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INTRODUCCION

El tema del derecho de acceso a la informacién pareciera, en principio, un tema

pacifico, sin embargo, no lo es.

El contexto universal como interamericano, evidencia avances en los
nuevos estandares de proteccion, los jueces nacionales como supranacionales
y los actores de las organizaciones de la sociedad civil, pugnhan por generar
compromisos con los Estados para garantizar la progresividad y plena
tutelabilidad de los derechos, en general, y del de acceso a la informacion en

particular.

No obstante, los eventuales riesgos de rendir nugatoria la eficacia de esos
derechos esta siempre latente, al caso un concepto que puesto en accion
amenaza el avance indubitable del derecho de acceso a la informacion en

nuestro pais, a saber: el interés legitimo de seguridad nacional.

Un riesgo que se potencia ante el reconocimiento de legitimacion ad
causam al Consejero Juridico del Ejecutivo Federal, via la reforma constitucional
en materia de transparencia y acceso a la informacion de 2014 y que, desde
nuestro andlisis, vulnera tanto el principio de maxima publicidad que rige la

materia como, y es lo mas delicado, el derecho de los ciudadanos a saber.

No determinar reglas precisas que igualen en armas al Instituto Nacional
de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales de
cara al Consejero Juridico del Ejecutivo Federal en el denominado Recurso de
Revision, interpuesto de manera directa ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, estamos convencidos, es el preludio de tornar en regla la excepcion que
impera en materia de acceso a la Informacién publica, erigiéndose el recurso de

revisidn en una excepcién a la excepcion.

Lo anterior conduciria al escenario catastrofico que la regla es “todo es
por interés legitimo de seguridad nacional y, por tanto, informacién reservada”,
la excepcion: la plenitud en goce y proteccion del derecho de acceso a la

informacion.



México ha ingresado a la era de la transparencia, de los derechos
humanos y su control constitucional y convencional, a la era anticorrupcion,
estandares que obligan a los operadores juridicos a replantear un esquema de
racionalidad que no torne en mera retorica la vigencia del Estado democratico

de derecho.

Quienes hemos escrito el presente documento, nos decantamos por
proponer tres eventuales soluciones cuya finalidad primera y ultima, se endereza

a cumplir con la plena garantia del derecho de acceso a la informacion.

Es una inquietud compartida el dejar perfectamente claro que esta
igualdad procesal se torna ingente en favor del Instituto Nacional de Acceso a la
Informacién y Proteccion de Datos personales, atendiendo a su posicion de
garante del derecho de acceso a la informacion, esa es la uUnica cualidad
sustantiva que atendemos. No se trata de un tour de forces entre los sujetos, es

nivelar al ciudadano, a los ciudadanos, en un derecho que exige

Las soluciones van desde el establecer reglas procesales que, desde el
solio estrictamente procesal, posibilite la igualdad de armas entre los operadores
juridicos, asi: establecer reglas puntuales de legitimacién ad causam del INAI;
aplicar con las debidas modificaciones los recursos de revision, el previsto en
materia de transparencia y acceso a la informacion previsto en el Ley General,
hasta lo propio del diverso en materia de amparo directo; y, por lo que hace a las
inquietudes expresadas en diversos foros por los Comisionados del INAI, la Ley
Reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, por lo que hace a la controversia

constitucional.

Llegar a tales soluciones nos ha implicado un recorrido de teoria y filosofia
del derecho en materia de conceptos juridicos indeterminados v,
consecuentemente, a una de las soluciones contemporaneas, la

proporcionalidad y ponderacion.

Cualquiera que sea la solucion, reiteramos, es en el interés publico de

acceso a la informacion.
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PROLEGOMENOS

Cuando un gobierno apela excesivamente a argumentos de
seguridad nacional, se pueden quebrantar las principales garantias
institucionales contra el abuso gubernamental: la independencia de
los tribunales, el estado de derecho, el control legislativo, la libertad
de los medios de comunicacion y el gobierno abierto.

Antecedentes y exposicion de motivos. Principios Globales sobre
seguridad nacional y acceso a la informacién, Tshwane 2013.

El estado mexicano como otros tanto de la regidén latinoamericana, hemos
transitado al reconocimiento y garantia del derecho a la informacion —también
considerado bajo la denominacion del derecho a saber--, como una de las
situaciones sustantivas correlativas al derecho de expresion e, inopinadamente,
derechos indispensables en la consolidacion de la democracia y la
gobernabilidad, en razén que posibilitan el acceso de los ciudadanos, todos los
ciudadanos, buscar, recibir informacion y datos en posesion del Estado y de los
particulares, rindiendo eficaz la participacion del elemento humanos en los
asuntos politicos y, de ser el caso, fiscalizar las acciones del Estado

transparentando la gestion publica.

Un derecho fundamental originariamente tutelado a través del derecho de
peticion que, paulatinamente, fue reconocido por la comunidad de naciones,
hasta que, finalmente se constitucionaliza en el articulo 6 como tal en el afio de
1977, pasando por la eliminacion constitucional de la expresion “acceso” hasta
las recientes reformas de 7 de febrero de 2014.1, siendo hasta el afio 2002
cuando se expide la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién
Plblica Gubernamental.?

La labor ha sido ardua pero con paso firme, cada uno de los estados
nacionales, virtud los imperativos y tendencias del derecho internacional de los

derechos humanos, han ido adoptando y adaptando progresivamente

! Ver: Diario Oficial de la Federacidn, 6 de diciembre de 1977; 20 de junio de 2007; 11 de junio de 2013.
2 Diario Oficial de la Federacién, 11 de junio de 2002.



estandares internacionales sobre la materia, configurando, asi, un nuevo ius
commune latinoamericano® en materia de transparencia y acceso a la
informacion publica, que se suma a la evolucion de las practicas mismas de los
Estados a través de las sentencias de los tribunales nacionales e internacionales,
los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad de naciones

y la doctrina de los expertos.

No obstante, el ambito de implementacién de los cuerpos normativos ha
demostrado nuevos desafios, inter alia: la excepcion del ejercicio del derecho de
acceso a la informacién por razones de seguridad nacional, que ha devenido en

una de las areas a precisar con urgencia.

Vale precisar que tal excepcion al acceso a la informacion es una de las
aceptadas por el por el derecho internacional de los derechos humanos, sin
embargo, la excepcion emerge como una de las mas sensibles y susceptibles de

ser utilizadas con mayor discrecionalidad y recurrencia por parte de los Estados.

De hecho, algunas organizaciones de la sociedad civil de México, Chile y
Colombia han denunciado a través de investigaciones recientes que la excepcion
de seguridad nacional y la excepcion de proteccion de datos personales son,
junto a la inexistencia de informacién, las que constituyen los mayores

obstaculos actuales al cumplimiento del derecho de acceso a la informacion®.

La preocupacion es global, académicos y sociedad civil suman esfuerzos
de reflexion para elaborar y fijar estandares minimos para la gestién de la

informacion publica relativa a la seguridad nacional.

Claro ejemplo son los Principios sobre seguridad nacional y el derecho a
la informacién®, conocidos bajo la denominacion de los Principios Tswhne, por

la ciudad africana que albergd la reunién, de la Open Society Justice Iniciative®

3 Bogdandy, Armin Von, “lus constitucionales commune en américa latina. Una mirada al
constitucionalismo transformador”, Revista Derecho del Estado, No. 34, Bogota, Universidad del
Externado de Colombia, enero-junio, 2015, pp. 3-50.

4 Lanza, Edison et al. Venciendo la cultura del secreto: Obstaculos en la implementacion de
politicas y normas de acceso a la informacién publica en siete paises de América Latina,
Montevideo, Centro de Archivo y Acceso a la informacion publica, 2011.

5 Preceden a tales principios los siguientes: Principios de Siracusa sobre las Disposiciones de
Limitacion y Derogaciéon del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de los
Estandares Minimos de Paris para las Pautas de Derechos Humanos en un Estado de
Emergencia.

6 Nueva York, Open Society Foundation/Open Society Justice Initiative, 12 de junio de 2013.



que tratan de generar esquemas orientadores que haga posible armonizar el

derecho de acceso a la informacion publica con los intereses de seguridad

nacional.

El acceso a la informacion, al facilitar el escrutinio publico de los
actos del Estado, no so6lo previene abusos por parte de funcionarios
publicos, sino que ademas permite que la poblacién intervenga en
la definicion de las politicas del Estado y, por ende, constituye un
elemento clave para la preservacion efectiva de la seguridad
nacional, la participacion democratica y la formulacion de politicas
sélidas. Para proteger el pleno ejercicio de los derechos humanos,
en ciertas circunstancias, podria ser necesario mantener
informacion en secreto para salvaguardar intereses legitimos de la
seguridad nacional.”

7 “Antecedentes y exposicion de motivos”, Principios globales sobre seguridad nacional y el
derecho a la informacion; Nueva York, Open Society Foundations/Open Society Justice Initiative,

2013, p. 6.
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MARCO CONCEPTUAL



DOS CATEGORIAS EN APARENTE COLISION

SU INTERPRETACION

1. Un sistema conceptual que orientan la accion del Estado.

El derecho a acceder a la informacion que genera, trasforma y resguardan las
instituciones gubernamentales es percibido como un instrumento util para para
promover la participacion politica de los ciudadanos y, del lado de la

administracion publica, trasparentar sus acciones.

Existen diversos y encomiables argumentos en favor de potenciar el
derecho de acceso a la informacion, entre otros: por devenir necesario para
garantizar los derechos a la libertad de opinidon y expresién que los 6rdenes
juridicos nacionales consagran en sus respectivas constituciones, y que
encuentran estandares de progresividad y extensividad bajo el reconocimiento
gue de ellos realiza la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, asi como otros instrumentos internacionales en materia de

derechos humanos.

Un segundo argumento afirma que el acceso a la informacién es esencial
para que las personas puedan ejercer su derecho politico de participacion activa
en la vida publica y de gobierno, mas alla de posibilitar un espacio de vida
cimentado en la informacién y la accion responsable y no discrecional de los

gobiernos.

Estamos convencidos que un derecho fundamental como el que tratamos,
deviene de primer orden cuando se orienta a transparentar la accion del estado
a través de la maxima publicidad, la rendicion de cuentas, la fiscalizacion y
auditorias ciudadanas; resulta inobjetable el hecho que en la era de la
transparencia y la rendicibn de cuentas, los mecanismos fallan y, en
consecuencia, ha menester activar el fincamiento de responsabilidades, también
a ello contribuye reconocer y garantizar el derecho de acceso a la informacion,
s6lo de ésta forma elllos ciudadanos podemos contar con datos ciertos en
relacion a quiénes, cOmo y de qué manera se conduce la accion de gobierno, asi

como el deber de diligencia cumplido en la sancién de los servidores publicos.
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En cualquier estado, pero especialmente en aquellos en los que la
capacidad de participaciéon, informacion y andlisis de la sociedad civil sobre
politicas de gobierno estan poco desarrolladas, el derecho a la participaciéon
politica no puede ejercerse efectivamente sin acceso a la informacion

gubernamental.

Ha menester acotar que, visualizado desde la Optica de la utilidad
intrinseca del derecho, se erige en instrumento binario adecuado, en relacién a
los ciudadanos: en indicador del interés en ciertos temas cruciales que miran al
bien comun, esencia de cualesquier organizacion politica, a saber: gasto publico
y por tanto en recto y sano ejercicio de los recursos de los contribuyentes y otros
ingresos; bienes, servicios, licitaciones y adjudicaciones publicas, presupuestos
destinados y ejercidos en materia de derechos econémicos, sociales, culturales

y ambientales, entre otros.

De lado de los sujetos legitimados de dar acceso a la informacioén, el
cumplimiento estricto de la legalidad y, desde luego, de los estandares ético a

los que se encuentran constrefidos transparentando sus decisiones y acciones.

Formulada la afirmacion anterior, expresamos que a mayor eficacia en el
goce, ejercicio y tutela del derecho de acceso a la informacién, es directamente
proporcional el grado de incidencia en la reduccién de la corrupcion dentro de
las instituciones gubernamentales, ya que al hacer publica la informacién sobre
procesos de adquisicion y licitaciones exitosas, las leyes de acceso dificultan el
terreno para que los servidores publicos verifiquen actos deshonestos o fuera de
la legalidad instituida.

Un derecho con pleno reconocimiento constitucional y legal contribuyen,
desde el punto de vista de lo deseable y posible, a dificultar que los servidores
publicos de jerarquia superior en los 6rganos legislativos, ejecutivos, judiciales
0, en su caso, de érganos constitucionales autbnomos, federales o estaduales,
adopten decisiones sin el debido sustento normativo y probatorio en materia de

restriccion de la informacién publica gubernamental.
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2. Un derecho fundamental: Acceso a la informacion

El derecho de acceso a la informacion publica o privada, en tanto manifestacion
del derecho de expresion, es implicativo de la libertad de buscar, recibir y difundir
informacién e ideas de toda indole?, sin limitacién de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito o impreso, en la forma de arte, o a través de otros medios de

comunicacion de su opcion®.

En consecuencia, deviene en la prerrogativa de la persona para acceder
a datos, registros y todo tipo de informacion en poder de entidades publicas y de
empresas privadas que ejercen gasto publico y/o cumplen funciones de

autoridad.°

Para Lopez Ayon se entiende en tanto garantia de las personas para
conocer de manera activa —es decir, investigando— o pasiva —recibiendo- las
ideas, opiniones, hechos o datos que se producen en la sociedad y que les
permiten formarse su opinién dentro de la pluralidad, diversidad y tolerancia que

supone una sociedad demaocratica.

Para quienes escribimos este documento, el derecho de acceso a la
informacion se refiere al derecho de toda persona a conocer, en la mayor
medida posible, lo que concierne a: los asuntos publicos —lato sensu-- y a
acceder, por otro lado, a sus datos personales bien que se encuentren en

posesion de la administracion publica o de terceros.

El derecho de acceso a la informacion, y su regulacion, tiene como

finalidad garantizar que toda persona pueda tener conocimiento de la

8 \Ver por todas: LIBERTAD DE EXPRESION. DIMENSIONES DE SU CONTENIDO. El derecho
fundamental a la libertad de expresién comprende tanto la libertad de expresar el pensamiento
propio (dimension individual), como el derecho a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole. Asi, al garantizarse la seguridad de no ser victima de un menoscabo arbitrario en
la capacidad para manifestar el pensamiento propio, la garantia de la libertad de expresion
asegura el derecho a recibir cualquier informacién y a conocer la expresion del pensamiento
ajeno, lo cual se asocia a la dimension colectiva del ejercicio de este derecho. Esto es, la libertad
de expresion garantiza un intercambio de ideas e informaciones que protege tanto la
comunicacioén a otras personas de los propios puntos de vista como el derecho de conocer las
opiniones, relatos y noticias que los demas difunden.”

Accién de inconstitucionalidad 45/2006 y su acumulada 46/2006, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta XXV, Mayo de 2007; P.J, P./J. 25/2007, 1520.

9 Principio 1.b) de los Principios de Johannesburgo sobre la Seguridad Nacional, la Libertad de
expresion y el Acceso a la Informacién, Ver: Londres, Articulo 19. Campafia global para la libre
expresion 1996, Serie de estandares internacionales p. 4.

10 Villanueva, Ernesto. Derecho de Acceso a la Informacion Puablica en Latinoamérica, Estudio
Introductorio y Compilaciéon. UNAM, México, 2003 pag. XXVI.
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informacion que se genera y procesa por parte de los érganos del Estado y, por
tanto que se encuentra el poder de él mismo, deviniendo, al mismo tiempo, en

su deber de garantizar el ejercicio del derecho.!

Reconocido al mas alto nivel normativo —que implica conforma al las
disposiciones del orden juridico nacional la tutela via derecho internacional de
los derechos humanos, en general, y del derecho especifico, en particular-- es
un derecho fundamental que posee toda personay que ninguna autoridad queda
exenta de la obligacion constitucional de respetarlo y, por ende, de informar en

la forma y términos que la ley de desarrollo establezca para su ejercicio.

Lo anterior no supone, como lo veremos mas adelante, que el particular
tenga un derecho frente al Estado para obtener la informacién en la forma que
mejor le parezca o a través de sistemas no establecidos o previstos en la misma
ley: el derecho, como cualquier otro derecho, admite limitaciones que han de ser

y estar debidamente positivadas.

Dicho de otro modo, el derecho de acceso a la informacion no crea a favor
de los patrticulares la facultad de elegir arbitrariamente cuando y de qué modo
desean recibir la informacién que solicitan, sino que esa prerrogativa debe
sujetarse a las disposiciones legales de la ley de la materia y a los mecanismos
y sistemas establecidos en la misma para tal efecto.

La manera de ejercer el derecho de acceso a la informacion no queda a
capricho del solicitante; para garantizar el correcto ejercicio de ese derecho, el
Estado establece las reglas mediante un marco normativo encaminado a
consolidar una cultura de transparencia al interior de la sociedad y de la
administracion publica, promulga leyes, crea organismos Yy establece
mecanismos que regulan la manera en que un particular puede solicitar

informacién a una autoridad determinada.

11 | 6pez Ayon, Sergio, El acceso a la informacion como un derecho fundamental. La reforma al
articulo 6° de la Constitucion Mexicana, Cuadernos de transparencia, N° 17, México, IFAI, 2009,
p. 13.
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3. Los limites del derecho: su expresidn clara.

Las leyes que reglamentan el acceso a la informacidén generalmente prevén que
los ciudadanos tienen acceso a examinar la informacion contenida en las

instituciones publicas.

Sin embargo, ningdn gobierno acepta un acceso inconmensurable e
incondicional a la informacion. Por ello, en el disefio y puesta en accién de las
leyes de la materia, debe determinarse el alcance de que tendran dichos cuerpos

normativos, asi, es determinante explicitar:

a) ¢gué instituciones quedaran sujetas al escrutinio publico?; y
b) ¢qué instituciones y bajo qué circunstancias quedara eximida de hacer

publica su informacién?

a) ¢, Qué instituciones quedaran sujetas a la ley de acceso a la informacion?

La regla que se utiliza tradicionalmente para definir cuales son los limites de la
ley de acceso es que dicha ley incluya a las entidades y dependencias publicas

pero no a las privadas.
Tal regla siempre ha tenido excepciones fundamentales.

Por ejemplo, solo en contados casos la ley establece que se pueda
acceder a la informacion que controlan los legisladores u oficiales de la
legislatura. La razén que justifica tal excepcion es que las operaciones que se
dan en la legislatura son suficientemente transparentes tal que el derecho al

acceso es innecesario.

Otras leyes excluyen también a aquellas empresas del estado que
desempeiian actividades comerciales ya que, al estar sujetas a la disciplina del
mercado, una exigencia de mayor transparencia pondria a dichas empresas en
una situacién de desventaja competitiva. La exclusion de las empresas del
estado, se erige en una excepcion que se presta a debate especialmente en los
casos en que dichas empresas tengan mandatos diversos o cuando éstas

detenten posiciones dominantes en el mercado.
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La idea de que las organizaciones privadas no deban estar sujetas a las
leyes de acceso a la informacion esté siendo también cuestionada. El argumento
gue se ha expuesto con frecuencia es que las empresas privadas no ejercen la
accion de gobierno que los ejecutivos si realizan o bien, que estan sujetas por
su naturaleza misma a las leyes del mercado, argumento relativamente valido de
cara a la constante y cada vez mas frecuente de privatizacion de bienes y
servicios que antes eran responsabilidad del estado o, en su caso, del aumento

en la contratacion de servicios de terceros.

b) ¢ qué instituciones y bajo qué circunstancias quedara eximida de hacer publica

su informacion?

Toda ley que reglamenta el acceso a la informacion preveé ciertas excepciones
que limitan el derecho de acceso, tal que permiten a algunas instituciones no
revelar cierto tipo de informacion. La mayor o menor explicitacion es un tema aun
en discusion, que se ha tratado de solventar a través de la aplicacion de los
principios internacionales en materia de acceso a la informacién, tal como lo

veremos mas adelante.

En lo que no hay duda es en torno a la definicion de las excepciones
cuando se trata de informacién referida, primero, a intereses vitales
trascendentes del estado, como lo son la seguridad nacional, la salud publica,

inter alia.

Segundas excepciones, en torno al derecho de privacidad y el derecho a
la confidencialidad comercial, que dicho sea de paso, no son materia de la
presente exposicion. Por ejemplo, las leyes usualmente permiten a las
instituciones negar el acceso a la informacién sobre determinadas personas
cuando tal accion podria resultar en una afectacion al derecho a la intimidad o
privacidad del sujeto obligado, sin eliminar el supuesto que la revelacién de datos

procede en tratandose de amenazas contra la salud publica o la seguridad.

El escepticismo y la controversia se presenta en tratandose de las
primeras excepciones enderezadas a proteger informacion que el estado
considera como vital o reservada y que, generalmente los gobiernos blindan con

previsiones normativas que les coloca en una situacion de discrecionalidad para
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rechazar peticiones de informacion, lo que conlleva, categdéricamente, a evadir
la responsabilidad, lesionando el derecho de el o los ciudadanos para ejercer sus
derechos de participacion politica a través del diverso de acceso a la informacién

publica?.

