser nominado por un partido politico le impuso obstdculos concre-
tos y especificos que significaron una restriccién desproporcionada,
gravosa o arbitraria a su derecho a ser votado. Por el contrario, el se-
fior Castaneda Gutman incluso disponia de alternativas para ejercer
su derecho a ser votado, tales como ingresar a un partido politico e
intentar por la via de la democracia interna obtener la nominacién y
ser nominado por un partido; ser candidato externo de un partido;
formar su propio partido y competir en condiciones de igualdad o,
finalmente, formar una agrupacién politica nacional que celebre un
acuerdo de participacién con un partido politico.

Con base en los anteriores argumentos, la Corte no consi-

deré probado que el sistema de registro de candidaturas a cargo de
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partidos politicos constituya una restriccién ilegitima para regular el
derecho a ser elegido previsto en el articulo 23.1.b de la Convencién
Americana y, por lo tanto, no constat6 una violacién al articulo 23
de dicho tratado.

Pese a que el ciudadano Castaneda no obtuvo el resultado
deseado al acudir ante la Corte®”, la aportacién derivada de ella a

la democracia no fue cosa menor. La Comisién solicité a la Corte:

...que ordene al Estado mexicano que adopte, en forma
prioritaria las reformas legislativas, administrativas y de otro
orden que sean necesarias para asegurar que en el futuro
exista un recurso para el control de la constitucionalidad de

la legislacién que afecta los derechos politicos.

En todo caso, la informacién es a la democracia un faro de
luz para que la participacién efectiva de los individuos en la toma

de decisiones constituya un ejercicio real y de calidad.

II. RESTRICCION EN EL ACCESO A LAS FUENTES OFICIALES
DE INFORMACION EN ACTOS O EVENTOS PUBLICOS.

La condicién necesaria para garantizar el ejercicio de otros dere-

chos comunmente es la satisfaccién del derecho de acceso a la in-

¢ Tampoco en el Caso Claude Reyes y otros, la Corte decreté la violacién del de-
recho a la participacién politica, consagrado en el articulo 23 de la Convencién
Americana, alegado por los representantes de las victimas. Sin embargo la Corte
realizé un extenso andlisis de los instrumentos, declaraciones y resoluciones que se
encuentran en la materia.
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formacién. El acceso a la informacién es una condicién toral para
la construccién de ciudadania. En América ha sido precisamente el
nivel de activismo ciudadano lo que ha impulsado la apertura a las
fuentes oficiales de informacién.

A la caida del Absolutismo y la creacién de Estados liberales
en Europa y Norteamérica, los ciudadanos se pueden definir por
oposicién a los subditos. Los ciudadanos cuestionan, piden, deman-
dan, por el contrario, los sibditos obedecen, aceptan y callan. No
hace falta decir que las democracias exigen ciudadanos y ciudadanas
militantes: el acceso a la informacién es en consecuencia una
herramienta que se ajusta perfectamente a lo que se espera de los
miembros de una sociedad democritica.

Aunque en principio se ha desarrollado aqui que la informa-
cién en poder del Estado debe ser publica y asequible al ciudadano,
existen diversas excepciones, en concreto con lo relativo a la publi-
cidad de las fuentes oficiales, pues trata de salvaguardar determinada
o especifica informacién al conocimiento publico. Esta restriccion
de la informacién puede obedecer a dos tipos de interés. El primero
es general y guarda correspondencia con toda la sociedad y el segun-
do es particular, referido a cada uno de sus miembros.

El interés general opera como causa de justificacién de una
excepcién al principio general de publicidad antes formulado, en
tanto que trata de mantener fuera de la comunicacién publica de-
terminadas informaciones que de conocerse podrian dafar a la pro-
pia sociedad.

El interés particular de sus miembros se encuentra protegido

cuando la informacién se refiere a un individuo en concreto, -datos
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y hechos que afectan a la intimidad de la persona- y que se encuen-
tran en poder del Estado. Existen supuestos en donde se conjugan
ambos intereses, tal es el caso de las actuaciones judiciales, en donde
al interés por la eficacia de la justicia -interés general- se le superpo-
ne y suma un interés particular de los involucrados en el caso que
quieren mantenerse en el anonimato, de no ver reflejada su vida en
los medios de comunicacién.

Sin embargo a un sector importante de la sociedad le interesa
conocer a cierta profundidad los limites de dichas restricciones. Los
periodistas y los medios de comunicacién figuran entre los primeros
interesados en el debate sobre el acceso a la informacién, dado que
la garantia de fuentes seguras es bdsica para la actuacién y el respeto
por el trabajo del periodista, que de esa forma puede llevar a cabo
plenamente la investigacién y difusién de las noticias que sean de
interés de la poblacién.