Atendiendo a la materia de mérito, el punto nodal de la negativa de los
gobiernos a revelar informacion referente a la seguridad nacional, la defensa o
las relaciones internacionales como herencia del enfoque norteamericano en
materia de acceso a la informacion, que exhorta a las instituciones a demostrar
que el hecho de dar a conocer determinado material clasificado podria causar
perjuicios a la seguridad nacional®® (prueba del dafio), que en su momento se
erigio en un excelente estdndar de contencién a la negativa de libertad de
informacion. Frente a este argumento hay voces en contrario que sostienen que
esta exencion relativamente estrecha resulta debilitada en la practica debida a la
extensién de la autoridad para la toma de decisiones sobre la informacién a

clasificar y debido a una tendencia a clasificar en exceso la informacion.

4. Un concepto de seguridad nacional.

El concepto de seguridad nacional adquiere su vigencia a partir de la segunda

guerra mundial y, especificamente, con la guerra fria'#, evoluciona y se adapta

12 Algunos ejemplos: Las leyes de acceso a la informacion divergen extensamente en su
tratamiento de la informacion referente a las deliberaciones internas de politicas de gobierno o
del manejo de las instituciones publicas. Todas las leyes otorgan cierto grado de proteccion para
esta clase de informacion, basandose en la premisa de que cierta discreciéon es necesaria a fin
de asegurar “discusiones abiertas y francas en asuntos politicos”. Sin embargo, el grado de
proteccion de tal informacién varia considerablemente. En los Estados Unidos, la ley obliga a las
instituciones a demostrar que la difusion de la informacion perjudica la calidad de las decisiones
de gobierno. Por el contrario, en Canada la ley protege estos registros aun cuando no hubiera
evidencia de que la difusiéon pudiera producir dafio alguno, y ademas excluye la revision
independiente de las decisiones de reservar ciertos registros ministeriales.

La ley britanica propuesta en 1999 toma un enfoque mixto, prevé una excepcion general para
todo material referente a “la formulacion o desarrollo de politicas de gobierno” sin necesidad de
probar un posible perjuicio. Asimismo, prevé una exencion para los casos en que la informacién
revelada pudiera impedir “el intercambio libre y franco de puntos de vista” o pudiera “perjudicar
de manera alguna la conduccién efectiva de los asuntos publicos”. La ley australiana permite a
los ministros de gobierno emitir “actas conclusivas” que limitan la habilidad de los tribunales para
revisar la decision de retener determinada informacion.

13 Patrick Moynihan, Daniel, Secrecy, New Haven, CT, Yale University Press, 1998. p. 27;
Neumann, Laura (editora), Acceso a la informacion. Llave de la democracia, S/cd. ed, Centro
Carter, 2002, pp. 12-13.

14 The changing face of national security. A conceptual analysis, London, Greenwood Press,1989,
p. 21.
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a la situacion actual en relacion con las amenazas manifiestas y futuras por lo
gue cada estado emplea los recursos de su poder nacional de acuerdo a sus
aspiraciones e intereses nacionales, no existe un concepto universal de
seguridad nacional, el Unico aspecto recurrente indica que cada estado debe
tener un sistema de defensa para subsistir y perpetuarse en el tiempo.

El concepto inicia a partir de un diagndstico del poder nacional en relacion
con los posibles riesgos y amenazas coyunturales, para articular los poderes
econdmico, politico, social y militar que devienen en su conjunto en el poder

nacional.

La Constitucién Federal y leyes secundarias, le otorgan al Estado la
posibilidad de la fuerza publica, entendiendo este concepto como la violencia
legitima del Estado, por lo que obviamente va de la mano con la seguridad

publica y la seguridad nacional.

La seguridad nacional en todo estado, se sustenta en sus raices historicas
y evoluciona con base en el rol de cada nacién en el concierto de las naciones,
considerando que eventualmente encuentran interferencias para lograr sus
objetivos nacionales y que, al ser evaluadas, dan paso a la estrategia que

permite contenerlas, repelerlos o superarlas.
Para Robert Mandel, la seguridad nacional es:

National security entails the pursuit of psychological and physical
safety, which is largely the responsability of national governments,
to prevent direct threats primarily from abroad from endangering the
survival of these regimes, their citizenry, or they way of life.1®

La orientacion de la politica nacional en materia de seguridad, proviene
de una necesidad de adaptacion interna y externa, mucho mas que de un
proyecto y una estrategia. Si existe discrepancia sobre los contenidos del
proyecto nacional entre los diferentes sectores, se debilita la capacidad de

convocatoria y su adhesion.

15 |dem. La seguridad nacional implica la basqueda de la seguridad psicoldgica y fisica, que es
en gran medida responsabilidad de los gobiernos nacionales, para evitar las amenazas directas
sobre todo desde el exterior de poner en peligro la supervivencia de estos regimenes, sus
ciudadanos, o la forma de vida (traduccion personal).
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Entre los intereses vitales y trascendentes del pais estd generar un
consenso sobre el esquema integrador con el resto del continente, que hoy no
parece ser tomado con la seriedad y la profundidad que el asunto merece.®

Los especialistas en la materia en México, sefialan que el Plan Global de
Desarrollo 1980-1982 fue uno de los primeros documentos institucionales donde
se establece el concepto como una funcién especifica de las fuerzas armadas,
porque:

Reafirman y consolidan la viabilidad de México como pais
independiente. Dentro de una vision conceptual propia a las
condiciones mexicanas, la defensa de Ila integridad, la
independencia y la soberania de la nacion se traducen en el
mantenimiento de la normatividad constitucional y el fortalecimiento
de las instituciones politicas de México.'’

La Ley de Seguridad Nacional'® (en adelante LSN), en su articulo 3°
entiende por ésta: las acciones destinadas de manera inmediata y directa a
mantener la integridad, estabilidad y permanencia del Estado Mexicano, que
conlleven a:

I. La proteccidon de la nacién mexicana frente a las amenazas y riesgos

que enfrente nuestro pais;

II. La preservacion de la soberania e independencia nacionales y la

defensa del territorio;

[ll. EI mantenimiento del orden constitucional y el fortalecimiento de las

instituciones democraticas de gobierno;

IV. El mantenimiento de la unidad de las partes integrantes de la

Federacion sefaladas en el articulo 43 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos;

V. La defensa legitima del Estado Mexicano respecto de otros Estados o

sujetos de derecho internacional, y

VI. La preservacion de la democracia, fundada en el desarrollo econémico

social y politico del pais y sus habitantes.

16 Diario Oficial de la Federacion, 20 de agosto de 2009.

17 Poder Ejecutivo Federal, Plan Global de Desarrollo 1980-1982 Meéxico, México, Talleres
Graéficos de la nacion, 1980, p. 132.

18 Diario Oficial de la Federacion, 26 de diciembre de 2005.
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La propia LSN determina las amenazas en la materia, entendiendo por
tales: “... los fendmenos intencionales generados por el poder de otro Estado, o
por agentes no estatales, cuya voluntad hostil y deliberada pone en peligro los
intereses permanentes tutelados por la Seguridad Nacional, en parte o en todo
el pais, y cuestionan la existencia del mismo Estado.” Asi, se enuncian las

siguientes:

= Espionaje, sabotaje, terrorismo (incluyendo actividades de financiamiento),
rebelidn, traicion a la patria, genocidio, trafico ilegal de materiales nucleares,
de armas quimicas, biologicas y convencionales de destruccion masiva, y

actos en contra de la seguridad de la aviacion y la navegaciéon maritima.

= Actos tendientes a obstaculizar o neutralizar actividades de inteligencia o

contrainteligencia.

= Destruccion o inhabilitacion de la infraestructura de caracter estratégico o

indispensable para la provision de bienes o servicios publicos.

= Interferencia extranjera en los asuntos nacionales que puedan implicar una
afectacion al Estado Mexicano y actos que atenten en contra del personal

diplomatico.

= Actos que impidan a las autoridades actuar contra la delincuencia organizada,

incluyendo la obstruccion de operaciones militares o navales contra la misma.

= Acciones tendientes a quebrantar la unidad de las partes integrantes de la

Federacion.

La definicion de seguridad nacional, como de amenaza a esa seguridad,
debe ser especifica para cada pais, en la medida en que debe reflejar los
diferentes intereses nacionales.

Estamos ciertos que un riesgo potencial el incorporarle demasiados
contenidos que la vuelvan inmanejable, recomendando por tanto que en su

elaboracion prevalezca la claridad y la precision.
5. Tension o complementacion entre dos categorias.

El derecho fundamental de acceso a la informacion en tanto tal, goza de una

proteccidn constitucional que, por tanto, marca su indisponibilidad por parte de
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los poderes publicos, cualesquiera que éstos sean y, por tanto, las limitaciones
a su ejercicio efectivo devienen en una estricta excepcion a la libertad de saber.

Por su parte, la seguridad nacional se erige en una de las limitaciones
excepcionales que admite el derecho en tanto restriccion a una de las libertades
fundamentales.

Su aparente contradiccion radica en la ratio que subyace a cada uno de
ellos, asi:

Mientras que el derecho de acceso a la informacion atiende a una mayor
y eficiente participacion de los ciudadanos de un estado en los asuntos publicos,
exigiendo de los Organos instituidos mayores grados de transparencia y
publicidad de sus actos transmutando, asi, el paradigma de la democracia y el
gobierno abierto en una realidad. Y corresponde precisamente a esas
autoridades ser garantes del derecho mismo.

El derecho deviene en sujetos obligados de la informacién publica a todas
las entidades publicas, incluso a todos los poderes del Estado—poder judicial y
el poder legislativo incluidos-- asi como todas aquellas entidades privadas y
personas fisicas que ejercen autoridad administrativa, realicen funciones
publicas u operan con fondos publicos.

Por su parte la seguridad nacional “... es la defensa de los intereses y
valores de una nacion” y por tanto se relaciona con la consecuciéon de objetivos,
mientras mas cerca esté una comunidad de alcanzar los objetivos mas segura
se sentira y viceversa, pero para lograr esos objetivos habra de “...impedir que
algunos individuos se apropien de informacion reservada para subvertir la ley o
realizar acciones que dafien el interés publico.”®

La seguridad nacional se convierte en la consecucion de objetivos
permanentes, que es la ratio de ser excepcidn a una libertad: acceder a la
informacion publica.

Ambas categorias en la via de su eficacia son perfectamente compatibles,
armonizables, bajo la condicién que los argumentos que esgriman los sujetos
obligados no se cobijen, para obstaculizar o rendir nugatorio el derecho de
acceso a la informacion publica, en el concepto de seguridad nacional,
impidiendo, asi, un derecho en esencia indisponible.

19 Guerrero Gutiérrez, Eduardo, “Transparencia y seguridad nacional”’, Cuadernos de
transparencia N° 18, México, IFAI, 2010, p. 14.
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No ha de olvidarse que en la historia patria el concepto de seguridad

nacional ha estado impregnado de fuertes matices autoritarios y, en otros,

vaciado de contenido.20

El argumento de seguridad nacional exige satisfacer dos extremos

perfectamente diferenciables, a saber:

a)

b)

De caracter objetivo, que atiende a la deteccion de factores
adversos que puedan obstruir la consecucion de las metas
nacionales. Si la amenaza es explicita (acciones terroristas o
emergencia sanitaria), el consenso es facil de obtener.

De caracter subjetivo y tiene que ver con la percepciéon de cuéles
son los factores que real o potencialmente puedan desestabilizar a
la nacion. Al tratarse de un asunto de percepciones, existe la
posibilidad de que las discrepancias afloren, pues no todos los
actores estardn de acuerdo ni en la naturaleza ni en la

jerarquizaciéon de las amenazas o los factores adversos.

Es en el caracter subjetivo donde el problema de la negativa a la

informacion

se circunscribe y se concreta la tension entre el derecho y la

potestad estatal.

Al decir de Eduardo Guerrero Gutiérrez?!:

Estas tensiones entre apertura informativa y seguridad nacional
tienden a exacerbarse en momentos criticos para la seguridad,;
momentos en los cuales, los ciudadanos buscan estar mas y mejor
informados sobre las amenazas, ya sea para aminorarlas o para
involucrarse en una deliberacién publica sobre acciones eficaces
para su combate. Pero justamente en esos momentos criticos es
cuando las agencias de seguridad se tornan mudas, indiferentes y
herméticas frente a ciudadanos curiosos e inquisitivos.

Para finalizar una interrogante ¢ valen los limites al derecho fundamental

de acceso a la informacién?

Los limites a los derechos pueden ser considerados como restricciones al

ejercicio del

mismo cuando estamos en presencia de otros derechos o bienes

constitucionales que representan un mayor interés publico o mediante un analisis

de principios como lo expondremos en el numeral V.3.

20 Garfias Magafia, Luis, “Concepto de seguridad nacional”, Crénica Legislativa N° 11, México
21 Guerrero Gutiérrez, op. cit, p. 14.
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Para Robert Alexi??> “... el concepto de restriccion de un derecho nos
parece familiar y no problemético. Que los derechos estan sujetos a restricciones
y pueden ser delimitados o limitados parece ser un conocimiento evidente y
hasta trivial que en la Ley Fundamental se manifiesta con toda claridad cuando
habla expresamente de restricciones, limitaciones, y delimitaciones”.

Dichas restricciones son tan comunes como la existencia misma de los
derechos, ¢ por qué los derechos fundamentales deben ser restringidos?

Desde la Optica de Luis Prieto Sanchis, las restricciones proceden porque
los derechos no son absolutos, pero si indisponibles. Resulta muy importante
desentrafar el contenido de cada derecho y su alcance, de esta manera
encontraremos los limites de los derechos fundamentales necesarios en un
Estado Democratico de Derecho.

Tal como sucede con las prescripciones contenidas constitucionalmente
en el articulo 6° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
especial en su Apartado A, fraccién |, asi:

Toda la informacion en posesiéon de cualquier autoridad, entidad,
organo y organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial,
o6rganos auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos
publicos, asi como de cualquier persona fisica, moral o sindicato
gue reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de autoridad
en el ambito federal, estatal y municipal, es publica y sélo podra ser
reservada temporalmente por razones de interés publico y
seguridad nacional, en los términos que fijen las leyes. En la
interpretacion de este derecho debera prevalecer el principio de
maxima publicidad. Los sujetos obligados deberan documentar todo
acto que derive del ejercicio de sus facultades, competencias o

funciones, la ley determinara los supuestos especificos bajo los
cuales procedera la declaracion de inexistencia de la informacion.

El mismo articulo y fraccidn constitucional explicitan las restricciones que
pudieran surgir por entrar en colision con el ejercicio de otros derechos o bienes
constitucionalmente reconocidos, y por ultimo los limites impuestos por el
legislador en la ley que desarrolla el derecho de acceso. De lo anterior es posible
advertir la existencia de limites por un interés publico y seguridad nacional vy,
otros, por intereses privados.

22 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Volumen 34, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 267.
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Que una Constitucién reconozca limites al ejercicio de un derecho, en este
caso el acceso a la informacién, en virtud de la seguridad y del Estado es un
limite razonable y necesario, pero que ha de ser justificad.

Para Fernandez Ramos?? la seguridad del Estado es un bien juridico de
primera magnitud. Luego, nos sefiala que la existencia de los derechos y
libertades publicas que la Constitucién reconoce solo son eficaces y tutelados
siempre que se proteja la propia seguridad del Estado llamado a garantizarlos.

Por su parte Antonio Embid Irujo cuando se refiere a los limites que la
Constitucion impone al derecho de acceso, sefiala que “... las causas que la
Constitucion regula para justificar la exclusién del derecho no merecen ningin
tipo de critica, sino que, por el contrario, se relacionan claramente con un tipo de
valores que son preferentes en relacion a los que pueden perseguirse con el

ejercicio de este derecho de acceso”.?*

Para Pomed Sanchez “... la exclusion del principio de transparencia de
las actuaciones de los poderes publicos relacionadas con la seguridad (...) del
Estado deberd entenderse referida a todas aquellas intervenciones de los
mismos que tengan por finalidad la salvaguardia de las notas de soberania e
independencia en el ambito exterior, lo que vendra a coincidir con el concepto de
seguridad nacional, pero también a la proteccién de las grandes instituciones
constitucionales frente a todo intento de hacer perecer las mismas por medios

ilegitimos”?®,

6. Corolario

La conclusion ante lo evidente es —tal como lo han establecido los 6rdenes
juridicos y han avalado las practicas e instrumentos internacionales, asi como la
doctrina—que prevalezca el interés legitimo de seguridad nacional ante la
peticion de uno o varios ciudadanos respecto a la informacién que generan los
organos del estado y que, indefectiblemente, su revelacion afectaria un ambito

mucho mas extenso que traducimos como bien comun.

28 Fernandez Ramos, Severiano, El derecho de acceso a los documentos administrativos, op.
cit., p. 465.

24 Embid Irujo, Antonio, El ciudadano y la administracion, Madrid, Ministerio para las
Administraciones Publicas, 1994, p. 117.

25 Pomed Sanchez, Luis Alberto, El derecho de acceso de los ciudadanos a los archivos y
registros administrativos, Madrid, INAP, Madrid, 1989, p. 226.
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La posicibn mas elemental y reduccionista puede arrojar peores
resultados si los operadores juridicos responsables de ponderar la eventual
colisién de principios no generan reglas que posibiliten, como lo reiteraremos,
per causam, validar la negativa de mantener reservada la informacién toda o.
valorado el caso, aquella que objetiva y racionalmente implique un riesgo a la

seguridad nacional.
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INFORMACION
RESERVADA Y
SEGURIDAD NACIONAL



Los estandares internacionales y regionales en la proteccion del derecho
de acceso alainformacion y su limitante: seguridad nacional

1. Lalimitacién de los derechos

Los tratados internacionales en materia de derechos humanos, prevén que los
Estados pueden legitimamente imponer restricciones especificas con respecto a

determinados derechos humanos.

Tal limitacibn debe cefiirse a los principios de previsibn normativa,

finalidad legitima, necesidad, proporcionalidad, igualdad y no discriminacion?®.

En ciertos casos, dichas medidas pueden buscar como efecto o tener por
resultado imposibilitar o limitar desproporcionadamente el ejercicio de los
derechos enunciados en los pactos internacionales sobre la materia. Ello se
desprende de lo estipulado en el articulo 5° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y en el articulo 29 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos —ésta en relacion a los principios de interpretacién de las
limitaciones de los derechos reconocidos en ella-- que a la letra disponen,

respectivamente:
Articulo 5

1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en
el sentido de conceder derecho alguno a un Estado, grupo o
individuo para emprender actividades o realizar actos encaminados
a la destruccion de cualquiera de los derechos y libertades
reconocidos en el Pacto o a su limitacion en mayor medida que la

prevista en él.

2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los
derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un
Estado Parte en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o
costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce

o los reconoce en menor grado.

26 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Hoja
Informativa No. 6, Bogota, Naciones Unidas, 2001, pp. 7y 8.
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Articulo 29. Normas de interpretacion.

Ninguna disposicion de la presente Convenciéon puede ser
interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la

prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de
los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea
parte uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democratica representativa

de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos

internacionales de la misma naturaleza.
Articulo 30. Alcance de las Restricciones

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la
misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se
dictaren por razones de interés general y con el propdésito para el
cual han sido establecidas.

Articulo 31. Reconocimiento de Otros Derechos

Podran ser incluidos en el régimen de proteccion de esta
Convencién otros derechos y libertades que sean reconocidos de
acuerdo con los procedimientos establecidos en los articulos 76 y
77. Articulo 29.

Por lo que hace al derecho de acceso a la informacién es el articulo 13
del propio Pacto de San José que reconoce la libertad de pensamiento y

expresion y, en sentido implicativo, comprende la libertad de buscar, recibir y
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difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras ya
sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro

procedimiento de su eleccion.

En su numeral 2.b) establece claramente la excepcion al ejercicio de tal
libertad/derecho: la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la

salud o la moral publicas.

2. Entre las excepciones a la limitacion de los derechos una: seguridad

nacional.

El concepto de seguridad nacional como limitante al derecho de acceso a la
informacion remonta su origen los dos instrumentos internacionales arriba
indicados, como de otros que albergan un cumulo de principios y
recomendaciones, vinculados a una vocacion tiuitiva y garantista de los derechos
humanos en el contexto de la comunidad internacional, y que expondremos
como indirizzi a las 6érganos garantes del acceso a la informacion en México, que
han de atender, indefectiblemente, a los imperativos ordenados en el articulo 1°,
2° y 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en tanto
blogue normativo que rige la proteccion de los derechos humanos de fuente

nacional como internacional.

2. Los Principios de Siracusa sobre disposiciones de Limitaciéon vy
Derogacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Adoptados por la conferencia celebrada en la ciudad de Italia que le da nombre,
celebrada del 30 de abril al 4 de mayo de 1984, patrocinada por las siguientes
instituciones: Comision Internacional de Juristas, Asociacion Internacional de
Derecho Penal, Asociacion Estadounidense para la Comision Internacional de
Juristas, Instituto Urban Morgan de Derechos Humanos, Instituto Internacional
de Estudios Superiores de Ciencias Penales y la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), a la que asistieron treinta y un expertos de diecisiete paises.

En la citada reunion se tuvo como objetivo principal el realizar un
minucioso examen de las condiciones y los motivos para las limitaciones

permisibles enunciadas en el Pacto, y se generaron una serie de Principios
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interpretativos generales relacionados con la justificacion de las limitaciones,

entre otros y para mi los mas importantes:

a) Indisponibilidad del nucleo esencial del derecho;

b) No limitacion arbitraria;

c¢) Impugnabilidad de la resolucién y recursividad de su imposicion abusiva;

d) Los parametros de objetividad del concepto “limitacidon necesaria”,
atendiendo a:

e Existe motivo previsto en el Pacto;
e Responde a una necesidad publica o social apremiante;
e Responde a un objetivo legitimo; y

e Guarda proporcion con este objetivo.