En América Latina, la agenda ciudadana ha posicionado el
tema de la presunta violacién del derecho de acceso a la informa-
cidn, pues esto a puesto de manifiesto las desproporcionadas restric-
ciones impuestas a periodistas o comunicadores para impedirles el
acceso a los actos o eventos publicos.

Estas acciones de los Estados ya ha sido objeto de pronuncia-
mientos especificos de la Corte Interamericana, destacan los casos

Rios y otros vs. Venezuela, y Perozo y otros vs. Venezuela®.

 Corte I.D.H., Caso Rios y otros Vs. Venezuela. Sentencia de 28 de enero de 2009.
Serie C No. 194, pérr. 375; Corte LD.H., Caso Perozo y otros Vs. Venezuela. Sen-
tencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 195, pérr. 346.
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En dichos casos, la Corte Interamericana se pronuncié con
respecto a las acreditaciones o autorizaciones a los medios de prensa
para la participacién en eventos oficiales, que implican una posible
restriccion al ejercicio de la libertad de buscar, recibir y difundir
informacién e ideas de toda indole, debe ser el Estado el que debe
demostrar que su aplicacién es legal, persigue un objetivo legitimo y
es necesaria y proporcional en relacién con el objetivo que pretende
en una sociedad democrética. Entonces tenemos que para restringir
dicho acceso a la informacién serd el Estado quien demostrard que
ha cumplido con los anteriores requisitos al establecer restricciones
al acceso a la informacién bajo su control.

En el Caso Perozo y otros vs. Venezuela se refieren a una serie
de actos y omisiones, ocurridos entre octubre de 2001 y agosto de
2005, consistentes en declaraciones de funcionarios publicos del
Gobierno Venezolano y actos de hostigamiento y agresiones fisi-
cas y verbales, asi como obstaculizaciones a las labores periodisticas,
cometidos por agentes estatales y particulares, en perjuicio de 44
personas vinculadas al canal de televisién Globovisién, entre pe-
riodistas, personal técnico asociado, empleados, directivos y accio-
nistas, asi como a algunas investigaciones y procedimientos penales
abiertos o realizados a nivel interno en relacién con esos hechos.

Al representar a los quejosos, la Comisién Interamericana
aleg6 que por haber buscado, recibido y difundido informacidn, las
presuntas victimas fueron sujetas a diversos ataques y que el Estado
Venezolano no adopté las medidas necesarias para prevenir los actos
de hostigamiento, ni investigd y sancioné a los responsables con la

debida diligencia. La Comisidn solicité a la Corte que declare que
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el Estado es responsable por la violacién de los derechos reconoci-
dos en los articulos 5° (Derecho a la Integridad Personal), 8° (Ga-
rantfas Judiciales), 13 (Libertad de Pensamiento y Expresion) y 25
(Proteccién Judicial) de la Convencién Americana, en relacién con
las obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos hu-
manos establecida en el articulo 1.1 de dicho tratado, en perjuicio
de esas 44 presuntas victimas®. Como consecuencia de lo anterior,
la Comisién solicité a la Corte que ordene al Estado determinadas
medidas de reparacidn y se reintegren las costas y gastos.

La Comisién alegé en su demanda que por lo menos en seis
hechos los equipos periodisticos de Globovisién se vieron impedi-
dos de acceder a fuentes oficiales de informacién y dar cobertura a
ciertas noticias por los medios que consideraban pertinentes para
difundirlas, lo que constituyeron restricciones indebidas, en perjui-
cio de los equipos periodisticos de Globovision, en el sentido del ar-