El Pacto desarrolla los principios Interpretativos relacionados con
clausulas de limitacion especificas, a saber: deben estar prescritas por la ley;
la consideracion de un modelo de estado democratico, lo cual obliga al Estado
“... la carga de demostrar que las limitaciones no entorpecen el funcionamiento
democrético de la sociedad incumben al Estado que imponga limitaciones asi
calificadas”; atenderan al concepto de orden publico; a la salud publica; a la

moral publica; a la seguridad nacional y a la seguridad publica.

Los numerales 19 a 22 del Siracusa tratan meridianamente lo relativo a
las limitaciones por razones de seguridad nacional, por su importancia se

transcriben ad littera:

19. Solamente se puede invocar la seguridad nacional para justificar
las medidas que limiten ciertos derechos cuando estas medidas se
adopten para proteger la existencia de la nacion, su integridad
territorial o su independencia politica contra la fuerza o la amenaza
de la fuerza.

20. No se podréa invocar la seguridad nacional como motivo para
imponer limitaciones o impedir amenazas puramente locales o
relativamente aisladas contra el orden publico.

21. No se podra utilizar la seguridad nacional como pretexto para
imponer limitaciones vagas o arbitrarias y solamente se podra
invocar cuando existan garantias adecuadas y recursos eficaces
contra los abusos.

22. La violacion sistematica de los derechos humanos socava la
seguridad nacional y puede poner en peligro la paz y la seguridad
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internacionales. Un Estado que sea responsable de una violacién
de este tipo no podra invocar la seguridad nacional para justificar
las medidas encaminadas a suprimir la oposicién a dicha violacion
0 a imponer practicas represivas contra su poblacion

3. Los Principios de Johannesburgo sobre la Seguridad Nacional, la

Libertad de Expresion y el Acceso a la Informacion.

A convocatoria de las asociacion ARTICULO 19, el Centro Internacional Contra
la Censura, en colaboracién con el Centro de Estudios Legales Aplicados de la
Universidad de Witwatersrand, en Johannesburgo, se reunieron con un grupo de
expertos en derecho internacional, seguridad nacional y derechos humanos,
producto de esa reunion son los Principios aprobados el Aprobados el 1 de
octubre de 1995.

Los Principios adoptan “las mejores practicas” en la protecciéon de
derechos humanos internacionales, regionales, los criterios judiciales de
tribunales nacionales y los principios generales del derecho reconocidos por la
comunidad de naciones, atendiendo como eficientes en su aplicabilidad los
Principios de Siracusa y de los Estandares Minimos de Paris para las Pautas de

Derechos Humanos en un Estado de Emergencia de 1984.

Los principios 1 y 2 se enderezan, en particular, a la conceptuacion de la
libertad de expresiébn comprensiva de la libertad de buscar, recibir y difundir
informacion e ideas de toda indole, en todas sus modalidades, reiterando asi lo
prescrito en la Convencion Americana, asi como la limitacion por razones de

seguridad nacional.

El parametro de objetividad que vincula a los sujetos obligados de la
informacion publica gubernamental al restringirla, queda sujeta al estandar
probatorio que tal restriccion esta prescrita por ley (ser accesible, inequivoca,
redactada estrictamente y con precision para permitir que los individuos prevean
si una accion en particular fuera ilicita) y que, se limita por ser necesaria en una
sociedad democratica para proteger un interés legitimo de seguridad nacional

que, al caso, es el interés publico juridicamente protegido.

Paradigmaticamente, entonces, la responsabilidad de demostrar la

validez de la restriccion residira en los sujetos obligados.
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Los principios incluso prevén la existencia en los derechos nacionales de
mecanismos de proteccion adecuados contra el abuso, incluso el escrutinio
judicial inmediato, completo y efectivo de la validez de la restriccion por un

tribunal o juzgado independiente.
La autoridad que limite el acceso a la informacion debera justificar que:

(a) la expresion o informacién en cuestion representa una amenaza grave

a un interés legitimo de seguridad nacional;

(b) la restriccién impuesta es la medida menos restrictiva posible para

proteger aquel interés.

El principio 2 alude al interés legitimo de la seguridad nacional,
expresando que la restriccion a la libertad de expresion 'y, en su caso, al derecho
de acceso a la informacion no sera legitima a no ser que su proposito genuino y
su efecto demostrable sean los de proteger la existencia de un pais o su
integridad territorial contra el uso o la amenaza de la fuerza, sea de una fuente
externa, tal como una amenaza militar, 0 de una fuente interna, al caso la
incitacion al derrocamiento violento del gobierno; o, en supuesto diverso, si su
propdésito genuino o su efecto demostrable es el de proteger intereses inconexos
con la seguridad nacional, incluso, por ejemplo, el de proteger a un gobierno de
una situacién embarazosa o de la revelacién de algun delito, o el de ocultar
informacion sobre el funcionamiento de sus instituciones publicas, o el de

afianzar una ideologia en particular, o el de suprimir la conflictividad industrial.

Complementan las previsiones los Principios 11 a 19, en particular es de
explicitar el 15, que dispone:

Nadie podra ser castigado por motivos de seguridad nacional por la
divulgacion de informacion si (1) la divulgacion no perjudica en realidad
y no es probable que perjudique un interés legitimo de seguridad
nacional, o (2) el interés publico en saber la informacion es mayor que el

dafio causado por la divulgacion.
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4. Los Principios globales sobre seguridad nacional y el derecho a la
informacion: Principios Tshwane.

La preocupacion en torno a la seguridad nacional en tanto un interés legitimo
limitante, por excepcion, del derecho de acceso a la informacién, revela su
maximo corolario en los Principios de Tshwane?’, que se rigen por la maxima
nodal de predica que “no podra clasificarse informacion cuando el interés publico

en acceder a ella sea mayor al interés publico en mantener su clasificacion”.

Los gobiernos nacionales bajo el argumento de la seguridad nacional
realizan una clasificacion excesiva en términos de informacién reservada o
confidencial, que hacen nugatorios los derechos fundamentales de la sociedad
civil.

Asi, cada vez mas los estados nacionales generan obstaculos en nombre
de la seguridad nacional que escapan al control independiente y objetivo por
parte de ciudadanos y organizaciones, agravando exponencialmente el riesgo de
concrecion de comportamientos ilicitos, corruptos y fraudulentos sensiblemente
solapados; simado a lo anterior se verifican, sin el menor pudor, violaciones del
derecho a la privacidad y otros derechos individuales invocando, indebidamente, el

argumento de la confidencialidad de datos por razones de seguridad nacional.

De cara a tales restricciones la informacion de interés publico en interés
del publico, ha menester una evaluacion sustancial de cara a conceptos abiertos

como lo son lo razonable y proporcional en la restriccion.

Los redactores de los principios Tshwane consideran como sujetos
obligados de los principios globales a las autoridades publicas entendiendo por
tales: los propios poderes del estado y sus organismos dependientes, asi como
las autoridades creadas por la constitucion y las leyes, incluyendo autoridades
del sector de seguridad, y los organismos que no pertenecen al Estado pero son

controlados o son propiedad del gobierno, o actian como agentes del mismo.

Las “autoridades publicas” también incluyen a entidades privadas o de
otra naturaleza que desempefian funciones o servicios publicos, u operan con

fondos o beneficios publicos significativos, pero unicamente en lo que respecta

27 Emitidos el 12 de junio de 2013, producto del esfuerzo de un cimulo de organizaciones vy el
debido asesoramiento de expertos de aproximadamente 70 paises, ver: Principios globales sobre
seguridad nacional y el derecho a la informacion; op, cit.

33



a la ejecuciéon de tales funciones, prestacion de servicios, o uso de fondos o

beneficios publicos.

Clarifica y conceptua al interés legitimo de seguridad nacional como aquel
cuyo verdadero objeto y principal efecto sea proteger la seguridad nacional v,
contrario sensu, no sera legitimo tal interés de seguridad nacional cuando su
objetivo real o su principal efecto sea resguardar un interés que no esté vinculado
con la seguridad nacional, tal como evitar que se ridiculice o sefiale a gobiernos
o funcionarios por irregularidades; ocultar informacion sobre violaciones de los
derechos humanos, otras violaciones a la ley o el funcionamiento de las
instituciones publicas; fortalecer o perpetuar un determinado interés politico,
ideologia o partido politico; o reprimir protestas legales.

Si bien es cierto que los propios principios globales remiten a las
legislaciones nacionales para consagrar lo que consideren seguridad nacional,
la ley mexicana en la materia conceptia y taxa las materias propias en su
articulo 3°, entendiendo por tal, las acciones destinadas de manera inmediata y
directa a mantener la integridad, estabilidad y permanencia del Estado Mexicano,

que conlleven a:

l. La proteccion de la nacién mexicana frente a las amenazas
y riesgos que enfrente nuestro pais; Il. La preservacion de la
soberania e independencia nacionales y la defensa del territorio; El
mantenimiento del orden constitucional y el fortalecimiento de las
instituciones democraticas de gobierno; IV. El mantenimiento de la
unidad de las partes integrantes de la Federacion sefialadas en el
articulo 43 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; V. La defensa legitima del Estado Mexicano respecto
de otros Estados o sujetos de derecho internacional, y VI. La
preservacion de la democracia, fundada en el desarrollo econémico

social y politico del pais y sus habitantes.

Complementa el listado anterior y con el caracter de informacion
reservada lo previsto en los articulos 51 que dispone: Ademas de la informacion
qgue satisfaga los criterios establecidos en la legislacién general aplicable, es
informacion reservada por motivos de Seguridad Nacional:

34



l. Aquella cuya aplicacion implique la revelacion de normas,
procedimientos, métodos, fuentes, especificaciones técnicas,
tecnologia o equipo utiles a la generacion de inteligencia para la
Seguridad Nacional, sin importar la naturaleza o el origen de los

documentos que la consignen, o

. Aquella cuya revelacibn pueda ser utilizada para actualizar o

potenciar una amenaza.

Informacioén que por imperativo de los articulos 101 y 113 de la Ley
General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica (en adelante
LGTAP) 28, habra de estar reservada por un plazo de 5 afios, mas las prérrogas
gue haya menester hasta su “desclasificacién” o, en su caso, vuelva a ser motivo
de clasificacion en los términos del ultimo parrafo del articulo 101 de la propia
LGTAP, caso en el cual “... el Comité de Transparencia respectivo debera hacer
la solicitud correspondiente al organismo garante competente, debidamente
fundada y motivada, aplicando la prueba de dafio y sefalando el plazo de

reserva, por lo menos con tres meses de anticipacion al vencimiento del periodo.”

Sumada a la prueba de dalo debe valorarse en interés publico de la

informacion.

El articulo 52 prevé el trato a la informacion no reservada por interés
legitimo de seguridad nacional que, por abierta que se considere, recibira el trato
de informacion confidencial gubernamental, lo que implica conforme a los
articulos 116 a 120 de la LGTAP, que tienen in estatus restringido por darseles
tratamiento de datos personales concernientes a una persona identificada o
identificable ... por lo que s6lo tendran acceso a tal informacion ... los titulares
de la misma, sus representantes y los Servidores Publicos facultados para ello.?°

28 Diario Oficial de la Federacion, 4 de mayo de 2015.

29 Durante el afio 2014, los sujetos obligados a la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica Gubernamental clasificaron como informacién reservada o confidencial 3 mil
465 solicitudes de informacidn, por considerar que actualizaban algunos de los supuestos de los
Articulos 13, 14 0 18 de la Ley.

Las 3 mil 465 solicitudes clasificadas representaron el 2.41 por ciento del total de solicitudes de
informacion ingresadas en el mismo periodo, cuyo nimero ascendio a 143 mil 918 solicitudes.
Por su parte, de las 3 mil 645 solicitudes con respuesta negativa por considerarse informacion
clasificada, fueron recurridas 533, lo que representé el 15.38 por ciento; Ver. Documentos
relacionados con los 10 puntos que el IFAI entreg6 al Senado de la Republica: Solicitudes de
informacion con el tema de seguridad nacional,
http://www.senado.gob.mx/comisiones/estudios _legislativos2/docs/transparencia/lFAI2.PDFE
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No obstante la prohibicion de una clasificacion ex ante a la generacion de
la informacion y el analisis caso por caso para declarar clasificada ésta, la Ley
de Seguridad Nacional echa por tierra las previsiones nacionales, regionales e

internacionales.

Incluso la jurisdiccion constitucional en manos de la Suprema Corte de
Justicia de la nacién ha sentado jurisprudencia en relacion al interés legitimo de
seguridad nacional bajo condicién que se surtan los articulos 13 y 19 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, asi, en el Amparo en Revision
248/2011%° y 248/20113', admitiendo en éste asunto que el derecho de acceso
a la informacién admite limitaciones, entendiendo que tales restricciones deben
estar fijadas por la ley y buscar la proteccion de alguno de los siguientes

intereses o bienes juridicamente tutelados:
a) El respeto a los derechos de los demas.
b) La reputaciéon de los demas.
c) La proteccién de la seguridad nacional.
d) La proteccion del orden publico
e) La proteccion de la salud publica
f) La proteccion de la moral publica.

Grosso modo, vale sefalar que es el articulo 9 de los invocados principios
los que enuncias la informacion comprendida y considerada legitima de
seguridad nacional, y que no exime en forma alguna a las autoridades de atender
a los principios de legitimidad y legalidad, asi como los requisitos de prueba del
dafio, la justificacion por escrito y con detalle del perjuicio a un interés legitimo
de seguridad nacional en caso de denegacion al acceso a la informacion, amén
de fenecido el plazo de reserva o clasificacion proceder a su puesta a disposicion

y acceso por parte de la ciudadania.??

80 de 13 de julio de 2011,
http://www2.scjn.gob.mx/juridica/engroses/cerrados/publico/11002480.002.doc
81 13 de julio de 2011,

http://www?2.scjn.gob.mx/juridica/engroses/cerrados/publico/11002480.002.doc

82 Las solicitudes fueron dirigidas a 34 instituciones, aunque es de destacarse que seis de ellas
concentraron el 61.4 por ciento del total: Centro de Investigacion y Seguridad Nacional (16.8 por
ciento), Secretaria de Gobernacién (11.2 por ciento), Presidencia de la Republica (10.7 por
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Es de sefalar que los principios se hace extensibles a informacion
reservada por el interés legitimo de la seguridad nacional en casos de terrorismo,
me permito hacer la alusién en razén de la compleja situacion que se vive en
México y que, mutatis mutandis, algunos actos podrian llegar a ser constitutivos
de terrorismo3® —esta dirigido contra la poblacién civil cuando las acciones
militares han fracasado; quienes lo practican tienen la finalidad de amedrentar a
un grupo, una colectividad o una nacién entera y asi quebrantar el andamiaje de

las acciones militares-- 0, en su caso, de inteligencia para la seguridad nacional.
Las categorias que Tshwane considera como legitimas de retener son:

i. Informacion sobre operativos de defensa en curso y cuestiones sobre
capacidad durante el periodo en que la informacién resulte de utilidad

operativa.

Nota: Debe entenderse que la frase “durante el periodo en que la
informacion resulte de utilidad operativa” exige divulgar la informacion una
vez que esta ya no suponga revelar datos que podrian ser aprovechados
por enemigos para conocer la capacidad de reaccion del Estado, sus

competencias, sus planes, etc.

ii.  Informacion sobre la produccion, competencia, o uso de los sistemas de
armamentos y otros sistemas militares incluidos los sistemas de

comunicaciones.

iii.  Informacién sobre medidas especificas destinadas a resguardar el territorio

del Estado, infraestructura critica o instituciones nacionales fundamentales

ciento), Secretaria de la Defensa Nacional (9.1 por ciento), Petr6leos Mexicanos (8.1 por ciento)
y Procuraduria General de la Republica (5.6 por ciento).

De las 197 solicitudes, fueron recurridas 20, lo que arroja un indice de Recurrencia del 10.2, cifra
que representa el doble del indice de Recurrencia de toda la Administracion Publica Federal
(APF), que en el mismo afio se ubic6 en 5.2. En otras palabras, en el tema de seguridad nacional
los solicitantes mostraron inconformidad ante las respuestas otorgadas en el doble de ocasiones
que el promedio de todas las solicitudes dirigidas a la APF.

Destaca, de igual forma, que las cinco primeras de las seis dependencias que concentraron el
61.4 por ciento de las solicitudes de acceso sobre el tema de seguridad nacional tuvieron un
indice de Recurrencia promedio atn mas alto: 13.7. Ver: Documentos relacionados con los 10
puntos que el IFAI entregé al Senado de la Republica: Solicitudes de informacién con el tema de
seguridad nacional,
http://www.senado.gob.mx/comisiones/estudios legislativos2/docs/transparencia/lFAI2.PDF

33 Por citar algunos casos: secuestro del vuelo 705 de Mexicana de aviacién, 8 de noviembre de
1972; atentado en Michoacéan, 18 de agosto de 2008; atentado en Monterrey, 20 de agosto de
2011.
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(institutions essentielles) contra amenazas, uso de la fuerza o sabotajes, y

su efectividad depende de su confidencialidad,;

Nota: “Infraestructura critica” hace referencia a recursos estratégicos,
activos y sistemas, fisicos o virtuales, tan importantes para el Estado que
su destruccion o incapacidad tendria un impacto debilitador en la

seguridad nacional.

Informacion perteneciente a, o derivada de, operaciones, fuentes y métodos
de los servicios de inteligencia, siempre que conciernan a asuntos relativos
a la seguridad nacional e Informacion relativa a asuntos de seguridad
nacional transmitida por un Estado extranjero u organismo
intergubernamental y acompafiada por una advertencia expresa sobre su
caracter confidencial; y otras comunicaciones diploméaticas que tengan que

ver con asuntos relativos a la seguridad nacional.

Nota: Se considera buena practica dejar constancia de estas advertencias

por escrito.

Nota: en la medida en que la informacion relativa a terrorismo y a medidas
para la lucha contra el terrorismo esté comprendida en una de las categorias
expuestas anteriormente, el derecho del publico al acceso de dicha
informacion podria estar sujeta a restricciones por motivos relativos con la
seguridad nacional de acuerdo con estas y otras disposiciones de los
Principios. A su vez, algunas informaciones relativas a terrorismo o0 a
medidas para la lucha contra el terrorismo podrian ser de alto interés
publico: ver ej. Principios 10A, 10B y 10H(1).

(1) Se considera buena practica que la legislacion nacional establezca
una lista exclusiva de categorias de informacion limitadas, como las

categorias anteriores.

(2) Un Estado podria afiadir una categoria de informacioén a la lista anterior
de categorias, pero tan solo si dicha categoria esta especificamente
identificada y definida de forma limitada. La preservacion de la
confidencialidad de la informacion seria necesaria para proteger un
interés relativo a la seguridad nacional establecido por ley, limitado, y
adoptado tras dar al publico la oportunidad de comentar tal y como se
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sugiere en el Principio 2(c). Al proponer la categoria, el Estado deberia
explicar que la divulgacion de la informacién contenida en la misma

supondria una amenaza para la seguridad nacional.

Hemos reproducido las notas en cada numeral, virtud su trascendencia en
la delimitacion detallada de publicar alguna parte de la informacion, se trata de
evitar, asi, el abuso por la autoridad administrativa o en sede jurisdiccional, de la
interpretacion de alguna de las categorias. Nos detenemos para remarcar la
necesidad de tribunales independientes que conozcan el bloque normativo e
interpretativo, nacional, interamericano e internacional en materia de limites al
derecho de acceso a la informacion por motivos de seguridad nacional y evitar,
asi, cualesquier sesgo en la complacencia de argumento alguno por parte de los
sujetos obligados o, en su caso, de rendir ineficiente la labor del Instituto

Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos.

La legislacion Mexicana debiera de transitar hacia un listado lo mas
exhaustivo de las categorias de informacién que son materia de reserva por
interés legitimo de seguridad nacional, en tanto no se haga y el legislador
nacional no sopese los riesgos los argumentos de reserva de informacion por
cualesquiera de los sujetos obligados por mas baladies que sean, rendiran
nugatorio el derecho de acceso a la informacion publica.

Al decir de Quist** la mayor parte en materia de seguridad nacional y
derecho de acceso a la informacion publica se puede circunscribir a las
siguientes materias: 1) operaciones militares; 2) tecnologia de armamento; 3)

actividades diplomaticas; 4) actividades de inteligencia; y 5) criptologia.

Los principios en comento prevén, ademas, las categorias de informacion
gue no son motivo de clasificacion por existir una fuerte presuncion o un interés
preponderante en favor de su divulgacion, asi: A. Violacidén a derechos humanos
internacionales y del derecho internacional humanitario; B. Garantias relativas al
derecho a la libertad y seguridad de la persona, la prevencion de la tortura y otros

abusos y el derecho a la vida; C. la estructura y poderes de gobierno que incluye

34 Quist, Arvin S. Security Classification of Information. United. States: Oak Ridge, 2002, 214 pp.,
citado por Guerrero Gutiérrez, Eduardo, “Transparencia y seguridad nacional”, Cuadernos de
transparencia, N° 18, México, Instituto Federal de Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos,
julio de 2010, p. 18.
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informacion relativa a: (1) Existencia de autoridades militares, de policia,
seguridad e inteligencia, asi como las subunidades; (2) Las leyes vy
reglamentaciones aplicables a dichas autoridades, sus organismos de
supervision y mecanismos internos de rendicidbn de cuentas, asi como los
nombres de los funcionarios a cargo; (3) Informacidén necesaria para evaluar y
controlar la erogacion de fondos publicos, incluidos presupuestos generales,
principales rubros e informacién basica sobre gastos de tales autoridades; (4)
Existencia y términos de acuerdos bilaterales o multilaterales que se hayan
celebrado, asi como otros compromisos internacionales importantes asumidos
por el Estado en materia de seguridad nacional; D. Decisiones relativas al uso
de la fuerza militar o a la adquisicibn de armas de destruccién masiva; E.
Vigilancia; F. Informacion financiera; G. Responsabilidad relativa a violaciones
constitucionales y estatutarias y otros abusos de poder; y, H. Salud publica,

seguridad publica y medio ambiente.