ticulo 13.1 de la Convencién Americana. Respecto de esos mismos

 Las presuntas victimas de este caso son: Aloys Emmanuel Marin Dfaz, Ana Karina
Villalba, Aymara Anahi Lorenzo Ferrigni, Beatriz Alicia Adridn Garcfa, Carla Maria
Angola Rodriguez, Gabriela Margarita Perozo Cabrices, Gladys Rodriguez, Janeth
del Rosario Carrasquilla Villasmil, Jhonny Donato Ficarella Martin, Jests Rivero
Bertorelli, José Vicente Antonetti Moreno, Marfa Cristina Arenas Calejo, Martha
Isabel Herminia Palma Troconis, Mayela Leén Rodriguez, Norberto Mazza, Yesenia
Thais Balza Bolivar, Angel Mauricio Millén Espafa, Carlos Arroyo, Carlos Quintero,
Edgar Herndndez, Efrain Antonio Henriquez Contreras, John Power, Jorge Manuel
Paz Paz, José Gregorio Umbria Marin, Joshua Oscar Torres Ramos, Wilmer Jests
Escalona Arnal, Ademar David Dona Lépez, Alfredo José Pena Isaya, Carlos José
Tovar Pallen, Felipe Antonio Lugo Durin, Félix José Padilla Geromes, Miguel An-
gel Calzadilla, Oscar Dévila Pérez, Ramén Dario Pacheco Villegas, Richard Alexis
Lépez Valle, Zullivan René Pefia Herndndez, José Rafael Natera Rodriguez, Oscar
José Nufiez Fuentes, Orlando Urdaneta, Claudia Rojas Zea, José Inciarte, Alberto Fe-
derico Ravell Arreaza, Guillermo Zuloaga Nufiez y Maria Fernanda Flores Mayorca.
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hechos. La Comisién sefialé que en la mayoria de las situaciones
mencionadas, los medios de comunicacidn oficiales accedieron a los
recintos y transmitieron los hechos, posibilidad que le fue negada a
los equipos periodisticos de Globovisién, bajo el argumento de que
se trataba de eventos de naturaleza privada a los que sélo podian
acceder los medios oficiales de comunicacién o que Globovisién no
se encontraba en las “listas” para acceder al lugar, a pesar de haber
cumplido con esos requisitos. La Comisién alegé que la carga de
sustentar las circunstancias que motivan una restriccién a cualquier
derecho de la Convencién recae sobre el Estado y, en el presente
caso, éste no demostr6 que las alegadas restricciones se encontraban
prescritas por via legal, ni que fueran necesarias para proteger la
seguridad nacional, los derechos de los demds, el orden, la salud o la
moral publica, o que la naturaleza oficial o privada de un medio de
comunicacidn constituya un criterio razonable y objetivo de distin-
cidn en cuanto al acceso a ciertas fuentes de informacidn.

El Estado venezolano al responder interpuso cuatro excep-
ciones preliminares, “extemporaneidad de los argumentos y prue-
bas contenidos en el escrito de solicitudes, argumentos y pruebas
presentado por las presuntas victimas”; “improcedencia en cuanto
a la formulacién de nuevos alegatos y argumentos contenidos en
el escrito auténomo consignado por las presuntas victimas”; “par-
cialidad en las funciones que desempefan algunos de los jueces
integrantes de la Corte” y la falta de agotamiento de los recursos
establecidos en el ordenamiento juridico venezolano, solicitando a
la Corte que concluya y declare improcedentes e inexistentes las

alegadas violaciones a los derechos reconocidos en los articulos 5°,
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80,13, 21, 24 y 25 de la Convencién, imputadas por la Comisién y
las presuntas victimas, declarando ademds sin lugar la demanda y el
escrito auténomo de solicitudes, asi como también cada una de las
reclamaciones y reparaciones solicitadas.

Las restricciones en esta materia deben hallarse previamente
establecidas en leyes subordinadas al interés general, y aplicarse con el
propdsito para el cual han sido establecidas™. Por su parte las acredi-
taciones o autorizaciones a los medios de prensa para la participacion
en eventos oficiales, que implican una posible restriccién al ejerci-
cio de la libertad de buscar, recibir y difundir informacién e ideas
de toda indole, debe demostrarse que su aplicacion es legal, persigue
un objetivo legitimo y es necesaria y proporcional en relacién con el
objetivo que se pretende en una sociedad democrtica. Los requisi-
tos de acreditacién deben ser concretos, objetivos y razonables, y su
aplicacién transparente. La Corte Interamericana fallé considerando
que el Estado venezolano debe adoptar las medidas necesarias para
evitar restricciones indebidas y obstaculizaciones directas o indirectas
al ejercicio a la libertad de buscar, recibir y difundir informacién de
las personas que figuran como victimas en el presente caso.

Conviene traer a cuenta lo referente en la “Declaracién con-

junta sobre la regulacién de los medios, las restricciones a los perio-

7 La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85, supra nota 59, pérrs.
40, 45 y 46; Caso Kimel Vs. Argentina, supra nota 59, pérrs. 63 y 83; Caso Claude
Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre
de 2006. Serie C No. 151, pérrs. 89y 91; Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, supra
nota 63, parr. 85; Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay, supra nota 59, pérr. 96; y Caso
Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, supra nota 59, pérrs. 120, 121 y 123.
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distas y la investigacién de la corrupcién”, del 18 de diciembre de
2003 que sefiala’":

* A los periodistas no se les debe exigir licencia o estar re-

gistrados.