Los propios principios determinan que la informacion contenida en las
categorias antes indicadas podria retenerse por motivos de seguridad nacional,
si bien anicamente en circunstancias absolutamente excepcionales y con arreglo
a los demas Principios, sélo por un plazo estrictamente limitado, en forma acorde
con la ley y cuando no exista un medio razonable para limitar el perjuicio que
provocaria la divulgacion o, en su caso y tal como lo preveé la legislacion nacional,
ser motivo de revision periédica para su debida reclasificacion bien con base en

una solicitud ad hoc, ya ex oficio por el érgano garante nacional.

Tshwane, como en su momento asentaron los principios de
Johannesburgo, mantiene los parametros de exigibilidad para la reserva de
informacion en interés de la seguridad nacional que mantiene su pleno vigor,

para recordar:

1. Las restricciones a los derechos humanos fundamentales de expresion e
informacion son legitimas de cara a la proteccion de informacion considerada de
interés de seguridad nacional, las medidas impuestas han de ser las menos
restrictivas y compatibles con los principios y valores del estado democratico:
Los sujetos obligados habran de demostrar que la informacion debe ser
clasificada por ser mayor el dafio de su publicacion que el interés publico de su

divulgacion.
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2. No sera legitimo el interés en la reserva de informacion cuando no cumpla con
la estricta finalidad de resguardar las materia o acciones propias de la seguridad
nacional, ya delineadas lineas arriba, como ocultamiento mismo de informacién
que solape actos de violacién a derechos humanos o, en su caso, la comision de
delitos (en el caso de México el caso de Ayotzinapa, la fuga personas

relacionadas con la delincuencia organizada), bitacoras de vuelo®, inter alia.

3. La o las leyes deberan contener un listado, lo mas pormenorizado posible, de
categorias especificas informaciéon que sea menester clasificar por un interés
legitimo de seguridad nacional. Tales categorias deberan evitar categorias
juridicas indeterminadas a fin de evitar, en lo posible su interpretacion sea por
los 6rganos garantes, ya por los tribunales que conozcan de los recursos de

revision.

5. El estado de la cuestion en laregion.

En el caso de Argentina, las reglas para la clasificacién de la informacion
se encuentran establecidas en el articulo 10 del decreto 950/0236, reglamentario
de la Ley Nacional de Inteligencia. Este mismo articulo establece una lista de
categorias de informacion que puede ser retenida por razones de seguridad

nacional.

Ha sido paradigmatica al resolucion Resolucion 1178/2008, mediante el
cual se autoriza al Archivo Nacional de la Memoria a acceder a documentacion
obrante en el registro del Ministerio de Defensa de interés en el marco de las
investigaciones iniciadas por las violaciones a los derechos humanos vinculadas
con el terrorismo de estado, acto que se basa en maxima publicidad de la
informacion considerada como reservada por motivos e violaciones a los

derechos humanos, causa ésta de interés publico que se sobrepone a la de

35Recurso de revision, INAI, expediente RDA 0740/15. El Consejero Juridico del Ejecutivo
Federal y, en su momento, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, operaron de manera
categorica y excluyente como en el caso de la Freedom of Information Act (fue aprobada en 1997
y entr6 en vigor el 21 de abril de 1998. Su ultima reforma fue en el afio de 2003) que excluye de
cualesquier peticién la informacién relativa a la oficina presidencial.

36 El decreto 950/02, 5 de junio de 2002, es reglamentario de la Ley de Inteligencia Nacional N°
25.520, 3 de diciembre de 2001.
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clasificacion de la informacion. Asi lo sentenci® en su momento la Corte

Interamericana de Derechos Humanos en el caso Mirna Mack Chang:

En caso de violaciones de derechos humanos, las autoridades
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
informacion requerida por las autoridades judiciales o
administrativas encargadas de la investigacibn o proceso
pendientes. 3’

Criterio que deviene de observancia para los estados parte de la
Convencién, al coso para el estado argentino, conforme la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion que, desde el antecedente Ekmedkjian
Miguel A. c/ Sofovich, Gerardo y otros38, sostuvo que, entre las medidas
necesarias en el orden juridico interno para cumplir las obligaciones
internacionales asumidas, deben considerarse comprendidas las sentencias

judiciales pronunciadas por el mencionado 6rgano jurisdiccional.

Desde luego que el decreto reglamentario rompe con las exigencias
convencionales e internacionales de hard y soft law, en virtud que no se trata de
una ley, en sentido formal y material y, ademas, los conceptos en ella contenidos
son indeterminados y ambiguos, en consecuencia atentatorio del principio de
legalidad que tutela el derecho de acceso a la informacion derecho al acceso a

la informacién previsto en el articulo 13 de la Convencion Americana.

Aunado a la observancia de los principios y de las buenas practicas
nacionales e internacionales en materia de reserva de la informacion por interés
legitimo de seguridad nacional, los sujetos obligados deben elaborar sus indices
o catalogos de clasificacion de la informacion y, desde luego, publicarlos, la alta
finalidad es que ante una peticion exista certeza juridica por parte del solicitante
y apego a la estricta legalidad por parte de los sujetos obligados, amén de evitar
los sesgos interpretativos por parte de los 6rganos garantes y, en su caso, de los
tribunales via el recurso de revision. Mas adn, las leyes de trasparencia y acceso
a la informacion, como las relativas a seguridad nacional, inteligencia no prevén

la publicacion de la informacion reservada.

37 Corte Corte IDH, caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, Sentencia de 25 de noviembre de
2003, parr. 180 y ss.
38 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 07 de julio de /1992
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En el caso de México, la LGTAI en diversos preceptos ordena la
publicacién de datos abiertos y accesibles, pero no la informacion reservada, al
contrario veda la publicacion incluso de la de caracter confidencial por interés de
seguridad nacional (articulo 20, fraccién 1V) obviando, incluso, la autorizacién del

particular titular de los datos.

Desde luego que tales préacticas contarian la regla de predican que las
resoluciones de reserva o confidencialidad basadas en razones de seguridad

nacional u orden interno debe realizarse mediante resolucion fundada.

Brasil mediante en su Lei N° 12.527, de 18 de noviembre de 20113, es
aun mas abstracta e indeterminada en el uso de las categorias que habran de
argumentarse en caso clasificacion de informacion reservada, secreta y ultra
secreta por interés de seguridad nacional, al utiliza términos como gravidade do
risco (gravedad de riesgo), dano a seguranca da sociedade e do Estado (dafio a
la seguridad de la sociedad y del Estado) reservada, secreta o ultrasecreta,
sustitutorias exponencialmente mas ambigua de imprescindible para la
seguridad de la sociedad o del Estado contenida en la abrogada Ley

11.111/2005, sometiendo a una reserva de 30 afos informaciéon secreta.

Plazos extensos como los previstos en de abrogada de 2005, pone en
evidencia la necesidad que las leyes o normas administrativas nacionales en la
materia prevean con toda claridad, los procesos de clasificacion, reclasificacion
y liberalizacion de la informacion a través de una alerta de publicacién por
interés publico en la informacion posibilitando, asi, la desclasificacion
informacion en via administrativa o judicial, mas alla de los indices de

informacion clasificada como reservada.4°

Colombia en su Ley No 1712 de 2014, de transparencia y del derecho de
acceso a la informacién publica nacional, prevé la clasificacién de informacién

exceptuada por dafio a los intereses publico, determinandola como toda

39 Regula o acesso a informacdes previsto no inciso XXXIII do art. 52, no inciso Il do § 32 do art.
37 e no 8 22 do art. 216 da Constituicdo Federal; altera a Lei n2 8.112, de 11 de dezembro de
1990; revoga a Lei ne 11.111, de 5 de maio de 2005, e dispositivos da Lei n2 8.159, de 8 de
janeiro de 1991; e da outras providéncias.

40 En México el Reglamento de la Ley Federal de Trasparencia y Acceso a la Informacién Publica,
Diario Oficial de la Federacién, 11 de junio de 2003, como los lineamientos que deberan observar
las dependencias y Entidades de la administracion publica federal para Notificar al instituto
federal de acceso a la informacion Publica los indices de expedientes reservados, Diario Oficial
de la Federacion, 9 de diciembre de 2003.
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aguella informacion publica reservada, cuyo acceso podra ser rechazado o
denegado de manera motivada y por escrito, entre otras causas y siempre que
dicho acceso estuviere expresamente prohibido por una norma legal o

constitucional, por la defensa y seguridad nacional (articulo 19).

Y precisamente, en lo que hemos denominado alerta de publicacién
por interés publico, en su articulo 20 dispone un indice de Informacion
clasificada y reservada, dirigida a los sujetos obligados que lo deberan
mantener actualizado de los actos, documentos e informaciones
calificados como clasificados o reservados, de conformidad a esta ley. El
indice incluird sus denominaciones, la motivacion y laindividualizacion del

acto en que conste tal calificacion.

Colombia transita asi y recientemente a una ley de transparencia y acceso
a la informacion que satisface el vacio en que se encontraba, después de haber
conocido la Corte Constitucional, via revision, Proyecto de Ley Estatutaria
namero 228 de 2012, Camara, 156 de 2011 Senado, “por medio dela cual se
crea la ley de transparencia y del derecho de acceso a la informacién publica
nacional”.*! Ante tal vacio el gobierno colombiano echaba mano de la Ley 1097
de 2 de noviembre de 2006, por la cual se regulan los gastos reservados, para
clasificar solapadamente como reservada informacion de la actividades de

inteligencia, contrainteligencia, proteccion de testigos e informantes (articulo 1°).

Paraguay sancion0 su Ley 5.283, De libre acceso ciudadano a la
informacion publica y transparencia Gubernamental, de 18 de septiembre de
2014, en la que se evidencia una total opacidad y compromiso con la maxima
publicidad y, en consecuencia, la reserva de la informacion publica sin criterios
objetivos, racionales y proporcionales, asi, su articulo 22 dispone: La informacion
publica reservada es aquella que ha sido o sea calificada o determinada como
tal en forma expresa por la ley.

La ley con la misma genialidad dispone que la denegatoria de la
informacion (articulo 19) se realizara mediante resolucion fundada, que debera

ser dictada por la maxima autoridad de la fuente publica requerida, quien

41 Sentencia Numero C-274/13, 9 de mayo de 2013.
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expresara los motivos de hecho y de derecho en que se basa la decision. En
este caso, la fuente publica debera informar al solicitante, respecto a las vias
procesales que le son otorgadas para el reclamo de la decision asi como los
organos legales competentes para entender en esa cuestion no dispone
absolutamente nada mas en relacion a la desclasificacion y publicidad de la

informacion publica.

Perd, mediante su Ley N° 28.663, de 4 de enero de 2006, del Sistema de
Inteligencia Nacional, permite la clasificacion de la informacion como secreta y
reservada de acuerdo a la Ley N° 27806, de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica, en secreta, reservada y confidencial, asi el articulo 15 de

aguél cuerpo normativo dispone:

Articulo 15°.- Excepciones al ejercicio del derecho: Informacién
Secreta:

El derecho de acceso a la informacién publica no podréa ser ejercido
respecto a la informacion expresamente clasificada como secreta,
gue se sustente en razones de seguridad nacional, en concordancia
con el articulo 163° de la Constitucion Politica del Pera, que ademas
tenga como base fundamental garantizar la seguridad de las
personas y cuya revelacion originaria riesgo para la integridad
territorial y/o subsistencia del sistema democratico, asi como
respecto a las actividades de inteligencia y contrainteligencia del
CNI dentro del marco que establece el Estado de Derecho en
funcidn de las situaciones expresamente contempladas en esta Ley.
En consecuencia la excepcion comprende Unicamente los
siguientes supuestos:

1. Informacién clasificada en el ambito militar, tanto en el frente
interno como externo:

a) Planes de defensa militar contra posibles agresiones de otros
Estados, logisticos, de reserva y movilizacion y de operaciones
especiales asi como oficios y comunicaciones internas que hagan
referencia expresa a los mismos.

b) Las operaciones y planes de inteligencia y contrainteligencia
militar.

c) Desarrollos técnicos y/o cientificos propios de la defensa
nacional.

d) Ordenes de operaciones, logisticas y conexas, relacionadas con
planes de defensa militar contra posibles agresiones de otros
Estados o de fuerzas irregulares militarizadas internas y/o externas,
asi como de operaciones en apoyo a la Policia Nacional del Peru,
planes de movilizacion y operaciones especiales relativas a ellas.
e) Planes de defensa de bases e instalaciones militares.

f) El material bélico, sus componentes, accesorios, operatividad y/o
ubicacion cuyas caracteristicas pondrian en riesgo los planes de
defensa militar contra posibles agresiones de otros Estados o de
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fuerzas irregulares militarizadas internas y/o externas, asi como de
operacion en apoyo a la Policia Nacional del Peru, planes de
movilizacion y operaciones especiales relativas a ellas.

g) Informacién del Personal Militar que desarrolla actividades de
Seguridad Nacional y que pueda poner en riesgo la vida e integridad
de las personas involucradas.

2. Informacién clasificada en el ambito de inteligencia tanto en el
frente externo como interno:

a) Los planes estratégicos y de inteligencia, asi como la informacion
gue ponga en riesgo sus fuentes.

b) Los informes que de hacerse publicos, perjudicarian la
informacion de inteligencia.

c) Aquellos informes oficiales de inteligencia que, de hacerse
publicos, incidirian negativamente en las excepciones
contempladas en el inciso a) del articulo 15° de la presente Ley.

d) Informacién relacionada con el alistamiento del personal y
material.

e) Las actividades y planes estratégicos de inteligencia y
contrainteligencia, de los organismos conformantes del Sistema de
Inteligencia Nacional (SINA), asi como la informacion que ponga en
riesgo sus fuentes.

f) Informacion del personal civil o militar que desarrolla actividades
de Seguridad Nacional y que pueda poner en riesgo la vida e
integridad de las personas involucradas.

g) La informacién de inteligencia que contemple alguno de los
supuestos contenidos en el articulo 15° numeral 1.

Por lo que hace a la informacion reservada como excepcion al derecho de

acceso a la informacion:

Articulo 15°-A.- Excepciones al ejercicio del derecho: Informacion
reservada.

El derecho de acceso a la informacién publica no podra ser ejercido
respecto de la informacion clasificada como reservada. En
consecuencia la excepcion comprende Unicamente los siguientes
supuestos:

1. La informacion que por razones de seguridad nacional en el
ambito del orden interno cuya revelacion originaria un riesgo a la
integridad territorial y/o la subsistencia del sistema democratico. En
consecuencia se considera reservada la informacion que tiene por
finalidad prevenir y reprimir la criminalidad en el pais y cuya
revelaciéon puede entorpecerla y comprende Unicamente:

Los planes de operaciones policiales y de inteligencia, asi como
aqguellos destinados a combatir el terrorismo, tréafico ilicito de drogas
y organizaciones criminales, asi como los oficios, partes y
comunicaciones que se refieran expresamente a ellos.

b) Las informaciones que impidan el curso de las investigaciones en
su etapa policial dentro de los limites de la ley, incluyendo los
sistemas de recompensa, colaboracion eficaz y proteccion de
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testigos, asi como la interceptacion de comunicaciones amparadas
por la ley.

c) Los planes de seguridad y defensa de instalaciones policiales,
establecimientos penitenciarios, locales publicos y los de proteccion
de dignatarios, asi como los oficios, partes y comunicaciones que
se refieran expresamente a ellos.

d) El movimiento del personal que pudiera poner en riesgo la vida e
integridad de las personas involucradas o afectar la seguridad
ciudadana.

e) El armamento y material logistico comprometido en operaciones
especiales y planes de seguridad y defensa del orden interno.

2. Por razones de seguridad nacional y de eficacia de la accion
externa del Estado, se considerard informacion clasificada en el
ambito de las relaciones externas del Estado, toda aquella cuya
revelacion originaria un riesgo a la seguridad e integridad territorial
del Estado y la defensa nacional en el ambito externo, al curso de
las negociaciones internacionales y/o la subsistencia del sistema
democratico. Estas excepciones son las siguientes:

a) Elementos de las negociaciones internacionales que de revelarse
perjudicarian los procesos negociadores o alteraran los acuerdos
adoptados, no seran publicos por lo menos en el curso de las
mismas.

b) Informacion que al ser divulgada oficialmente por el Ministerio de
Relaciones Exteriores pudiera afectar negativamente las relaciones
diplométicas con otros paises.

c) La informacién oficial referida al tratamiento en el frente externo
de la informacion clasificada en el ambito militar de acuerdo a lo
sefalado en el inciso a) del numeral 1 del articulo 15° de la presente

Ley.

Finalmente se dispone que las excepciones transcritas deben ser
interpretadas de manera restrictiva por tratarse de una limitacion a un derecho

fundamental.

En Guatemala la ley del Servicio de Inteligencia Civil hace una referencia
cautelosa a la clasificacion de informacion, al que ordena: “Manejar
adecuadamente la informacion y expedientes que obren en su poder, brindando
la debida proteccion a la informaciéon recabada en interés del cumplimiento de

Su mision y la seguridad ciudadana.
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6. El caso de México.

En 1977 es cuando México introduce en su articulo 6° constitucional la garantia
individual de acceso a la informacion, producto de la oleada denominada
“transparencia” que se da en las ultimas décadas del siglo XX, sin embargo, no
es sino hasta inicios del presente siglo, que nuestro pais influenciado por los
modelos de regulacidon de los paises de la Organizacion de Cooperacion y
Desarrollo Econdmico (OCDE), de la apertura comercial, del neoliberalismo y la
globalizacion, que los conceptos de transparencia y acceso a la informacion, asi
el Congreso de la Unién, aprob6 por unanimidad la creacién de una ley que
regulara la prerrogativa en comento, tomando el nombre de Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental?.

La esencia de la LFTAIP se centré en el reconocimiento y garantia de toda
persona al acceso a la informacion en posesion de los 6rganos constitucionales
del estado, los 6rganos constitucionales autbnomos o con autonomia legal, y
cualquier otra entidad

La Ley previo en su articulo 33, la creacion de un organismo publico, con
la autonomia necesaria para asegurar que las funciones de promocion y difusion
del derecho de acceso a la informacion vy, especialmente, la revision de las
negativas a solicitudes de acceso a la informacién publica, se desempefaran
con plena libertad e independencia: el Instituto Federal de Acceso a la
Informacién Publica.

La ley de mérito en observancia de los principios de legalidad y seguridad
juridica, establecié los procedimientos para acceder a la informacion en posesién
de los Poderes de la Unién, asi como los medios de defensa legales para
impugnar las respuestas otorgadas por los sujetos obligados por el porpio cuerpo
normativo que negaran el acceso a la informacion a los particulares peticionarios
o solicitantes e, incluso, determiné la via para impugnar las resoluciones que
adoptara el érgano garante del derecho de acceso a la informacion, el Instituto
Federal de Acceso a la Informacion Publica, contemplando en su numeral 59,
que las resoluciones de dicho Instituto, podrian ser impugnadas por los

particulares ante el Poder Judicial de la Federacion.

42 Diario Oficial de la Federacion, 11 de junio de 2002, con reformas publicadas en el diverso de
6 de junio de 2006.
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En principio, a la informacion reservada lo es, como hemos expuesto aqui,
en razon de la salvaguarda de un interés publico protegido por la ley o un posible
dafo que pudiera producirse con la publicidad de la informacion, mayor al interés
publico en caso de darse a conocer la misma.

Dicho de otra manera, la Unica causa por la que el Estado puede reservar
determinada informacion y no estad obligado a hacerla publica se refiere a
razones de interés publico con un caracter temporal.

En segundo lugar, la otra causa de reserva de la informacion que posee
el Estado y que no esta sujeta a plazo, se refiere a la informacion clasificada
como confidencial y que protege el respeto a la vida privada de las personas. La
informacion personalisima, datos que se refieren a la intimidad de un individuo,
como por ejemplo sus preferencias sexuales, origen étnico, situacion patrimonial,
entre otros, no pueden ser considerados como informacién publica porque se
violaria la libertad y dignidad de las personas y se atentaria contra otro derecho
fundamental del hombre, como lo es el de su privacidad.

Fuera de los 2 casos anteriores, la ley no restringe el derecho de acceso
a la informacion y con su regulacion busca garantizar que toda persona pueda
tener conocimiento de la informacién que se encuentra en poder del Estado, el
gue debera garantizar el ejercicio de este derecho.