* No deben existir restricciones legales en relacién con

quiénes pueden ejercer el periodismo.

* Los esquemas de acreditacién a periodistas s6lo son apro-
piados si son necesarios para proveerles de acceso privilegia-
do a algunos lugares y/o eventos; dichos esquemas deben ser
supervisados por érganos independientes y las decisiones
sobre la acreditacién deben tomarse siguiendo un proceso
justo y transparente, basado en criterios claros y no discri-

minatorios, publicados con anterioridad.

¢ La acreditacién nunca debe ser objeto de suspensién so-

lamente con base en el contenido de las informaciones de

un periodista.

III. ACCESO A LA INFORMACION Y EL DERECHO A LA
CONSULTA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS.

Ha sido sefnalado en este manual que el derecho de acceso a la infor-

macién “comprende una obligacién positiva del Estado de brindar

7! Constltese: http://www.tsjyuc.gob.mx/publicaciones/Convencionalidad/Archi-
vos2/LibertadExpresion/declaracionconjuntalibertaddelosmedios.pdf
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a los ciudadanos acceso a la informacién que estd en su poder, y un
derecho correlativo de las personas a acceder a la informacién en
poder del Estado”.

El Derecho a la consulta conlleva el consentimiento previo
e informado sobre temas que afectan a la ciudadania, y sobre todo
como derecho colectivo de los pueblos indigenas, constituye un
tema que aun estd en vias de desarrollo. Es innegable la necesidad
del reconocimiento de este derecho y cémo en la préctica los pue-
blos indigenas han sido afectados en sus territorios al no ser consul-
tados.

Seglin estadisticas de instituciones gubernamentales mexi-
canas como la Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pue-
blos Indigenas, los territorios que ocupan los pueblos indigenas son
fuente de riqueza, sobre todo de agua, también conforman el sector
mids desprotegido en materias como la procuracion e imparticién de
justicia, salud, vivienda y educacién.

Lo anterior refuerza la posicién de que la informacién sumi-
nistrada por el Estado en el proceso de una consulta previa debe ser
clara o accesible. En otras palabras, que la informacion entregada
sea realmente comprensible, lo cual incluye, que su divulgacién se
realice en lenguaje claro y que, en aquellos casos que fuere necesario,
se difunda con ayuda de traductor o en un idioma o lengua que
permita a los miembros de las comunidades indigenas involucradas
entenderla de manera clara y objetiva.

En el contexto particular de los derechos de pueblos indige-
nas, no existe duda de la necesidad de asegurar el derecho de acceso

a la informacién para un adecuado ejercicio del control democriti-
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co de la gestion publica respecto de las actividades de exploracién y
explotacién de los recursos naturales en el territorio de las comuni-
dades indigenas, un asunto del mds evidente interés publico.

La jurisprudencia y los instrumentos del sistema interame-
ricano de proteccién de los derechos humanos han establecido con
claridad que el derecho de acceso a la informacién como condicién
para el ¢jercicio de los derechos derivados de la propiedad colecti-
va de los pueblos indigenas y como condicién para una adecuada
consulta previa en aquellos casos en los cuales ésta resulte exigible,
igualando el acceso de los pueblos indigenas a que el Estado les
suministre informacion accesible, suficiente, y oportuna sobre dos im-

portantes aspectos:

I. La naturaleza y el impacto de la intervencién externa so-

bre bienes o recursos de su propiedad; y

II. El proceso de consulta que se va a adelantar y las razones

que lo justifican.

Sélo de esta manera puede asegurarse que la informacién en-
tregada por el Estado conducird a que la formacién de la voluntad
de las comunidades en los procesos de decision, en torno a la explo-
racion y explotacién de los recursos naturales en sus territorios, sea
genuinamente libre e informada.

La Organizacién Internacional del Trabajo’, ha senalado en

72 OIT. Manual del Convenio No. 169 sobre Pueblos indigenas y tribales (2003), p.
16.
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este contexto que:

El proceso de consulta debe ser especifico a cada circuns-
tancia y a las caracteristicas especiales de un determinado
grupo o comunidad. De tal manera que, por ejemplo, una
reunién con ancianos de una aldea mantenida sin interpre-
tacion en una lengua que no les sea familiar, como puede
resultar el idioma oficial del pais (inglés, espafiol, etc.), no

puede considerarse como una verdadera consulta.

Es plausible que la Corte Constitucional de Colombia haya
definido que el derecho a la consulta previa importa que, “el pueblo
tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a ex-
plorar o explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan
o les pertenecen, los mecanismos, procedimientos y actividades re-
queridos para ponerlos en ejecuciéon™?.