La Ley de Seguridad Nacional da lugar ademas a un sistema normativo
paralelo en materia del derecho de acceso a la informacion publica
gubernamental (Capitulo Ill: Del acceso a la informacion en materia de seguridad
nacional) especialmente por lo que hace a la informacion reservada y a la
informacion calificada como confidencial. En efecto, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 51 de la Ley de Seguridad Nacional se puede reservar
informacion, ademés de las causas sefialadas en la LAI, en atencién a lo
dispuesto por las fracciones | y Il del articulo citado, llamando la atencién que a
través de la fraccion Il estan en posibilidad de invocar para la reserva, todas las

hipotesis de amenaza que regula el articulo 5° de la Ley de Seguridad Nacional.

Finalmente esta Ley, su reglamento y los lineamientos establecieron un
Comité de Informacidn para validar la clasificacion de informacion que hacen los
distintos organismos, aunque estan exceptuados del contralor de este comité

externo importantes organismos de seguridad nacional como la Policia Federal
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Preventiva, la Unidad contra la Delincuencia Organizada; el Estado Mayor
Presidencial, el Estado Mayor de la Defensa Nacional y el Estado Mayor General
de la Armada. En el caso de estos organismos son los mismos titulares de cada

uno de ellos quienes deciden la clasificacion.

Y se sancion0 una nueva ley: La ley General de Transparencia y Acceso

a la Informacion Publica.

Virtud las reformas de 2015 se ha generado un sistema nacional de
transparencia y acceso a la informacion publica del cual se erige en el vértice el
Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informaciéon Publica y
Proteccion de datos personales, rigiéndose la organizacion y funcionamiento que
incluye a las entidades federativas y sus municipios, por la Ley General de

Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.

A la vera de las prescripciones contenidas en el articulo 6 de la
Constitucion General Apartado A, fraccion IV, se prevé la reserva de la
informacion por razones de seguridad nacional, siendo la Ley de la materia la
que pormenorizadamente desarrolla, asi, el articulo 113 de la Ley General
considera como informacion reservada a la seguridad nacional en su fraccion |,
siendo la Ley de Seguridad Nacional la especifica que prevé en su capitulo lll,
Del acceso a la informacién en materia de seguridad nacional, la enunciacién y

taxacion de las categorias reservadas asi, ademas de “... la informacién que
satisfaga los criterios establecidos en la legislacion general aplicable, es
informacion reservada por motivos de Seguridad Nacional:
I. Aquella cuya aplicacion impliqgue la revelacion de normas,
procedimientos, métodos, fuentes, especificaciones técnicas,
tecnologia o equipo utiles a la generacion de inteligencia para la

Seguridad Nacional, sin importar la naturaleza o el origen de los
documentos que la consignen, o

Il. Aquella cuya revelacion pueda ser utilizada para actualizar o
potenciar una amenaza.

En sus articulos 52 y 53, prevén mecanismos de salvaguarda para seguir
manteniendo en reserva la informacion ahora bajo el caracter de confidencial
bajo condicién que sea informacién no reservada, generada o custodiada por el
Centro de Investigacion y Seguridad Nacional (CISEN), y, en su caso deberéan

escrito de promesa de confidencialidad en relacion con el acceso a la informacion
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en materia de seguridad nacional, incluye a los miembros del Consejo de
Seguridad Nacional, érgano éste al que, casualmente corresponde, conforme al
articulo 13, fraccion IX de la LSN, conocer y resolver de los procesos de

clasificacion y desclasificacion de informacion en materia de Seguridad Nacional.

¢, Quiénes integran el Consejo? Lo integran para los efectos de coordinar
las acciones orientadas a preservar la Seguridad Nacional, los siguientes

servidores publicos:
|. El Titular del Ejecutivo Federal, quien lo presidira;

Il. El Secretario de Gobernacién, quien fungird como Secretario

Ejecutivo;

lll. El Secretario de la Defensa Nacional;

IV. El Secretario de Marina;

V. El Secretario de Seguridad Publica;

VI. El Secretario de Hacienda y Crédito Publico;
VII. El Secretario de la Funcién Publica;

VIII. El Secretario de Relaciones Exteriores;

IX. El Secretario de Comunicaciones y Transportes;
X. El Procurador General de la Republica, y

XI. El Director General del Centro de Investigacién y Seguridad

Nacional.

Para cerrar el circulo impenetrable de la informacion reservada como
sentencias se predica en los articulos 54 y 55, el extremo de la secrecia y, desde
luego, una grave vulneracion al principio de maxima publicidad de la informacién
publica y el derecho de acceder a ella, ya que se prescribe que la persona que
por algan motivo participe o tenga conocimiento de productos, fuentes, métodos,
medidas u operaciones de inteligencia, registros o informacion derivados de las
acciones previstas en la presente Ley, debe abstenerse de difundirlo por
cualquier medio y adoptar las medidas necesarias para evitar que lleguen

a tener publicidad.
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Por su parte el articulo 55 atribuye competencia al Centro de Investigacion
y Seguridad Nacional el definir las medidas de proteccion, destruccion, codigos
de seguridad en las comunicaciones y demas aspectos necesarios para el
resguardo de la informacion que se genere con motivo de los sistemas de

coordinacion en materia de Seguridad Nacional.

En el caso especifico de la legislacién general vigente en materia de
acceso a la informacién publica gubernamental, el término “seguridad nacional”
se encuentra plasmado en la norma de una manera altamente imprecisa, lo cual
da lugar a que para su aplicacion concreta sea necesario una discrecionalidad
extrema por parte de la autoridad administrativa, en detrimento del derecho del
gobernado.

Resulta por demas contradictorio que los estandares de las LGTAIP
hayan avanzado sustancialmente en la proteccién del derecho de acceso a la
informacion y la Ley de Seguridad Nacional que es la que pormenoriza el
ejercicio del derecho en la materia especifica, no se haya reformado y se
mantengan las prescripciones de 2005.

La propia Constitucion y la LGTAI prevén la reserva de la informaciéon como
excepcional y siempre prevista en ley, la obligacién de fundar y motivar las
negativas y realizar la prueba de dafio.

7. La participacion del Consejero Juridico del Ejecutivo Federal: el
recurso de revision ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

El decreto de reformas constitucionales de 201443, reform6, en general, la
fraccion VIl del articulo 6° y, en particular, adicion6 a ésta fraccion un parrafo
séptimo en el que, por pésima técnica de disefio normativo, plasmo una evidente

contradiccion.

En principio prescribe que las resoluciones del organismo garante,
entiéndase en Instituto Nacional de Acceso a la Informacién, son definitivas e

inatacables para los sujetos obligados.

43 Diario Oficial de la Federacion, 7 de febrero de 2014.
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Una breve digresion, en abril de 2015 y a la sazén de la publicacion del
programa de trabajo de la Red de Transparencia y Acceso a la Informacién
(RTAI),

No me parece aceptable que se haga extensiva la legitimacion del
Consejero a los organismos garantes de las entidades federativas, si el
constituyente asi lo hubiese decidido (¢,?) la expresion debié de haber sido “las
resoluciones de los érganos garantes seran definitivas e inatacables...”, salvo
que se trate de otro error, ya que la legitimacién activa del Consejero debio

limitarse a los casos de la administracion publica federal, en fin.

E inmediatamente al punto y seguido, inserta una excepcién que, dicho

sea de paso, no existe en ninguna ley de la regién: es manufactura a la mexicana.

Excepcion que sumada a la circularidad de la Ley de Seguridad Nacional
antes expuesta, reconoce al Consejero Juridico del Ejecutivo Federal como el
anico legitimado para interponer el recurso de revision ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, cuando una resolucién del INAI que, obvio, es en el sentido
de revocar una negativa de reserva de informacion por interés de la seguridad
nacional y, en consecuencia, que los sujetos obligados, sean quienes sean,
provean y publiquen la informacion por ser de interés publico, desde luego que el

argumento, nuevamente, es el de la seguridad nacional.

La previsidon constitucional remite a la dos cuerpos normativos, en lo que
hace al procedimiento a la LGTAI y por lo que hace al “poner en peligro la

seguridad nacional” a la LSN.
Huelga reiterar los vicios que esto genera.*

En principio aun cuando en el dictamen de la LGTAI predica del
procedimiento previsto en el Titulo Octavo, Capitulo Ill, Del recurso de revision
en materia de seguridad nacional, su expedites, 7 dias después de notificada la

resolucién por el 6rgano garante federal; la suspensién inmediata de la resolucién

44 Durante 2014, a mayo, se presentaron 212 solicitudes de informacion relacionadas con el tema
de seguridad y, de esas 272, 36 instituciones estuvieron involucradas y son cominmente
Defensa, Marina, Procuraduria, Gobernacion, Presidencia de la Republica, miembros del
Consejo Nacional de Seguridad Nacional.
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por parte del maximo tribunal del pais y su resolucibn en términos de

admisibilidad o improcedencia del recurso.

Que el procedimiento prevé la carga de prueba del dafio en el servidor
publico representante legal del gobierno federal, asi como los fundamentos

juridicos y los argumentos de conviccion (art. 190).

El procedimiento, desde mi personal optica es incompleto, no reconoce la
igualdad procesal y de armas en el recurso entre el 6érgano garante y el
Consejero Juridico, ¢en qué situacion queda el ciudadano peticionario de la
informacion si la institucion garante no tiene posibilidad de participar en el

contradictorio?

No me queda duda que el derecho de acceso a la informacién se rinde

nugatorio.

La normativa cierra el circulo al asignar facultad a la Corte para que
resuelva en plenitud, si muy bien, pero en ningun caso procedera el reenvio.
Desde luego que la alta responsabilidad de los miembros del Tribunal Pleno de
la Corte, dan certeza de un andlisis de la prueba de dafio razonable y
proporcional al beneficio de la publicidad de la informacién, sin embargo es

todavia camino por recorrer.
Traigo al caso lo expuesto por la Consejera Araceli Cano Guadiana:

Pidieron informacion sobre el hangar presidencial, la remodelacion
gue se hizo del hangar presidencial, y pidieron el contrato, cuanto
iba a costar la obra, los planos, etcétera, y se neg6 la informaciéon
diciendo que era informacion clasificada en su modalidad de
confidencial y de ser reservada. ¢Por qué? Porque afectaba la
seguridad nacional, afectaba la seguridad publica, afectaba la
seguridad del Presidente y afectaba la seguridad de los invitados
del Presidente.

No es el tnico caso, la crénica de una restriccidn excepcional esperada.

Recientemente y vinculado con el caso narrado por la comisionada, que
fue la remodelacion del hangar presidencial por motivos de “seguridad nacional”,

se presentd el caso del avion dreamliner, que implico la negativa de tres
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dependencias federales de informacién, Banobras, las Secretarias de, Hacienda
y Crédito Publico y de la Defensa Nacional, pese a que el Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales (INAI)
resolvio en 3 de diciembre de 2014 —en el proyecto de resolucion del recurso de
revision numero RDA-3579/14—, que Banobras debia entregar la version publica
del contrato de adquisicion del Boeing 787-8MSN40695, mejor conocido como
el avién presidencial.

El mal ejemplo federal ha cundido a nivel de las entidades federativas que
en sus leyes de seguridad prevén reservas por motivos de “seguridad del
estado”, ejemplo paradigmatico que emula la LSN son los siguientes
ordenamientos estadales en materia de transparencia y acceso a la informacion:

e Ley de Transparencia y acceso a la informacién del Estado de Nuevo

Ledn, 19 de julio de 2008, art. 28;
e Ley de Transparencia y acceso a la informacion publica del Estado de

México y sus Municipios, de 27 de noviembre de 2003;

e Ley de transparencia y acceso a la informacion publica para el estado

y los municipios de Guanajuato art. 16, de 18 de octubre de 2013;

e Y, recientemente la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica del Estado de Tabasco, publicada el 15 de diciembre de 2015.
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LOS ESTANDARES DE RAZONAMIENTO

Cuando un gobierno apela excesivamente a argumentos de
seguridad nacional, se pueden quebrantar las principales garantias
institucionales contra el abuso gubernamental: la independencia de
los tribunales, el estado de derecho, el control legislativo, la libertad
de los medios de comunicacion y el gobierno abierto.*>

1. Reserva por interés legitimo de seguridad nacional

¢, Se justifica la reserva por interés legitimo de interés nacional?

La respuesta inmediata, inopinadamente, es afirmativa, si desde luego
pero bajo la condicion que la clasificacion de informacion reservada satisfaga los
estandares exigibles en el marco de estado constitucional y democratico de
derecho, en donde el Estado tiene las obligaciones positivas de hacer en favor
de los ciudadanos vy, tratdndose de informacién publica, rendir eficaz, in toto, el
derecho de acceso a la informacion publica bajo el principio irreductible de
méaxima publicidad y en estricto apego a la legalidad imperante a través de
procedimientos claros, precisos y publicos de clasificacion de la informacion que
se considera sustantiva y sensible para la seguridad nacional (implicaria en ésta
las acciones de inteligencia de los agentes del estado o, en su caso, de entidades
privadas contratadas para los efectos)

Los 6rganos garantes competentes en materia de transparencia y acceso
a la informacion publica, como los sujetos obligados deben ser perfectamente
identificables y, en caso de reserva de informacion por interés de seguridad
nacional dichos sujetos habran de generar los indices o listados de informacién

clasificada y ser motivo de actualizacion.

A este nivel de desarrollo del presente documento, no cabe la menor duda
que los diversos instrumentos internacionales en la materia, y como corolario
Tshwane, contienen aspiraciones elevadas de una sociedad abierta y con pleno
acceso a la informacion, por desgracia las practicas nacionales, si bien

progresivas y progresistas, no evidencian un apego a la maxima publicidad de la

45 Principios sobre seguridad nacional.
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informacion publica ni, mucho menos, ajenas a la proclividad de clasificar

informacion bajo el argumento de la seguridad nacional.

2. Marco general y conceptual

El advenimiento del paradigma de los derechos humanos y la lucha por su
progresiva eficacia en el ambito de sistemas de reconocimiento y tutela —
universal y regionales—ha propiciado que en las ultimas décadas algunos
estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos hayan realizado
reformas constitucionales para integrar el derecho de acceso a la informacion vy,
eventualmente, aprobar las leyes de desarrollo en materia de transparencia y
acceso a la informacion, en consonancia con las previsiones y desarrollo que el
sistema interamericano ha generado a la vera del articulo 13 de la Convencion

Americana de Derechos humanos ya comentada en el presente trabajo.

El articulo de la Convencion, particularmente a partir del asunto resuelto
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos Claude Reyes y otros vs.
Chile“®, cohonestada con los principios contenidos en la Declaracion, sobre la
Libertad de Expresion —2 a 4— protegen el derecho universal a buscar, recibir y
difundir informacion y opiniones, en relacion a si misma o sus bienes en forma
expedita y no onerosa, ya esté contenida en bases de datos, registros publicos
o privados, por lo que los Estados estan obligados a garantizar el ejercicio de

este derecho.

So pena de reiteracion de lo ya asentado bajo las anteriores premisas, los
estados miembros de la regién asumen como pacifico el hecho de asumir las
consecuencias de la lesion al principio de maxima publicidad de la informacion
publica y, en consecuencia, satisfacer el estandar de la prueba de dafio cuando,
precisamente, la informacion que habria de estar de manera abierta a disposicion
de la ciudadania es clasificada como reservada y, en consecuencia, vedada en
Su conocimiento, sobre todo por razones de seguridad nacional considerandose

ésta restriccion, entre otras ya vistas, como excepcional.4’

46 Corte I.D.H., Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151, parr. 58 a y b).

47 Ver: OEA, El derecho de acceso a la informacion publica en las Américas. Estandares
interamericanos y comparacion de marcos legales, Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2012, pp. 7-15.
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Asi se entiende por prueba de dafo*® carga de los entes publicos de
demostrar que la divulgacion de informacion lesiona o podria lesionar
sustancialmente el interés juridicamente protegido por la ley*?, y que el dafio que
puede producirse con la publicidad de la informacién es mayor que el interés de
conocerla.

La prueba que habran de desahogar los sujetos obligados *°que niegan
determinada informacién tiene como finalidad generar certeza y seguridad
juridicas en el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, ya que, en
principio, la informacion se encuentra en manos de los 6rganos del Estado y, en
consecuencia se pueden concretar actos y resoluciones discrecionales o, en
caso, arbitrarias en la restriccion del derecho®.

La prueba se endereza a objetivar la magnitud de los intereses de
seguridad nacional y la expectativa razonable de su dafio ante su puesta a
disposicion de la ciudadania.

Vale indicar que el estandar de valoracion del dafio depende del tipo de
informacion que se solicite y esté clasificada o, precisamente ante su peticion
sea materia de reserva, para lo cual los sujetos obligados habran de fundar y
motivar la razon de la negativa y, ante todo, la desproporcion existente entre el
interés publico en o de la informacién frente al dafio de la revelacién.

No es extrafio que los sujetos obligados argumenten la expectativa

razonable de dafio, concepto indeterminado, para no liberalizar la informacion.

3. El contexto regional

La regla general en las legislaciones nacionales, incluida la Ley Modelo

Interamericana sobre el acceso a la informacion®2, en materia de acceso a la

48 A diferencia de la prueba de interés publico que se utiliza cuando el interés protegido es de
caracter personal o privado.

49 OEA. Asamblea General. AG/RES. 2607 (XL-O/10), a través de la cual acoge una “Ley
modelo interamericana sobre acceso a la informacion”. 8 de junio de 2010. Articulo 53. Disponible
en: http://www.oas.org/dil/lesp/AG-RES_2607-2010.pdf

50 Comité Juridico Interamericano. Resolucion 147 del 73° Periodo Ordinario de Sesiones:
Principios sobre el Derecho de Acceso a la Informacion. 7 de agosto de 2008. Punto resolutivo
7. Disponible en: http://www.oas.org/cji/CII-RES_147 L XXII-O-08_esp.pdf

51 Como quedd sentado en el caso Claude Reyes y otros vs. Chile, ya citado.

52 Documento presentado por el Grupo de Expertos sobre Acceso a la Informacién coordinado
por el Departamento de Derecho Internacional, de la Secretaria de Asuntos Juridicos, de
conformidad con la resolucion AG/RES. 2514 (XXXIX-O/09) de la Asamblea General,
OEA/Ser.G, CP/CAJP-2840/10 Corr.1, 29 abril, 2010, en la parte IV. Relativa a las excepciones
a la informacién puablica.
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informacion publica, es en el sentido autorizar la clasificacion de la informacion
en poder del Estado como reservada por razones de seguridad nacional,
agotando el principio de legalidad, tal como lo exigen los diversos instrumentos
internacionales ya expuestos que prevén que las excepciones a la maxima
publicidad de la informacién publica esté prevista en ley, en sentido formal y
material 0, en su caso, en decreto reglamentario, tal como sucede en paises
como México, Brasil, Chile, Uruguay y El Salvador, paises cuyas leyes de acceso
a la informacion, y sus respectivos decretos reglamentarios, habilitan al Estado
a clasificar informacion como reservada por razones de “seguridad nacional”,

“defensa nacional”, “seguridad” y otros conceptos indeterminados similares.

Tal indeterminacién ha hecho propicio el secreto y la practica del secreto
de los sujetos obligados los que se escudan, genéricamente en el concepto de
seguridad nacional, sujetos que van desde los responsables de seguridad e
inteligencia hasta los responsables de cualesquier otro tipo de informacién que
puede estar relacionada con los érganos ejecutivos, legislativos o judiciales de

cada estado.

Otra de las acciones recurrentes es la ausencia de documentos virtud la
naturaleza misma de la informacion, sobre todo cuando de manera especifica se
encuentra en poder de los 6rganos de la seguridad nacional, tal como sucede
con la Ley de Seguridad Nacional (LSN) mexicana que de antemano sienta
cartabones de elusion su articulo 50 asi: “Cada instancia representada en el
Consejo es responsable de la administracion, proteccion, clasificacion,
desclasificacion y acceso de la informacion que genere o custodie, en los
términos de la presente Ley y de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la

Informacién Publica gubernamental.”

¢Al caso quiénes integran el Consejo de Seguridad Nacional? La LSN
dispone en su articulo 12: “Para la coordinacién de acciones orientadas a
preservar la Seguridad Nacional se establece el Consejo de Seguridad
Nacional, que estara integrado por: I. El Titular del Ejecutivo Federal, quien lo
presidira; Il. El Secretario de Gobernacion, quien fungird como Secretario
Ejecutivo; Ill. El Secretario de la Defensa Nacional; IV. El Secretario de Marina,
V. El Secretario de Seguridad Publica; VI. El Secretario de Hacienda y Crédito

Publico; VII. El Secretario de la Funcion Publica; VIII. El Secretario de Relaciones
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Exteriores; IX. El Secretario de Comunicaciones y Transportes; X. El Procurador
General de la Republica, y XI. El Director General del Centro de Investigacion y

Seguridad Nacional.