Es preciso asumir la postura compartida en los foros que las
bases para la consulta incluirdn un momento para que las comuni-
dades puedan acceder a las razones por las cuales -de ser el caso- se
desvirtdan sus argumentos, asi como el deber estatal de suminis-
trar informacién clara, suficiente y oportuna sobre las propuestas
de compensacién que se adoptardn en caso de que deba repararse el
dafo sufrido. Es deber del Estado, y no de los pueblos indigenas, de-
mostrar efectivamente, en el caso concreto, que ambas dimensiones
del derecho a la consulta previa fueron efectivamente garantizadas.

Existen casos emblemdticos que nos permiten aproximarnos

73 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-039/97, 3 de febrero de 1997.
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a las razones que deben prevalecer para hacer efectivo el derecho de
consulta, mencién especial merece el caso del pueblo indigena Ki-
chwa de Sarayaku vs. Ecuador, cuya sentencia fue emitida el 27 de
junio de 2012 y en la que por primera vez en la historia de la practi-
ca judicial de la Corte Interamericana, una delegacién de jueces rea-
liz6 una diligencia en el lugar de los hechos de un caso contencioso
sometido a su jurisdiccion.

Para garantizar la participacion efectiva de los integrantes de
un pueblo o comunidad indigena en los planes de desarrollo o in-
versidn dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de consultar,
activamente y de manera informada, con dicha comunidad, segtin
sus costumbres y tradiciones, en el marco de una comunicacién
constante entre las partes. Ademds, las consultas deben realizarse de
buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y de-
ben tener como fin llegar a un acuerdo. Asimismo, se debe consul-
tar con el pueblo o la comunidad, de conformidad con sus propias
tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion
y no unicamente -como parece ser la dindmica- cuando surge la
necesidad de obtener la aprobacién de la comunidad. Asimismo,
el Estado debe asegurarse que los miembros del pueblo o de la co-
munidad tengan conocimiento de los posibles beneficios y riesgos,
para que puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo o inversién
propuesto. Por tltimo, la consulta debe tener en cuenta los métodos
tradicionales del pueblo o comunidad para la toma de decisiones.
No observar este procedimiento o la realizacién de la consulta sin
observar sus caracteristicas esenciales, comprometen la responsabili-

dad internacional de los Estados.
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El Comité de Expertos de la OIT ha establecido, al examinar
una reclamacién en que se alegaba el incumplimiento por Colombia
del Convenio No 169 de la OIT, que el requisito de consulta previa
implica que ésta debe llevarse a cabo antes de tomar la medida o
realizar el proyecto que sea susceptible de afectar a las comunidades,
incluyendo medidas legislativas y que las comunidades afectadas
sean involucradas lo antes posible en el proceso”™.

La Corte Interamericana ha considerado en sus sentencias
sobre este tema que el Estado en un proceso de consulta debe satis-

facer lo siguiente:

* La consulta debe ser realizada con cardcter previo.
* La buena fe y la finalidad de llegar a un acuerdo.
* La consulta adecuada y accesible.

* Estudio de Impacto Ambiental.

* La consulta debe ser informada.

De no observarse los anteriores elementos, estamos en pre-
sencia del incumplimiento del Estado en cuanto a sus obligaciones,
conforme a los principios del derecho internacional y su propio de-
recho interno, de adoptar todas las medidas necesarias para garan-
tizar que los pueblos indigenas participen a través de sus propias

instituciones y mecanismos y de acuerdo con sus valores, usos, cos-

74 Informe del Comité establecido para examinar la reclamacién en la que se alega
el incumplimiento por Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y triba-
les, 1989 (No 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la
OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT), GB.276/17/1; GB.282/14/3
(1999), pérr. 90.
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tumbres y formas de organizacién, en la toma de decisiones sobre
asuntos y politicas que incidian o podian incidir en su territorio,
vida e identidad cultural y social, afectando sus derechos a la pro-

piedad comunal y a la identidad cultural.

IV. ACCESO A LA INFORMACION Y CREACION Y CONSERVA-
CION DE ARCHIVOS POLICIALES

El policia se define en el concierto internacional como un repre-
sentante del Estado encargado de hacer cumplir la ley. No hay otro
servidor publico que con la evidencia empirica e histérica confir-
me que el quehacer policial transcurre en permanente tension entre
buenas y malas practicas en el ejercicio de sus delicadas atribuciones.

Actualmente, una mayoria de los operadores de la seguridad
publica y la policia consideran, sin mayor reflexién y evidentemente
sin capacitacién alguna en materia de transparencia, que permitir el
acceso a la informacidn es debilitar a las instituciones que represen-
tan. Es incipiente la transparencia policial pues es un proyecto por
realizar en buena parte del mundo.

Los agentes de policia suelen disponer de amplios poderes
discrecionales en el uso de las atribuciones policiales: ;cudndo uti-
lizar la fuerza y en qué medida?, ;cudndo practicar detenciones, a
quién efectuar un registro y a quién no?, etcétera. Para mantener el
equilibrio entre estas facultades y prevenir su abuso, es fundamental

que la policia rinda cuentas ante la ley, el Estado y la ciudadania™.

75 Véase también www.policeaccountability.org, portal web en el que pueden en-
contrarse informacién y recursos del tipo “mejores pricticas” sobre seguimiento
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Una definicién sencilla de rendicién de cuentas es: “Tener
que explicar las acciones o la conducta propias”. Hemos sido enfdti-
cos en el desarrollo del presente manual en sostener que el derecho
de acceso a la informacién comporta la obligacién de los Estados
de crear y conservar cierta informacién. Por eso el Estado tiene la
obligacién de crear y conservar archivos o registros de detenciones
policiales. Esta accién de la autoridad es esencial para el respeto del
derecho de acceso a la informacién de las personas detenidas o de
sus familiares.

El Estado en materia de detenciones principalmente deberd
conservar los registros de todas las personas detenidas con los datos
completos de la persona privada de su libertad, las circunstancias de
tiempo, modo y lugar de la detencién y otras formalidades legales.
Esta informacién debe ser registrada, custodiada y no manipulada
pues es un mecanismo de control en asuntos delicados como la pri-
vacién de libertad de las personas y en su caso, eventuales violacio-
nes subsecuentes de sus derechos humanos.

No es deseable la prdctica ilegal de alterar y menos la de
destruir este tipo de informacién, pues de practicarse suele estar
aparejada al silencio del Estado sobre el destino y situacién juridica
de una persona detenida, generando con ello un incentivo para la
impunidad y alejindonos del principio de legalidad en materia de
acceso de informacién y del debido proceso en materia criminal.

La inexistencia, manipulacién o destruccién de archivos o

registros policiales, no sélo puede constituir un impedimento para

de denuncias ciudadanas y la respuesta policial en el territorio de Estados Unidos.
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la adecuada realizacién de la justicia en muchos casos, sino que,
ademds, da lugar a una violacién del derecho de acceso a la infor-

macion.

V. ACCESO A LA INFORMACION Y A LOS ARCHIVOS DE MEMO-
RIA HISTORICA SOBRE GRAVES VIOLACIONES DE DERECHOS
HUMANOS.

En cualquier Estado, pero mds aun, en aquellos con procesos inaca-
bados de transicién a la democracia, existen innegablemente victi-
mas y sus familiares que tienen derecho a conocer la informacién
sobre graves violaciones de derechos humanos que se ubiquen en los
archivos del Estado’®.

No importa que tales archivos se encuentran en las agencias
de seguridad o en dependencias militares o de policia. Sobre el tema
existe la referencia de la CIDH que ha sostenido que la obligacién
de acceso a la informacién en este tipo de casos, contempla a su
turno un conjunto de obligaciones positivas o de hacer. Ahora bien,
es necesario establecer las razones que permiten sostener cudles son
las obligaciones estatales que se derivan de la misma.

Las jovenes democracias latinoamericanas han transitado en
muchos casos de regimenes militares a un estado social demdcrata,
lo anterior tambien traslada sus antecedentes de violaciones de de-

rechos humanos y el cada vez mds exigente reclamo de acceso a la

7¢ En el tema en particular sugerimos la lectura de la sentencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en el Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do
Araguaia) vs Brasil'y el derecho de acceso a la informacién.
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informacidn via sus archivos para esclarecer esa verdad histérica.

En el caso Julia Gémez Lund vs Brasil, el cual se refiere una
serie de asesinatos, ejecuciones, desapariciones y detenciones arbi-
trarias por parte del Estado Brasileno a la poblacién de Araguaia,
con el fin de erradicar y negar la existencia de la Guerrilla de Ara-
guaia en dicha regién, nos aproxima a conocer como el Estado de
Brasil habia violado su responsabilidad internacional a raiz de las in-
cursiones militares del ejército durante los afios 1973 y 1974, cuyo
resultado fue la desaparicién y muerte de los presuntos miembros
del grupo de resistencia denominado Guerrilha do Araguaia, agra-
vandose por la ausencia de investigaciones, sanciones y reparaciones
adecuadas a las victimas de dichas incursiones. Este es un ejemplo
claro del actuar de un Estado violador del derecho de acceso a la
informacién de los familiares de las victimas de las incursiones mi-
litares, al omitir oportunamente la entrega de la informaciéon que
existiera sobre dichas incursiones.