Pero volvemos jcuando la clasificacion de reserva de la informacion
publica se somete al interés legitimo de seguridad nacional? Veamos:

En México, se solicitd informaciéon sobre el numero de
ejecuciones relacionadas con el narcotrafico. Estd se negd por
razones de seguridad nacional. Se solicitdé también los decomisos
de droga del Gobierno Mexicano a nivel municipal lo que también
se nego por razones de seguridad nacional. Litigando a traves del
IFAl se pudo acceder a esta informacién. Se solicit6 también
informacion sobre las rutas de contrabando y la ubicacion de los
grandes mercados de exportaciéon en la frontera norte con EEUU, y
donde estan los mercados de narco menudeo. ElI Gobierno

Mexicano intent6 ocultar esta informacién apelando una vez mas a
la seguridad nacional.>3

Pese al ejemplo patrio, las buenas practicas en la materia aconsejan
que las resoluciones de confidencialidad basadas en razones de seguridad
nacional u orden interno deben realizarse mediante resolucién fundada y
firmada por la autoridad responsable. Ni el principio de legalidad, ni de

necesidad en un Estado democréatico se cumplen con

Los peticionarios de informacién al ejercer su derecho de acceso y
obtencién de datos, excepcionalmente tienen conocimiento de la existencia de
una limitacion legitima al suministro de la informacion, el solicitante puede
describir el interés que tiene en obtener dicha informacion o una afectacion
personal, de forma tal que las autoridades puedan realizar el balance entre dicho
interés y el posible dafio que se ocasionaria con el suministro de la informacién
a otro derecho o al fin legitimo de seguridad nacional que se intenta proteger a

través de la taxativa limitacion limitacion legal.

La Guia de Aplicacion de la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la
Informacidn se refiere a este punto: “A pesar de que el proceso de evaluar la
estrategia de gestion de informacion de un organismo publico al principio puede

llevar mucho tiempo, los beneficios que derivan de ello sobrepasaran en gran

53 Seguridad nacional y acceso a la informacion en américa latina: estado de situacion y desafios,
Centro de Archivo y Acceso a la informacion publica (CAINFO)/Centro de Estudios sobre libertad
de expresion y acceso a la informacién (CELE), 2012, p. 55.
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medida la inversion inicial. La habilitacibn de este proceso no sélo ayuda a
controlar la cantidad de informacién en los sistemas existentes, sino que también
facilitara la identificacion de informacion y el acceso a la misma, haciéndolo mas
eficaz. El no implementar este proceso puede socavar la habilidad del organismo
publico para atender solicitudes de informacion, puede reducir la confianza de
los ciudadanos en el sistema y puede, en ultima instancia, obstaculizar el acceso

publico a la informacion”

México la practica nacional del acceso a la informacion y limitaciones por
razones de seguridad nacional

Los articulos 113 de la Ley prevé las causales que permiten clasificar cierta
informacion como reservada por un periodo de hasta 5 afios, prorrogables previa
autorizacion del IFAI por 5 afios mas.

El articulo 113 agrupa un primer conjunto de causales que se refieren a la
seguridad publica; la seguridad nacional; las relaciones internacionales; la
estabilidad financiera y econémica; la proteccion de la vida, la seguridad y salud
de las personas; y diversas actividades relacionadas con la aplicacion de la Ley;
un segundo conjunto de causales de reserva relacionadas con la informacién
que otras leyes consideren confidencial, reservada, comercial reservada o
gubernamental confidencial; los secretos comercial, industrial, fiscal, bancario,
fiduciario u otros equivalentes; las averiguaciones previas; los expedientes
judiciales o procedimientos administrativos seguidos en forma de juicio en tanto
no hayan causado estado; los procedimientos de responsabilidad de los
servidores publicos en tanto no se haya dictado resolucién administrativa o
jurisdiccional definitiva; y la relacionada con el proceso deliberativo de los

funcionarios publicos.

Una lectura directa del lenguaje de la ley permite establecer que aquellas
causales incluidas en el articulo 113 no se aplican de manera directa, sino que
requieren de una condicion adicional: la reserva procede sélo si se "compromete”
la seguridad nacional, se "menoscaba” la conduccion de las negociaciones

internacionales o se "dafna" la estabilidad econémica.

Por su parte el articulo 101 prevé la desclasificacion de informacion

reservada que habra, necesariamente de hacerse publica cuando: se extingan
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las causas que dieron origen a su clasificacion; expire el plazo de clasificacion;
exista resolucién de una autoridad competente que determine que existe una
causa de interés publico que prevalece sobre la reserva de la informacion, o el

Comité de Transparencia considere pertinente la desclasificacion.

Por lo que hace a la prueba de dafio los articulos 101. 103, 104, 108 y 114

prevén integralmente la prueba del dafio, ordenando el 104 en particular que:

En la aplicacién de la prueba de dafio, el sujeto obligado debera
justificar que:

l. La divulgacion de la informacion representa un riesgo real,
demostrable e identificable de perjuicio significativo al interés
publico o a la seguridad nacional;

Il. El riesgo de perjuicio que supondria la divulgacién supera el
interés publico general de que se difunda, y

[l La limitacion se adecua al principio de proporcionalidad y
representa el medio menos restrictivo disponible para evitar el
perjuicio.

La prueba de dafio debe satisfacer dos extremos. El primero, la existencia
de "elementos objetivo” que permiten determinar el dafio. El segundo, que éste

debe cumplir tres condiciones: la de ser "presente”, "probable” y "especifico”. La

carga de la prueba recae en la autoridad que clasifica.

Hasta ahora, la aplicacion de los criterios de dafio "presente probable y
especifico no ha surtido efectos positivos, tanto para las autoridades como para

el propio INAL.

Primera, que las dependencias y entidades normalmente no realizan la
prueba de dafo, y cuando la hacen tienen serias dificultades en aplicarla y

argumentarla.

Segunda, que el propio IFAI ha tenido una enorme dificultad en precisar

el contenido especifico de los criterios especificos de "presente”, "probable" y

"especifico”. La mayor parte de las resoluciones del IFAI en esta materia se
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limitan a reiterar lo ya establecido en la ley y en los lineamientos. Ejemplos tipicos
de este tipo de razonamiento son los siguientes®:
...la dependencia no aportdé elementos objetivos, presentes y
probables que muestren que la divulgacion de los nombres de los

negociadores mexicanos pone en riesgo la conduccion de las
negociaciones internacionales...

del analisis del expediente... se concluye que la Secretaria de la
Defensa nacional motiva la reserva de la informacion requerida,
sefialando los elementos objetivos que permiten determinar la
manera en que se comprometeria la seguridad nacional y la
defensa nacional con la divulgacién de la informacion; es decir,
proporcionaria bases que permiten concluir la existencia de una
dafo presente, probable y especifico, toda vez que la informacion
solicitada versa sobre la nomenclatura en clave de los vehiculos
terrestres militares...

Una tercera conclusion es que no existe claridad respecto de los efectos
de la prueba de dafio. Las resoluciones del IFAI vacilan en esta materia pues en
ocasiones la falta de la prueba de dafio tiene como efecto la revocacion
inmediata de la clasificacion. En otros casos el IFAI suple y realiza en la
resolucion la prueba de dafio. Finalmente en otra serie de casos el IFAI
reclasifica la informacién, pero omite aplicar la falta de dafio. Creemos que este
comportamiento un tanto erratico se explica tanto por la falta de precisiéon
legislativa y reglamentaria como por la enorme presion que tiene el IFAI de
resolver en los tiempos establecidos por la ley un nimero muy significativo de
casos en ausencia completa de precedentes que le permitan orientar su

interpretacion.

Finalmente es de necesaria la puesta en accidon de mecanismos de
supervision por parte del INAI para que los 6rganos garantes sean proactivos
para que en sus respectivas leyes se prevea y se verifique la prueba de dafio.

El organismo garante tiene grandes tareas que puede concretar a
través del recurso de revision y de atraccion, para generar criterios que, incluso

se erijan en recomendaciones a las legislaturas de los Estados.

54 Citados por Lopez Ayllon, Sergio y Alejandro Posadas, “Las pruebas de dafio e interés publico
en materia de acceso a la informacién. Una perspectiva comparada”, Derecho comparado de la
informacion N° 9, México, IIJ/JUNAM, 2007.
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V
UN TEMA Y TRES PROBLEMAS
CRUCIALES EN EL NUEVO
MARCO NORMATIVO DEL
DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION Y SEGURIDAD
NACIONAL

65



TRES CAUSALES Y UNA LOGICA SUBYACENTE

Al ampliar el concepto de Seguridad Nacional en el disefio de las
politicas publicas de nuestro pais, se podran atender problematicas
de naturaleza diversa a las estrictamente relacionadas con actos
violentos que vulneran los derechos fundamentales de la poblacién
mexicana. Ademas de cumplir con la obligacion del Gobierno de la
Republica de restablecer la tranquilidad y seguridad de los
ciudadanos, a través del combate a toda manifestacion de violencia
y delincuencia de alto impacto, se debe transitar hacia un modelo
de Seguridad Nacional mas amplio y de justicia e inclusion social,
de combate a la pobreza, de educacion con calidad, de prevencion
y atencion de enfermedades, de equilibrio ecoldgico y proteccion al
ambiente, de promocion del desarrollo econémico, social y cultural,
asi como de seguridad en las tecnologias de la informacion y la
comunicacion. De este modo, la Seguridad Nacional adquiere un
caracter multidimensional que la hace vigente y fortalece el proyecto
nacional.®®

1. Las causales del articulo 113 de la Ley General de Transparencia y

acceso a la informacién publica.

Si bien la Ley Federal de Transparencia y acceso a la Informaciéon Publica
Gubernamental preveia en los mismos términos que la vigente Ley General de
Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica, por cierto en una misma
fraccion |, aguélla en el articulo 13 y ésta en el diverso 113, el texto continda
generando problemas, la gran pregunta es porqué.

En pleno siglo XXI, la seguridad nacional, la seguridad publica y la
defensa nacional, pareciera que han perdido sus contornos delimitadores vy,
eventualmente, se mixtifican para desplegar toda su imprecision en razon de ser,
indefectiblemente, concepto juridicos indeterminados que, ad libitum, se
interpretan como un concepto ultra vires bajo la expresion, incluso, de
multidimensionales.

Tal indefinicion en los contenidos marca los estandares de la normalidad
institucional al permitir que, incluso, las entidades federativas cuentes con Leyes

de seguridad de los estados que rinde posible la afectacion directa al derecho de

55 Programa para la Seguridad Nacional 2014-2018, Una politica multidimensional para México
en el siglo XXI, Diario Oficial de la Federacion, 30 de abril de 2014.
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acceso a la informacion y, desde luego, a la transparencia a la que estan

obligados los 6rganos del Estado.

2. Contenido semantico®® de las causales

Si bien la semantica permite un acercamiento al significado de cada uno de las
expresiones linguisticas, ha menester sefialar que en tanto constructos
metalinglisticos adquieren una connotacién atendiendo al tiempo y el espacio

en el cual son elaborados y, en consecuencia, su variabilidad es exponencial.

2.1. Seguridad Publica.

Como en el caso de las otras dos causales, el concepto ha sufrido

transformaciones que han llevado a su pérdida de contornos, veamos.

2.1.2 Contenido semantico

La palabra seguridad es la derivacion hispana del vocablo securitas; del griego
se: separar o sin, curus: cuidado o procuracion y tas: cualidad; que referia a una
situacion ideal caracterizada por la ausencia de riesgos (sin cuidado o

despreocupado).

Su sentido indica la existencia de una situacién o estado de cuidado o
bajo la garantia de no existir riesgos, la que normalmente se presenta como
deseada en virtud de que la naturaleza del &mbito donde el hombre se desarrolla

siempre lo contiene y de las formas mas diversas.®’

Aplicado al a&mbito sociopolitico, referiria a la situacién en la que una
comunidad aspira desarrollarse, bajo la garantia que no existen riesgos o
amenazas que afecten la satisfaccion de las necesidades vitales y las
aspiraciones del grupo o individuos. Dado que éstas son variadas y exigen un

particular tratamiento, entre otras cuestiones implican la especializacion para su

% La semantica es la disciplina que estudia el significado de las unidades linguisticas y sus
combinaciones; 32 Acepcién, Real Diccionario de la Lengua Espafola, en linea:
http://dle.rae.es/?id=XVRDns5

57 Conforme al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la palabra seguridad
viene del latin securitas, -atis, que en su primera acepcion indica la calidad de cualidad de
seguro y, en la segunda, refiere al servicio encargado de la seguridad de una persona, de
una empresa, de un edificio, entre otros.
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prevencion, disuasion o defensa. Como ejemplo, los riegos a considerar pueden
ir desde la contaminacién, contagio de enfermedades, catastrofes, accidentes de
toda naturaleza, desastres naturales y la afectacion a los bienes juridicos

incorporados por la sociedad, hasta las agresiones de cualquier forma y origen.

2.1.2. Acercamiento conceptual y teleologia.

El concepto integral de seguridad publica comprende a las tareas de prevencion,
procuracion e imparticion de justicia y la readaptacion social. Los fines de la
seguridad publica son salvaguardar la integridad y los bienes y derechos de las

personas, asi como preservar las libertades, el orden y la paz publicos.

Conforme al orden constitucional nacional es el articulo 21, péarrafo
noveno de la Constitucion General, el que conceptualiza la seguridad publica
como la funcién concurrente a cargo de los trs ambitos competenciales de
gobierno en materia de prevencion, investigacion y persecucion de los delitos y

la sancion de las infracciones administrativas.

El articulo 21 en su décimo parrafo da un parametro de identidad de la
seguridad publica a saber: “Las instituciones de seguridad publica seran de

caracter civil, disciplinado y profesional.”

Por su parte el articulo 2° de la Ley General del Sistema Nacional de
Seguridad Publica complementa la referencia constitucional con el contenido
teleolégico de la seguridad publica, a saber: salvaguardar la integridad y
derechos de las personas, asi como preservar las libertades, el orden y la

paz publicos.

La seguridad es la situacion requerida para que exista un orden juridico
institucional dentro del territorio nacional, conforme a la Constitucion y a las
leyes. Comprende todos los actos destinados a asegurar la preservacion de
dicho orden, abarcando el mantenimiento de la tranquilidad interior, la paz social,
el nivel cultural, las condiciones necesarias para el normal desarrollo de las

actividades econémicas.

La seguridad publica se identifica con la seguridad que se tiene en los

espacios mas inmediatos del estado relacional entre los individuos y, en
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consecuencia, corresponde mantenerla a los cuerpos cuerpos policiales, esos
que existen en el ambito del buen gobierno, de ahi que la seguridad publica tenga
una inmediata referencia con las faltas administrativas, tal como lo expresa el
referido precepto constitucional y se reitera, en tanto un servicio publico de
seguridad en el articulo 115, fraccion lll, inciso h) de la propia Constitucion

General de la Republica.

Sin embargo, son los cambios que se dan en las comunidades humanas,
su creciente complejidad y la problematica consustancial a la diaspora
consecuencia de la pobreza y la marginacién, la escasez en las fuentes de
trabajo, la expansion de los fendmenos de la delincuencia organizada, de la
delincuencia comun, de los actos de terrorismo, la corrupcion, la impunidad, las
catastrofes medioambientales, inter alia, que aunados al déficit institucional en
la propia seguridad, la procuracion y la administracion de justicia, han devenido
en la necesidad de cambiar la dimension y las finalidades de la seguridad

publica.

Cambio que, al menos en la retérica discursiva de las multiples buenas
intenciones pero de ellas pocas realizables —durante el sexenio de Felipe de
Jesus Calder6n Hinojosa-- se constata en la firma del denominado Acuerdo
Nacional por la Seguridad, la Justicia y la Legalidad®®8, que sin perder su vocacion
de esfuerzos concurrentes en el marco del Sistema Nacional de Seguridad
Pulblica, sefiala en el numeral 1 del proemio que: La politica de seguridad es

una politica de Estado.

El Acuerdo fue el preludio de la sancién y publicacion de la vigente Ley
General del Sistema Nacional de Seguridad Publica®?, y revivido en el presente
sexenio, lo que se observa es que el Acuerdo Nacional no response mas al
adjetivo de la seguridad como publica; la visibn ha cambiado y nuevamente
materia de sendas reformas, asi el 27 de noviembre de 2014 el actual presidente
constitucional, Enrique Pefia Nieto anuncio su plan de reformas en materia de

seguridad o también denominado Decélogo por la Paz, la Unidad y la Justicia,

58 Diario Oficial de la Federacion, 25 de agosto de 2008.
59 Diario Oficial de la Federacién, 2 de enero de 2009.

69



que abarcaban medidas propias de la seguridad publica y otras de seguridad

nacional.

Corolario de lo antes expuesto es que dicho decalogo contiene materia de

seguridad publica, seguridad y defensa nacionales.

La Seguridad Publica puede convertirse en asunto de Seguridad
Nacional®® en el grado en que la manifestacién del fenémeno criminal represente
un riesgo para la integridad, estabilidad y permanencia del Estado, para el orden
constitucional, las instituciones democraticas fundadas en el desarrollo social,
econdmico y politico, y en el grado en que constituyan un obstaculo para que las

autoridades actuen contra la delincuencia organizada.

La inseguridad ciudadana se ha vuelto problema de seguridad
nacional en México. La poblacion exige al gobierno mayor
seguridad en todos los niveles, y las corporaciones de policia no
logran resolver el problema de como actuar con eficacia contra el
crimen organizado. Uno de los problemas es la desconcentracion
de las policias, que afecta notablemente su profesionalizacion [...]
pero también en México [...] uno de los principales debates es sobre
el empleo de los militares y el despliegue de estrategias de mano
dura.b!

2.2. Defensa Nacional

Conforme a su semantica el concepto deviene de dos constructos linguisticos,
por lo que hace al significado de la expresiéon defensa, del latin defénsa, la nocién
esta asociada al verbo defender. Conforme al Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola, son de utilidad a este trabajo las acepciones 1, 3y 4 que

refieren:
1. f. Accion y efecto de defender o defenderse.
3. f. Amparo, proteccion, socorro.

4. f. Obra de fortificacion que sirve para defender una plaza, un

campamento, etc. U. m. en pl.

60 Benitez Manaut, Raul, La seguridad nacional en la indefinida transiciéon: mitos y realidades del
sexenio de Vicente Fox, Foro Internacional, num. 1-2, México, El Colegio de México, enero-junio,
2008, pp. 200-2001.

61 Ibidem, p. 2004.
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La accion de defender predica la diversa de cuidar, resguardar o
conservar algo. La defensa, por lo tanto, es aquello que brinda proteccién de
alguna forma o el resultado de defenderse.

Asi, la palabra “defensa” es la derivacién hispana del vocablo defendere,
del latin de: rechazar o repeler y fendere: incitar, estimular, golpear (de fendo
arcaico); que referia a una “accion” en términos de reaccién como respuesta. Su
sentido conlleva una actitud o disposicion espiritual frente a la amenaza o
agresion, caracterizada por la propia personalidad social, los valores y las
conductas culturales de quien la ejerce. Ademas de dicha actitud, su ejercicio
requiere de una adecuada aptitud, es decir, de la capacidad para emprender

dicha accién eficazmente.

La expresidn nacional implica pertenencia a una Nacion entendiéndose
por ésta el conjunto de los habitantes de un pais con un mismo origen, que
generalmente hablan un mismo idioma, tienen una tradicion comun y regida
bajo el mismo Gobierno®2.

Cuando se adjetiva la expresion defensa como nacional un pais, se
enmarca todo el conjunto de acciones e infraestructuras que existen en un

estado para poder evitar o rechazar los atagues militares que se sufran.

De ahi que se requiera de una infraestructura organizacional que se
materializan en Secretarias o Ministerios de Defensa, estructuras dependientes
del titular del Ejecutivo, que se hacen cargo de coordinar y gestionar todas las
acciones que hay que acometer, tanto dentro de las fronteras como fuera de
ellas, para conseguir que los ciudadanos tengan una vida en paz y sin peligros

de ningun tipo.

El concepto de defensa nacional es, como hemos apuntado, un concepto
mas restringido que la seguridad, ya que sélo se refiere al mantenimiento de las
condiciones que le permitan al pais asegurar sus intereses primarios, ante
posibles amenazas o acciones del exterior, asi: el mantenimiento de la soberania

nacional e independencia del Estado.

62 12 Y 32, Acepciones del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola en linea, ver:
http://dle.rae.es/?id=QBmDD68
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La defensa es aquello que producen los ejércitos, sus agentes y sistemas
asociados, contribuye a sustentar la politica exterior, o al menos parte de ella,
mientras que por seguridad entendemos, por un lado, un sentimiento y, por otro,
el producto que proporcionan las policias y sus sistemas asociados a las
personas, a las sociedades y a los Estados., es parte importante de las politicas

interior y exterior del Estado.®3

Si apreciamos que la supervivencia del ser humano —como lo muestran
los procesos histéricos-- dependio de la accion de defensa, no es erroneo
afirmar que su origen se remonta al inicio de la humanidad; con el devenir del
tiempo y los cambios cualitativos en las sociedades erigidas a partir del siglo
XVIII en naciones, el término “defensa” extendié sus alcances semanticos y se
transformd entonces en una palabra que designaba una politica del Estado, con
vistas a la seguridad integral de una comunidad organizada, id est., a su
subsistencia, salvacion y progreso. La Revolucion Francesa (1789) y la
expresion resultante de “Nacién en Armas”, marcaron el inicio de esa
responsabilidad de defensa compartida por todos los ciudadanos, civiles y

militares participes de una empresa comun en el logro de sus ideales.

El tedrico de la guerra Carl Philipp Gottlieb von Clausewitz aludia que la
responsabilidad mayor de la defensa pasaba, poco a poco, del ambito militar a
las esferas de la conduccién nacional y de la alta politica, por lo que su maximo
dictum era: La guerra es la continuacion de la politica con la intervencion de otros

medios®.

La defensa constituye la faceta externa de la seguridad y, por lo tanto,
entran en accion érganos de la administracion publica como los responsables de
la accion exterior del estado (relaciones exteriores) y, propiamente, el ejército y
las fuerzas armadas. Sin perjuicio que, cuando sea necesario las Fuerzas

Armadas apoyen a las fuerzas de seguridad interna.