Una sinopsis que recoge los datos mds importantes del caso
en punto al derecho de acceso a la informacidn, se resumen de la
siguiente manera: el 21 de febrero de 1982, los familiares de las
victimas de desaparicién forzada de las operaciones militares ade-
lantadas contra la Guerrilha do Araguaia, interpusieron una acciéon
publica civil con el tnico objetivo de que les fuera entregada toda
la informacién sobre dichas operaciones para poder conocer “la ver-
dad de lo sucedido”. 21 afios después de iniciada la accidn, el 30 de
junio de 2003, y luego de multiples dilaciones, la sentencia de pri-
mera instancia ordend al Estado entregar la informacién respectiva

a las victimas y sus familiares en un plazo de 120 dias. El Estado sin
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embargo interpuso nuevamente una serie de recursos que condu-
jeron a que solo hasta el 9 de octubre de 2007, la decisién judicial
adquiriera cardcter definitivo. No obstante, segin la Corte, es sélo
hasta marzo de 2009 que en realidad se ordena la ejecucién de la
sentencia y el Estado comienza a ejecutar actos tendientes a cumplir
con la decisién, los que incluirfan, entre otras cosas, la entrega de
cerca de 21 mil documentos del Archivo Nacional”.

El acceso a la informacién y a los archivos de memoria his-
térica sobre graves violaciones de derechos humanos, para materia-

lizarse debe integrar al menos tres acciones de hacer o positivas a

cargo del Estado:

1. Deber de permitir el acceso a los archivos en los cuales

exista informacién relacionada con violaciones graves de

derechos humanos

Es reconocido que las victimas de graves violaciones a los
derechos humanos y por supuesto, sus familiares tienen derecho a
conocer la informacién que de cuenta de tales vejaciones, incluso,
cuando esta obre en instalaciones militares o de policia. Lo anterior
esta protegido por el articulo 13 de la Convencién Americana y ha
sido la Corte Interamericana que pronuncié que dicho articulo, al
estipular expresamente los derechos a “buscar” y “recibir” “informa-

ciones”, protege el derecho que tiene toda persona a acceder a la in-

77 Corte L.D.H. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs Brasil. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre
de 2010. Serie C No. 219, pdrr. 222.
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formacién bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas
bajo el estricto régimen de restricciones establecido en dicho instru-
mento’®. Nos encontramos ante un derecho importante e impulsor
de la consolidacién de los sistemas democrdticos, por lo cual ha re-
cibido un alto grado de atencién y seguimiento por los especialistas.

Una prictica dilatoria es la que asumen los Estados al formu-
lar una de las excepciones al derecho de acceso, al invocar aquella
segiin la cual, permitir el acceso a una determinada informacién
podria poner en peligro la defensa o la seguridad nacional.

Sin cuestionar que en algunos casos hay informacién de se-
guridad nacional que debe permanecer reservada, existen, argumen-
tos segun los cuales el Estado no puede, en ningtn caso, mantener
secreta la informacién sobre graves violaciones de derechos huma-
nos, e impedir el acceso a la misma de las autoridades encargadas
de investigar dichas violaciones o, incluso, de las victimas y sus fa-
miliares.

Un primer argumento es que el Estado no puede negar el
acceso a la informacién relativa a las consideradas como graves vio-
laciones de derechos humanos, a jueces y organismos auténomos
de investigacién como, por ejemplo las instituciones del ministerio
publico o una comisién de la verdad ex profesamente creada para
tal fin.

Como segundo argumento toma vigencia el hecho de que la

Corte Interamericana ha sostenido sistemdticamente que “la priva-

78 Corte .D.H., Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151, pérrs. 76 y 78.
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cién continua de la verdad acerca del destino de un desaparecido
constituye una forma de trato cruel, inhumano y degradante para
los familiares cercanos”.

Finalmente, en cualquier circunstancia pero especialmen-
te en procesos de transicién a la democracia, resulta inadmisible
el argumento segtin el cual es necesario mantener la reserva sobre
las atrocidades del pasado para proteger la “seguridad nacional” del

presente.

2. Deber de crear y conservar archivos vinculados con gra-

ves violaciones de derechos humanos.