La defensa nacional desde los ultimos afios de la primera década del siglo

XX, pas6 a ser subsumido bajo el concepto de seguridad nacional, en éste

63 Correa, Manuel, “Defensa y seguridad: El fin de una era” en Estudios de Politica Exterior N°
107, 2005, pp. 125-136.
64 De la guerra, Biblioteca virtual universal, ver: http://www.biblioteca.org.ar/libros/153741.pdf

72


http://www.biblioteca.org.ar/libros/153741.pdf

sentido es paradigmatico el libro de Walter Lipmann, Politica Exterior de los
EEUU: Escudo de la Republica®s.

El cambio de realidades después de la guerra fria ha conducido a un
cambio inexorable en el concepto de seguridad publica, defensa y seguridad
nacionales, conceptos que difuminan sus contornos, antes claros y precisos,

para convertirse, simple y llanamente en la accion de seguridad del Estado.

En nuestro pais las Fuerzas Armadas, tradicionalmente ocupadas en la
defensa nacional y en el auxilio a la poblacién en casos de desastre, se han
convertido en la dltima década en pieza fundamental en las tareas de seguridad
publica para el gobierno federal y los gobiernos estatales, o de la seguridad

nacional tal como sucede con el narcotréfico.

2.3 Seguridad Nacional

Resulta por tanto, que el contenido semantico de la seguridad nacional es
conforme al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, seguridad
gue viene del latin securitas, -atis, que en su primera acepcion indica la calidad
de cualidad de seguro y, en la segunda, refiere al servicio encargado de la

seguridad de una persona, de una empresa, de un edificio, entre otros.

Y nacional lo propio a una comunidad con tradiciones comunes que se
rigen por reglas de la misma naturaleza y se encuentran bajo un mismo

gobierno.

Pero la determinacion del contenido del concepto de seguridad nacional
varia de acuerdo a los intereses de cada Estado, a su cosmovision, su
concepcion geopolitica, su situacion geoestratégica frente a sus paises vecinos,
subregion o region hemisférica o su vision frente al devenir de los

acontecimientos que se presentan o se dan en el contexto mundial.

Para Harold Brown seguridad nacional es: “... la capacidad de preservar
la integridad fisica de la nacion y de su territorio; de mantener sus relaciones

econdmicas con el resto del mundo, en términos convenientes; de proteger su

65 Buenos Aires, Editorial Abril. 1944, pp. 55y ss.
73



naturaleza, sus instituciones y su gobierno de los ataque provenientes del

exterior, y de controlar sus fronteras. 66"

En otras el concepto denota la condicidon que resulta del establecimiento
y manutencion de medidas de proteccion, que aseguren un estado de

inviolabilidad contra actos e influencias antagonicas.

Aplicada al ambito sociopolitico, referiria a una accion ejecutada por
cualquiera de sus formas (individuo, grupo, sociedad o nacién) ante la amenaza
o afectacion de su seguridad o de su propia existencia, incluso los intereses que

considera vitales.

Las acciones de manutencion del estado de seguridad, incluidas las
correspondientes para su garantia y defensa, son inherentes al Estado, en
cualquiera de sus niveles de gobierno, por lo cual éstos deben disponer de las

normas, herramientas e instrumentos necesarios y aptos para tal fin.

En el ambito nacional, el estado de seguridad reposa en las fuerzas que
segun la caracteristica de la amenaza o agresion se requiera emplear y que
responden a situaciones diversas como lo son: los endémicos desequilibrios
sociales ocasionados por la pobreza, impunidad, corrupcion, inseguridad,
migraciones forzadas, conflictos étnicos y religiosos que subsisten en paralelo
con la urgencia de acabar con la delincuencia organizada, el narcotrafico, la trata
de personas, la migracion laboral e ilegal de hombres-mujeres y nifios-nifias,
desastres naturales, desequilibrios ecoldgicos, problemas de salud y una crisis
econémica histérica que desploma la produccion, agudiza el desempleo,
incrementa el hambre y restringe el comercio exterior. Fendmenos que de una u
otra manera minan la seguridad, la estabilidad y la eficacia de gobiernos y
relaciones regionales; incluso nuestro México no esta ya exento de males como

el terrorismo.

La Ley de Seguridad mexicana dispone en su articulo 3° el concepto y los
ambitos y bienes a proteger, asi por Seguridad Nacional se entienden las
acciones destinadas de manera inmediata y directa a mantener la integridad,

estabilidad y permanencia del Estado Mexicano.

66 Thinking About National Security: Defense and Foreign Policy in a Dangerous Worl, Westview
Press, 1983, p. 182.
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Los bienes de tutela —entendiendo por tales los intereses y valores,
materiales o inmateriales, a los cuales se endereza la proteccion del Estado y
gue se encuentran debidamente expresos en normas juridicas o, en otras
ocasiones, bajo la estructura de conceptos juridicos indeterminados— asi como
los finalidades ultimas de la propia seguridad, en tanto acciones que se dirigen
a la proteccion de los bienes considerados como valiosos por la comunidad
humana y, desde luego, por la accién de gobierno. Desde luego que los valores

son materiales e inmateriales.

Ha menester indicar que en materia de seguridad nacional los
especialistas sefialan que no existe una determinacion puntual y especifica de
una serie de bienes que sean debidamente identificables en el concepto o en la
accion, de hecho son por demas difusos, atendiendo a los fenémenos de cambio
de los conceptos ya expuestos a la par que la realidad, asi, para Ernesto Lopez

Portillo Vargas®’:

Cuando se busca, en cambio, el bien o interés juridico tutelado por
la seguridad nacional, lo que se encuentra es una vasta serie de
conceptos que conjugan y sobreponen principios politicos y
juridicos, lo cual arroja como resultado una formula que, al incluirlo
todo, evade la precision de su significado y alcances.

En efecto la profunda indiferenciacion entre los bienes que se tutelan a
través de la seguridad nacional van, inter alia, desde la seguridad misma,
pasando por el bien de la comunidad, la integridad fisica de las personas y las
instituciones; hasta llegar al combate de: narcotrafico, grupos subversivos y
organizaciones afines, crimen organizado, inseguridad publica, corrupcion,
terrorismo internacional, proliferacion armamentista, ingobernabilidad,
estabilidad economica, desigualdad social, inestabilidad regional, demografia
energia, ecologia, salud, desarrollo equilibrado; alimentacién; educacion y
recursos naturales, valores a los cuales se suman temas, como ya lo hemos

apuntado, de seguridad publica y procuracion de justicia.

Como lo apunta el autor en cita el “... [valor] tutelado por la seguridad

nacional se proyecta de manera transversal hacia cualquier politica publica®®”,

67 “Hacia la Ley de Seguridad Nacional: Reflexiones para un ejercicio legislativo inédito”,
Renglones, N° 51: Seguridad, la asignatura pendiente, Tlaquepaque, Jalisco: ITESO, 2002, p.
54. Curzio, Leonardo, La seguridad nacional en México, México, CISAN-UNAM, 2014, pp. 81-82.
68 [dem.
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erigiendo a la seguridad nacional en verdaderamente omnicomprensiva,

continda el autor.

...lo dificil es encontrar algun tema que no sea de interés para la
seguridad nacional. En el fondo, el peligro que subyace a esta vision
es que las materias de intervencion del Estado para proteger la
seguridad nacional simplemente son ilimitadas. En otro giro, lo que
vemos es un supuesto interés protegido cuyo contenido es de tal
naturaleza, que no fija sus limites sino, precisamente en sentido
inverso, propone la ausencia de los mismos. La perspectiva
omnicomprensiva y confusa de la seguridad nacional.®®

El mismo contenido del articulo 3 de la LSN contiene bienes (valores e

intereses) de diversa naturaleza, asi:

I. La proteccion de la nacion mexicana frente a las amenazas
y riesgos que enfrente nuestro pais;

II. La preservacion de la soberania e independencia nacionales
y la defensa del territorio;

. El mantenimiento del orden constitucional vy el
fortalecimiento de las instituciones democréticas de
gobierno;

IV.  Elmantenimiento de launidad de las partes integrantes de
la Federacion sefaladas en el articulo 43 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

V. Ladefensa legitima del Estado Mexicano respecto de otros
Estados o sujetos de derecho internacional, y

VI.  La preservacion de la democracia, fundada en el desarrollo
econOmico social y politico del pais y sus habitantes.

De lo transcrito hemos subrayado los que se erigirian, fraccion por
fraccion, en los bienes tutelados, que son: la nacion, el territorio, el orden
constitucional, la unidad de las partes integrantes de la federacion, el estado

mexicano y la democracia.

Por su parte el articulo 5° de la propia LSN, considera como amenazas a
la seguridad nacional y, consecuentemente las acciones que correspondan:
I. Actos tendentes a consumar espionaje, sabotaje, terrorismo,

rebelién, traicion a la patria, genocidio, en contra de los Estados
Unidos Mexicanos dentro del territorio nacional,

ll. Actos de interferencia extranjera en los asuntos nacionales que
puedan implicar una afectacion al Estado Mexicano;

69 Ibidem, p. 53.
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lll. Actos que impidan a las autoridades actuar contra la
delincuencia organizada;

IV. Actos tendentes a quebrantar la unidad de las partes integrantes
de la Federacion, senaladas en el articulo 43 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

V. Actos tendentes a obstaculizar o bloquear operaciones militares
0 navales contra la delincuencia organizada;

VI. Actos en contra de la seguridad de la aviacion;
VII. Actos que atenten en contra del personal diplomético;

VIIl. Todo acto tendente a consumar el trafico ilegal de materiales
nucleares, de armas quimicas, biolégicas y convencionales de
destruccion masiva;

IX. Actos ilicitos en contra de la nhavegacion maritima;

X. Todo acto de financiamiento de acciones y organizaciones
terroristas;

XIl. Actos tendentes a obstaculizar o bloguear actividades de
inteligencia o contrainteligencia, y

XII. Actos tendentes a destruir o inhabilitar la infraestructura de
caracter estratégico o indispensable para la provisién de bienes o
servicios publicos.

En el Plan Nacional de Desarrollo 2001-2006° se asentaba:

El concepto de seguridad nacional se utilizé para justificar actos
ilegitimos de la autoridad, cuyo Unico propdésito era procurar la
continuidad del régimen. La oposicion politica representaba una
amenaza a los intereses del grupo en el poder y a su permanencia,
gue consideraba necesario disuadir, reprimir 0 neutralizar. Esta
situacion llevd a un uso distorsionado de las instituciones de
inteligencia del pais, al descrédito de las instituciones competentes
y a un abandono por el gobierno de tareas primordiales para el
cuidado efectivo de la seguridad nacional. Las verdaderas
amenazas a las instituciones y a la seguridad nacional las
representan la pobrezay la desigualdad, la vulnerabilidad de la
poblacion frente a los desastres naturales, la destruccién
ambiental, el crimen, la delincuencia organizada y el trafico
ilicito de drogas.

En el presente sexenio Enrique Pefia Nieto presenté al Congreso de la
Union una propuesta de reforma a la estructura organica de la administracion

publica federal’t. mediante tal reforma se elimina de la estructura de las

70 Diario Oficial de la Federacion, 30 de mayo de 2001.
71 Diario Oficial de la Federacion, 2 de enero de 2013.
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secretarias del poder ejecutivo a la Secretaria de Seguridad Publica y se
concentran todas sus funciones en Consejo Nacional de Seguridad Publica
dependiente de la Secretaria de Gobernacion quien asume el rol institucional de

asesora del ejecutivo en materia de politica criminal.

Rectamente entendido México ingresa a la era de la seguridad, esa que
diluye los limites entre la publica, de defensa para pasar a ser, simple y
llanamente: nacional, por lo que no es de extrafiar el regreso a una ideologia’?,
de ahi que hoy de cara a las exigencias de rendicion de cuentas, transparencia,
méaxima publicidad y all access, el derecho de acceso a la informacion se vea
ante un muro infranqueable de legitimidades y recursos jurisdiccionales que,
como hemos expuesto a lo largo de este documento, rinden nugatorio el derecho
de acceso a la informacion y, por ende, a los 6rganos garantes que veran su

labor inocua en favor de los ciudadanos.

Mi temor no es gratuito los estados tienden a generar en su desarrollo
serias regresiones’® y el que avizora el concepto de mérito asi lo evidencia, vale
precisar: uno de los elementos que contribuyeron a la perversion del concepto
de seguridad nacional en el devenir, fue la traspolacion que se hizo del modelo
norteamericano que se vinculd con una accién represora del Estado y de control

politico para coartar el régimen de libertades.

La seguridad nacional se transform6 en una idea que excluia la
democracia y las libertades, que no englobaba la seguridad de la
nacion (entendiendo a la nacién en su sentido mas amplio y
abarcador) sino que era subsidiaria de la seguridad del Estado. Muy
a menudo la idea de seguridad del Estado, interpretada como lo
hubiese hecho el cardenal Richelieu en el siglo XVII, implica un
divorcio entre el ejercicio de las libertades y el mantenimiento de un
determinado régimen politico. No es facil quitar este estigma de
control antidemocratico al concepto y a los aparatos
gubernamentales encargados de la materia.”

72 Bohérquez, Eduardo y Juan Pablo Soriano, “Inteligencia y seguridad nacional en México”, Este
Pais, no. 46, México, 1995, p.58.

73 Hernandez, Maria del Pilar, “La regresion de la democracia: Los gobiernos plebiscitarios”,
Constitucionalismo. Dos siglos de su nacimiento en América Latina, México, 11J/JUNAM, 2013, pp.
851-875.

74 Curzio, Leonardo, op. cit., p. 83.
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Incontestablemente el vertiginoso trastrocamiento de las estructuras de
gobierno, del actuar humano y nuestra vida de relacion marca un nuevo punto
de escalada, a saber el de la seguridad humana’®, entendiendo por ésta:

... [aquella que] reorienta la atencién de los Estados y de la
comunidad internacional hacia la supervivencia, los medios de

subsistencia y la dignidad de las personas como la base para
alcanzar la paz, el desarrollo y el progreso humano.

Si bien la seguridad nacional sigue siendo un elemento
indispensable para la paz y la estabilidad, la complejidad y la
interrelacion de las antiguas y las nuevas amenazas —desde la
pobreza créonica y persistente hasta los conflictos violentos, el
cambio climatico, la trata de las personas, las pandemias y las crisis
econdmicas y financieras— revelan nuestra vulnerabilidad comudn
frente a un creciente riesgo de amenazas de amplia difusion e
intersectoriales.

Debido a que tales riesgos se pueden propagar rapidamente en los paises
y a través de ellos y desembocar en una crisis de mas dificil resolucion, la
seguridad humana subraya la necesidad de contar con una nueva estructura que
combine los programas de paz y seguridad, desarrollo y derechos humanos de

manera mas eficaz,

2.4 Corolario: una propuesta de cambio metodolégico de la clasificacion de la
informacion por interés legitimo de la seguridad nacional.

Tal como lo hemos analizado, es posible —dado el alcance semantico de los
términos y el concepto “seguridad nacional” surgida de su interrelacion— la

aparicion de importantes interrogantes.

Cabe preguntarse: ¢ Es la seguridad nacional escindible en México de la
seguridad publica y de la defensa, en materias como la econdémica, ambental, la
delincuencia organizada? ¢Es la seguridad nacional divisible, jurisdiccional o
geograficamente? ;Cémo afecta a la seguridad nacional el desafio de actores
no tradicionales y no estatales, reales o virtuales, y sin vinculaciones nacionales

o internacionales reconocibles? ¢ Qué nuevos ambitos de la seguridad, tal como

5 La seguridad humana en las Naciones Unidas, Fondo fiduciario de las Naciones Unidas para
la seguridad humana, Nueva York, ONU, 2015
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la llamada “seguridad humana”’®, deben ser incorporados a la responsabilidad

de los Estados y a sus organismos de seguridad y cooperacién internacional?

Aclaremos al respecto, que tales interrogantes no sélo han sido producto
del fin de la guerra fria o de intereses coyunturales, sino también de la misma
complejidad intrinseca que el tema plantea. No es ocioso afirmar que la solucién
a tal problema consistir4, sin duda, en delimitar claramente y en materia de
derecho de acceso a la informacion publica, bajo la légica de los principios de
Tshwane los alcances, eventualmente lesivos, del concepto de seguridad
nacional. Para ello, resulta imprescindible encarar las tareas de esclarecimiento
con la intervencion de todos los mecanismos institucionales que correspondan,
tendiendo al objetivo de avanzar hacia conceptos comprensivos,
multidimensionales y modernos, de lo que deba entenderse como Seguridad

Nacional.

No es la intencion del presente documento dar soluciones que sélo le
corresponden a los operadores juridicos reconocidos constitucionalmente, lo
mas dable es generar las vias de solucion, en el tema de mérito, entre seguridad
nacional y derecho de acceso a la informacion, evitando la colision mediante el
discernimiento del valor publico de la informacion solicitada de cara a la reserva

en aras del interés legitimo de seguridad nacional.

Si bien hemos considerado como los bienes tutelados por la seguridad
nacional intereses y valores (vid. Supra paragrafo 2.3) y apreciado que los
articulos 3 y 5 de la LSN resultan por demés imprecisos, por qué no transitar
hacia una metodologia que armonice la tutela del derecho humano fundamental
del derecho de acceso a la informacion publica por parte del INAI y, desde luego,
la defensa de cierto tipo de informacion que se considere legitimamente

reservada por tratarse de informacién materia de seguridad nacional.

Leonardo Curzio coincide con nuestra posicién en tanto considerar que el
tipo de seguridad que aqui tratamos y en relacion con los intereses y valores a

proteger, se encuentra vinculada con un proceso de consecucion de objetivos,

76 El tema ha sido desarrollado en Diamint, Rut, Democracia y Seguridad en América Latina,
Buenos Aires, Editorial Nuevohacer, 2002, p. 69.
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asi: “...Mientras mas cerca esté la comunidad de alcanzar sus objetivos, mas

segura se sentira, y a la inversa las amenazas o los factores adversos.

Me explico, los valores protegidos mediante el interés legitimo de
seguridad nacional deberan estar vinculados a objetivos —desde luego sin perder
de vista los intereses y valores, que verdaderamente lo sean, intrinsecos a la
seguridad nacional—que permitan reducir la controversia sobre lo que es o
puede llegar a ser un factor que genere vulnerabilidades al interés legitimo en la
informacion publica o, en su caso, de seguridad nacional, por lo que el
reconocimiento de los objetivos permanentes debe ser general y explicito, que
permite el involucramiento y empatia de la sociedad civil mexicana, si esto no
existe la justificacion de la clasificacion de seguridad nacional pierde su peso
especifico y, en consecuencia, lo “nacional’” deja de ser tal por lo que la
informacion no podria ser clasificada como tal, o debiera de ser desclasificada

én Su caso.

Curzio clasifica los objetivos en tres categorias, a saber: los vitales, los de
organizacion politica del Estado y los de tipo social; las categorias atienden a

dos ambitos, uno de caracter objetivo, el otro subjetivo.

El objetivo atiende a la deteccion de factores adversos que puedan
obstruir la consecucion de las metas nacionales; el subjetivo tiene que ver con la
percepcion de cuales son los factores que real o potencialmente puedan
desestabilizar a la nacién. Al tratarse de un asunto de percepciones, por lo que
entraria la interpretacion de los operadores juridicos autorizados, al quedar cierta
informacion en el interregno de la clasificacion de la informacion reservada ya

que de ser proporcionada y publica causaria dafos sensibles.
Se encuentran en la categoria de vitales, sefala el autor en cita:

... aquéllos de los que depende la existencia o supervivencia de la
nacién y del Estado. En términos generales, se centran en la
intangibilidad del territorio nacional, mares patrimoniales, subsuelo
y espacio aéreo y tal vez haya que agregar ahora recursos naturales
y medio ambiente. En la misma jerarquia se encuentra la
supervivencia de la poblacion ante amenazas de exterminio,
conservando en todo momento las garantias fundamentales del
individuo y manteniendo la independencia nacional, la soberania de
las tres ramas del poder del Estado y los tres niveles de gobierno.
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Se comprende en los objetivos de organizacion del Estado, aquellos que
garantizan la existencia y el cabal funcionamiento de una republica democratica,
representativa y federal, basada en la division de poderes y el imperio de la ley;
ejemplos las elecciones y en el caso de mérito lo que a ellas competa, seria
informacion reservada por motivos de seguridad nacional la agenda de riesgos

gue realiza cada eleccion federal el Instituto Nacional Electoral.

Por su parte los objetivos sociales son el conjunto de derechos que la
Constitucion reconoce a los ciudadanos en torno a bienes de disfrute individual
o colectivo de derechos como lo son la educacion, la salud y el trabajo, entre
otros, cuando se trata de informacion que redunde en beneficio de la comunidad
mexicana no debiera ser informacion clasificada, salvo que involucre medidas de
manejo de sustancias deletéreas o contaminantes tratandose, por ejemplo de

salud.

Dejamos hasta aqui la propuesta, no sin adelantar que otra posible
solucién, como veremos mas adelante, es posible si se reconoce constitucional
y legalmente, la igualdad de armas entre el Instituto Nacional de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica y el Consejero Juridico del Ejecutivo Federal,
de no ser asi, el ciudadano peticionario de la informacion que ejerce el derecho
sustantivo a tal acceso quedara en pleno estado de indefension.