Como derivacién del derecho a la informacién, en su cardc-
ter de herramienta necesaria para garantizar el conocimiento de gra-
ves violaciones a los derechos humanos, los Estados tienen también
el deber de crear y preservar archivos publicos destinados a recopilar
y sistematizar la informacién referida a graves violaciones de de-
rechos humanos padecidas en sus paises. La recopilacién de esta
informacién, la creacién de archivos y su preservacién son, precisa-
mente, obligaciones estatales que derivan del derecho de acceso a la
informacién como instrumento para garantizar los derechos de las
victimas de graves violaciones de derechos humanos.

Tal como establece el principio 3 del “Conjunto de princi-
pios para la proteccién y la promocién de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad” de la ONU, el Estado tiene
el deber de preservar los archivos y otras pruebas relativas a vio-

laciones de los derechos humanos y al derecho humanitario, para
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facilitar el conocimiento de tales violaciones.”” Estas medidas estdn
encaminadas a preservar la memoria colectiva sobre lo ocurrido.

Estos archivos estatales cumplen un papel fundamental tam-
bién en el marco de investigaciones judiciales. La utilidad de es-
tos archivos dependerd, entre otras cosas, de que se establezca una
obligacién para que todos los organismos publicos (incluyendo las
fuerzas armadas, las fuerzas de seguridad, los organismos de inte-
ligencia, entre otras dependencias y reparticiones) atiendan los re-
querimientos judiciales con cardcter urgente y preferente, y faciliten
el acceso a toda clase de documentacién, informe o archivo que les
sea solicitado.

En particular, es esencial garantizar que en aquellas depen-
dencias que han resultado mds involucradas en hechos de violacio-
nes graves de derechos humanos, se establezcan bases de datos y uni-
dades de relevamiento de informacién independientes, con acceso

irrestricto a la documentacion.

3. Deber de producir informacién vinculada con graves vio-

laciones de derechos humanos.

79 Por su parte, la resolucion 2267 (XXXVII-O/07) de la Asamblea General de la
OEA establecié que:

los Estados deben, dentro de sus propios marcos juridicos internos, pre-
servar los archivos y otras pruebas relativas a violaciones manifiestas de
los derechos humanos y violaciones graves del derecho internacional hu-
manitario para facilitar el conocimiento de tales violaciones, investigar las
denuncias y proporcionar a las victimas acceso a un recurso efectivo, de
conformidad con el derecho internacional, a fin de evitar, entre otros mo-
tivos, que estas violaciones vuelvan a ocurrir en el futuro.
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La obligacién de investigar y de informar, impuesta a los Es-
tados por el articulo 1.1 de la Convencién Americana, no se sa-
tisface con el mero hecho de facilitar a los familiares el acceso a la
documentacién que se encuentra bajo control oficial. En ese sentido
tenemos que el Estado estd obligado a desarrollar una tarea de inves-
tigacién y corroboracién de los hechos, estén o no consignados en
documentos oficiales, con el fin de esclarecer la verdad de lo ocurri-
do e informar a los familiares y a la opinién publica en general. Se
trata de una obligacién afirmativa y activa enderezada a obtener y
procesar informacién que permita un amplio conocimiento de los
hechos que no estdn hoy debidamente documentados.

La Corte Interamericana ha establecido que dentro de las
obligaciones dispuestas por la Convencién Americana, los Estados
deben crear comisiones investigadoras dedicadas a la busqueda y
clasificacién de informacién referida a graves violaciones de dere-
chos humanos, especificando incluso que la integracién de estas
comisiones debe determinarse segtin la legislacién interna de cada
pais; que deben contar con los recursos necesarios; y que deben co-

laborar activamente con la justicia.
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Este libro se terminé de elaborar en diciembre de 2013

en Austin, Texas; Estados Unidos de Norte América.



Las grandes transformaciones que se han suscitado en
los dltimos afios en el dmbito juridico, han puesto de
manifiesto la necesidad de ampliar nuestra perspectiva
local con miras a los sucesos que acaecen en el 4mbito
internacional. En este tenor, el acceso a la informacién,
como derecho fundamental, debe ser abordado por los
diversos operadores jur{dicgi": tomando como ref;pn'cia',
ademds de la legislacién interna, los instrumento:
adoptados por los integrantes de la comunidad
cional asi como las resoluciones emitidas por organis-
mos que comparten esta naturaleza, conjugando aspec-
tos sustantivos y adjetivos que permitirdn entender el

ey
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contexto en el cual se encuentra inserto, dotando ég
mayores elementos a quienes, en tltima instancia,
deben dirimir las controversias suscitadas ante su
vulneracién: los juzgadores.
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