3. Los conceptos juridicos indeterminados.
3.1. Vaguedad del derecho

La indeterminacién en el derecho es sin duda una de sus principales
caracteristicas, la cual se encuentra presente sea por voluntad del legislador
como técnica legislativa 0 como una accién involuntaria del mismo, aceptada ya
por el derecho como situacion inevitable y hasta cierto punto necesaria; asi no
existiria entonces rama que no la contenga o no haya sido afectada por la
vaguedad o imprecision dada por la presencia de lagunas o conceptos juridicos

indeterminados.

Ha de entenderse que los conceptos indeterminados se refieren a una

realidad concreta, determinable, que establece un primer limite: las decisiones
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que, por norma constitucional o legal, se encuentran asociadas a un concepto

abierto de este tipo no pueden justificarse en intereses particulares.

La nocién de seguridad nacional es, como lo hemos visto en paginas
anteriores, un concepto juridico indeterminado que se evidencia cuando no
hemos encontrado un significado de validez universal. En tanto tal, depende de
la idea de Estado y de los bienes juridicos a tutelar que se pueda encontrar una

nocioén funcional de seguridad nacional.

A este nivel del discurso, he de afirmar que el concepto de seguridad
nacional y su relacion con el derecho de acceso a la informacion, constituye una
excepcion amplia, amplisima, del derecho de acceder a la informacion, a toda

informacion, que pone en tela de juicio la regla de maxima publicidad.

Pero vale un cuestionamiento ¢cuando existe indeterminacion en el

derecho?

Uno de los principales problemas de las normas juridicas -- desde la teoria
general del derecho y desde la filosofia juridica-- es que, por lo general, adolece
de vaguedad e imprecision y por ello incluye con frecuencia conceptos o
constructos juridicos indeterminados. Tal indeterminacion se configura a partir
del lenguaje natural en el cual se basa el metalenguaje juridico o lenguaje
especializado, ya que aquél se encuentra afectado de polisemia y, por ende,
afecta a la logica de exégesis que no es sino la interpretacion o explicacion del

mismo.

El derecho es indeterminado, segun afirma Timothy Endicott’’, cuando
una cuestiéon del derecho, o de como el derecho se aplica a los hechos, no tiene
una «Unica» respuesta correcta. Solo entonces hay indeterminacion juridica. Y
esto ocurre, entre otras causas, cuando la indeterminacion se debe a la inclusion
de un término juridico que no es concretado por el derecho vy, por tanto, admite

un marco de posibilidades de sentido a la hora de ser aplicado y/o interpretado.

El autor en cita afirma que si bien el derecho es necesariamente vago,
también presenta un criterio de formular leyes precisas y, asi, la vaguedad se

convierte en una eventualidad del derecho, de tal manera que se evita que el

77 Endicott, Timothy A. O., La vaguedad en el derecho, Madrid, Dykinson, 2007, p. 34-35.
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imperio de la ley pueda ser asaltado por la discrecionalidad de los
administradores y que la mencionada precision conlleve a la certeza de encontrar

seguridad juridica a partir de las normas y posterior aplicacion.

Por lo tanto, todo sistema juridico admite casos previstos y no regulados,
id est, casos el derecho es parcialmente indeterminado o incompleto. Se trata
del tipo de casos que Hart acepta como “casos dificiles” (hard cases), cuya
constatacion le lleva l6gicamente a afirmar que a veces el derecho es
parcialmente indeterminado o incompleto.10 Aunque aqui, cabria hacer la

siguiente matizacion:

El derecho es necesariamente vago porque necesariamente utiliza, o
puede ser enunciado en... términos abstractos [...] Pero debemos tener
presente que el hecho de que el derecho pueda ser formulado con estos
términos vagos no significa por si mismo que no existan casos claros —e
incluso en algunas areas reguladas por estandares vagos pueden haber

Gnicamente casos claros—'8.

Con este criterio podemos afirmar que el derecho es enunciado en
algunas ocasiones en términos precisos y en otras en términos vagos y
abstractos, sin embargo en ambos casos el operador juridico tratara de buscar

su correcta aplicacion e interpretacion.

La indeterminacion juridica, es sin duda mayormente una cuestion de
“indeterminacion semantica o vaguedad”’®.12 Y esta indeterminacién puede
referirse al hecho condicionante como a la consecuencia condicionada, es
decir, recae no Unicamente sobre el como resolver el caso, sino también en el

qué del acto a realizar.

Kelsen asienta que en un caso indeterminado, por una palabra imprecisa
0 una frase expresada en la norma, el sentido gramatical de la norma no es
univoco®. Ocurre que ese sentido gramatical genera varios significados o admite
una variedad de conclusiones, segun el contexto de la experticia y el criterio del

operador juridico, tratese del administrador como del juez.

8 Endicott, op. cit., p. 188.

7 Moreso, José Juan, La indeterminacion en el derecho y la interpretacion de la Constitucion,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 89.

80 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, México, Colofén, 1994, p. 58-59.
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Lo que no es admisible en los 6rdenes juridicos, es la ambivalencia ya
gue ésta admite el riesgo que esos operadores juridicos apliquen a su criterio 0

conveniencia la norma asi escrita.

Aun cuando la indeterminacion juridica puede ser causal de varias
interpretaciones sobre un mismo caso Yy, por ende, producir variada
jurisprudencia, no siempre las resoluciones, decisiones, sentencias, laudos, etc.,
seran el criterio definitivo sobre el que se podran resolver casos posteriores. Y
de hecho:

Los problemas mas frecuentes que presenta la indeterminacién se
plantean en relacion con la aplicacion de las normas a casos
concretos (reales o ficticios): aun sabiendo perfectamente bien qué
significa una expresion, pueden surgir —y a menudo surgen- dudas
acerca de su aplicabilidad a un caso o situacién concreta dada. Se
llama vaguedad a esta caracteristica del lenguaje. Y como todos los
términos de un lenguaje tienen uso empirico, es decir, que se usa
para referirse a objetos de la experiencia, son de mayor o menor

medida vagos, siempre cabe la posibilidad de que surjan problemas
de este tipo.8!

Como podemos inferir, la vaguedad conduce al resultado indefectible que
se den interpretaciones variadas en un mismo caso, no solo por los operadores
juridicos sino, también, por las partes inmersas en una misma controversia
juridica.

Como la labor de interpretar y argumentar un concepto indeterminado o
vago recae sobre los operadores juridicos, sera a ellos a quien corresponde la
tarea de distinguir, a saber: establecer qué es lo que dice una expresion juridica
cualquiera o aclarar lo que dice dicha expresién o, escoger entre significados

enfrentados y. en ambos casos, la interpretacion.

81 Alchourrén, Carlos y Eugenio Bulygin, “Definiciones y normas”, El lenguaje en el derecho.
Homenaje a Genero R. Carrid, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1983, p. 16.

85



3.2 Hart y la asignacion de significado a los conceptos juridicos indeterminados.

La teoria juridica de Hart describié para la textura abierta®? del derecho y la
admisién de conceptos juridicos indeterminados una «zona de certeza» en la
significacion y (al mismo tiempo) en la aplicacion precisa positiva o negativa (es
decir, positiva como clara aplicacion y negativa como clara no-aplicacion) de los
términos juridicos en general; también distinguié una «zona de incertidumbre »
en la significacion y en la aplicacion de los términos juridicos incluidos en la

norma y ver si dicho significado puede asignarse a alguno de esos términos.

Si el operador juridico atribuye ese significado seguro a un término de la norma
gue ha sido juridificado (sea explicita o implicitamente) en modo indeterminado,
entonces habra de «catalogar» la realidad del caso concreto que juzga con ese
significado de ese término juridico de la norma, y aplicarle las «consecuencias
juridicas» que la normativa nacional o internacional (si viene al caso) hayan

previsto para cuando se presenta dicho término en el derecho.

a) La zona de «nucleo fijo» 0 «zona de certeza» del significado de
cualquier concepto juridico, formada por los datos previos, seguros y
ciertos acerca de cual es el contenido conceptual de un término juridico.
Se trata, pues, de una zona de significado conceptual seguro y claro, que
el operador juridico tendrd que utilizar para contrastar si se corresponde

con alguno de los términos.

Si el operador juridico atribuye ese significado seguro a un término de la
norma que ha sido juridificado, sea explicita o implicitamente, en modo
indeterminado, entonces habra de “catalogar” la realidad del caso concreto que
juzga con ese significado de ese término juridico de la norma, y aplicarle las
consecuencias juridicas que la normativa nacional o internacional (si viene al

caso) hayan previsto para cuando se presenta dicho término en el derecho.

b) Zonadeincertidumbre», de «penumbra» o «<imprecisa» del significado
de un concepto juridico, en donde la significacion de un término juridico
es no-clara, dudosa, indeterminada. Precisamente en esta zona es donde

situaremos a los conceptos juridicos indeterminados: porque son términos

82 pPérez Carrillo, Juan Ramén, “Causas de indeterminacion en el sistema de fuentes del
derecho”, Problema. Anuario de filosofia y teoria del derecho N° 4, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas/lUNAM, 2010, pp. 315y ss.
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del derecho que ofrecen duda sobre cual es su contenido conceptual y
cémo han de comprenderse y en qué casos aplicarse.

c) Zona de certeza negativa del significado de un concepto juridico, que al
igual que la primera zona (nucleo de certeza de su significado) es una
zona clara (o no-confusa), en la que es muy claro que el contenido del
término juridico contenido en una norma no se corresponde con el
significado que estamos contemplando. Y, por tanto, dicho significado no
debe asignarse a ese término juridico ni, por supuesto, tampoco las
consecuencias que de catalogar el caso de la realidad con él llevaria

aparejadas.

¢, Qué sucede con los conceptos juridicos indeterminados incluidos en las

normas?

Precisamente porque no se corresponden con un nucleo de significado
seguro (ni positiva ni negativamente), sino que pertenecen a la estructura o
textura abierta del derecho, que es donde se sittan, a la hora de aplicar normas
que contienen términos indeterminados el operador juridico siempre tendra un
margen de apreciacion para decidir como fijar (a través de los mecanismos que
elija para determinar el derecho, un significado preciso para aquellos términos

gue se han juridificado en la norma de modo incierto.

En estos supuestos, el operador juridico debera precisar en cada caso
concreto de aplicacion e interpretacion y a través de esos mecanismos juridicos
gue crea pertinentes para solucionar la indeterminacion, cual es el significado
conceptual que atribuye a un concepto normativamente indeterminado. Para ello,

llevara a cabo, en sintesis, las dos siguientes operaciones:

1. Fijar por los mecanismos pertinentes seleccionados el significado
juridico del concepto indeterminado contenido en la norma aplicable al

caso concreto en cuestion, y

2. decidir posteriormente cual es la catalogacion juridica (y las
consecuencias juridicas de ello) que hace el operador juridico del caso
particular de la realidad que se juzga, una vez que ya se ha precisado el

contenido conceptual del término inicialmente indeterminado.36
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Y cuando el operador juridico consiga fijar un significado en el caso
concreto que juzga, aplica o interpreta, de una u otra manera, lo mas probable
es gue dicha precision vaya a permanecer en el tiempo como «criterio-parametro
» de aplicacion para nuevos casos futuros especificos en los que se entienda
que el contexto de aplicacion es aproximadamente similar al ahora estimado,37
aunque, bien es verdad, que quedara a discrecionalidad del operador juridico

decidir si esa variacion ha tenido lugar o no.

Debido a lo anterior, es porque se le ha otorgado al operador juridico una
suerte de valor agregado, ya que su analisis se reconoce «como un trabajo de
continua reconstruccién del significado de los conceptos indeterminados cada
vez que estos vuelven a ser aplicados».38 Esto rompe, siguiendo a Hart, con la
errada idea de que el derecho ha de ser absolutamente determinado siempre

para que resultar imparcial, racional y e imperar en todos los campos que regula.

¢, Cuales son los mecanismos que puede utilizar el operador juridico para
atribuir significado a un término que se ha formulado normativamente

indeterminado?

En realidad cuenta con varios «mecanismos generales» de determinacion

del derecho, siendo los mas relevantes los siguientes:

a) El mecanismo usual/aplicativo: el significado que usualmente le
atribuyen los operadores juridicos al concepto cuando lo aplican
(significado usual/aplicativo habitual del término). Este mecanismo
consolida como uso y costumbre la aplicacion de un término
indeterminado en un determinado sentido (con un concreto significado), y

no en otro.

b) El mecanismo doctrinal: el significado que fija la doctrinal local, regional,
nacional o internacional sobre dicho término juridico (significado

doctrinal).

c) El mecanismo jurisprudencial; el significado que han perfilado los
tribunales locales, regionales, nacionales y/o internacionales sobre un
término indeterminado situado en la zona de penumbra (significado

jurisprudencial). EI mecanismo jurisprudencial puede actuar por varias
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vias, siendo las dos principales: la «tesis de la Unica respuesta correcta»

y la “tesis de la discrecionalidad judicial”.

d) Una mixtura de algunos de estos mecanismos o de los tres mecanismos

en conjunto.
Finalizamos este paragrafo con una cita de Carla Huerta:

La teoria del concepto indeterminado y su funcion en el sistema
juridico establece claramente que no se trata de dar lugar a la
arbitrariedad ni de justificar situaciones abusivas, ya que
contrariamente a lo que se podria pensar, sirve para delimitar la
discrecionalidad administrativa que sustenta, y permitir un control
de su ejercicio. Incluso un control judicial de las consideraciones de
interés publico frente al abuso o la extra limitacion. Por lo que se
podria considerar que establece un &mbito limitado de actuacién.®?

3.3. El caso de la seguridad nacional: concepto juridico indeterminado.

Carla Huerta en su estudio, realiza un adecuado analisis del grado de
indeterminacion del concepto de mérito y su vinculacién con otro concepto

juridico indeterminado como lo es el interés publico.?*

El interés publico en tanto nucleo duro del concepto de seguridad
nacional, se erige en justificante de determinadas acciones del Estado, que
opera como clausula general habilitante de la actuacion publica en nombre de la
tutela de bienes juridicos protegidos por el ordenamiento, tal como lo ha quedado
expuesto, sin embargo, no se puede convertir en un pretexto para la arbitrariedad

estatal.

En el caso de la seguridad nacional, para que legitime la limitacion de
derechos fundamentales de los particulares en virtud de una facultad restrictiva
de la Administracion Publica, como lo es el derecho de acceso a la informacién
o la libertad de expresion, la administracion publica requiere de un respaldo
normativo explicito, ya que son actos que subordinan la actuaciéon de los
particulares a una actuacién concurrente, al ejercicio de la facultad delimitadora,

gue ha de hacerse en proporcién a los fines --nosotros les hemos denominado

83 “El concepto de interés puiblico y su funcion en materia de seguridad nacional”, Seguridad
publica. Segundo congreso iberoamericano de derecho administrativo, México. [IJ/UNAM, 2007,
p. 132.
84 ldem.
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en la metodologia objetivos-- y obliga a interpretar todo el ordenamiento juridico
a la luz de los derechos fundamentales conforme al articulo 4 de la Ley de
Seguridad Nacional

Vale precisar que los intereses o bienes subordinados a la seguridad
nacional, al caso particular el de la informacion, quedan también condicionados
al interés publico para posibilitar el efectivo cumplimiento de los fines plantea dos

en la accion de gobierno puesta en marcha por la administracién publica.

Para la Carla Huerta en tal actuacion la administracion publica, y hago
extensiva la aplicacion de los principios a los operadores juridicos resolutores de
las controversias que se presenten en la colisién de principios de la seguridad
nacional y de acceso a la informacion publica, deberan observar los siguientes
principios de igualdad, proporcionalidad y respeto a la libertad individual, que
para quien escribe se traduce en el principio favor libertatis, asi:

. igualdad debe entenderse ante todo como igualdad de trato,
esto es, la ausencia de discriminacién o de con cesion de privilegios
arbitrarios... proporcionalidad y congruencia de la intervencién
con los objetivos que la justifican, principio que se traduce en
una valoraciéon de la necesidad de la medida, e implica una
ponderacion de la carga impuesta y del fin perseguido... respeto de
la libertad individual, es un deber que emana del ordenamiento

juridico mismo y al que tendr4d que conformarse la actividad
administrativa.

No deseo omitir que en razén del principio favor libertatis —en tanto pauta
interpretativa del principio pro persona--, los derechos fundamentales y las
libertades publicas deben ser interpretados de la forma mas favorable para su
ejercicio, por lo que de cara a la libertad de acceso a la informacion publica y la
seguridad nacional, en tanto poder de policia de la administracion, la garantia
general de libertad le delimita y constrifie al sujeto obligado a proporcionar la
informacion a probar objetiva y fehacientemente que la excepcion al derecho se
justifica y, atendiendo a los argumentos ya expresado en otros capitulos, tornar

indubitable-no discrecional la prueba de dafio.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion asi lo ha sentado en la

resolucion Amparo en Revision 2044/20088°:

La libertad de expresion y el derecho a la informacion son derechos
funcionalmente centrales en un estado constitucional y tienen una
doble faceta: por un lado, aseguran a las personas espacios
esenciales para el despliegue de su autonomia y, por otro, gozan
de una vertiente publica, colectiva o institucional que los convierte
en piezas basicas para el adecuado funcionamiento de la
democracia representativa. Como sefal6é la Corte Interamericana
en el caso Herrera Ulloa, se trata de libertades que tienen tanto una
dimension individual como una dimension social, y exigen no solo
gue los individuos no vean impedida la posibilidad de manifestarse
libremente, sino también que se respete su derecho como
miembros de un colectivo a recibir informacion y a conocer la
expresion del pensamiento ajeno. Asi, tener plena libertad para
expresar, recolectar, difundir y publicar informaciones e ideas es
imprescindible no solamente como instancia esencial de
autoexpresion y desarrollo individual, sino como condicidon para
ejercer plenamente otros derechos fundamentales -el de asociarse
y reunirse pacificamente con cualquier objeto licito, el derecho de
peticion o el derecho a votar y ser votado- y como elemento
determinante de la calidad de la vida democratica en un pais, pues
si los ciudadanos no tienen plena seguridad de que el derecho los
protege en su posibilidad de expresar y publicar libremente ideas y
hechos, sera imposible avanzar en la obtencién de un cuerpo
extenso de ciudadanos activos, criticos, comprometidos con los
asuntos publicos, atentos al comportamiento y a las decisiones de
los gobernantes, capaces de cumplir la funcién que les corresponde
en un régimen democratico. Por consiguiente, cuando un tribunal
decide un caso de libertad de expresion, imprenta o informacion no
sé6lo afecta las pretensiones de las partes en un litigio concreto, sino
también el grado al que en un pais quedard asegurada la libre
circulacion de noticias, ideas y opiniones, asi como el mas amplio
acceso a la informacion por parte de la sociedad en su conjunto,
condiciones todas ellas indispensables para el adecuado
funcionamiento de la democracia representativa.

4. Seguridad nacional y derechos humanos

El afio 2011 marca un hito en la historia constitucional patria, el 10 de junio se
publican en el Diario Oficial de la Federaciéon, sendas reformas en materia de

derechos humanos que, inopinadamente, remontaron al estado mexicano en la

85 17 de junio de 2009. Cinco votos. Ponente: José Ramon Cossio Diaz; Tesis Aislada, 1la.
CCXV/2009, Semanario de la Suprema Corte de Justicia y su Gaceta, novena época, primera
sala, XXX, diciembre 2009, pag. 287
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modernidad y la sintonia del sistema interamericano de proteccion de derechos

humanos.

Inopinadamente el reconocimiento de los principios fundamentales de
proteccion de los derechos humanos, se erigen en informadores y obligan a los

operadores juridicos nacionales.

4.1. Los principios rectores en materia de derecho de acceso a la informacion y

seguridad nacional.
En términos comprensivos las reformas 2011, reconocen plenamente:

la progresividad de los derechos humanos, mediante la
expresion clara del principio pro persona como rector de la
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas, en aquellas que
favorezcan y brinden mayor proteccion a las personas. Asi, la
ampliacion de los derechos que significa la concrecion de algunas
clausulas constitucionales, ..., aunada a la obligacién expresa de
observar los tratados internacionales firmados por el Estado
mexicano, miran hacia la justiciabilidad y eficacia de los derechos
gue, a la postre, tiende al mejoramiento de las condiciones de vida
de la sociedad y al desarrollo de cada persona en lo individual.8®

Aun cuando sélo obligan a los miembros de los poderes judiciale s em lo
que hace al control exoficio de constitucionalidad y convencionalidad, son de
mencionar el expediente Varios 912/2010 y la contradiccion de tesis 293/2011,
atendiendo al camulo de criterios que la emitido el Tribunal Pleno y sus Salas en

materia de derechos humanos.

Por lo que hace al impacto en materia de derecho de acceso a la

informacion y, especificamente en la publicidad o reserva de la informacion.

El articulo 1° prevé los principios de: interpretacion conforme —a la
Constitucion como a los Tratados Internacionales de los que México sea Parte--
, pro persona, universalidad, interdependencia, indivisibilidad vy

progresividad.

La modificacion constitucional fortalecio el status juridico de los tratados
internacionales de derechos humanos, pues les otorgd una jerarquia

constitucional, ademds, abrid6 el camino para que los jueces interpreten el

86 http://www2.scjn.gob.mx/red/constitucion/inicio.html
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contenido de la ley (nacional e internacional) en materia de los derechos

humanos y juzguen siempre en favor de la persona.

Los principios®” en materia de acceso a la informacién publica son
conforme a la LGTAIP:

e Igualdad/no discriminacion (art. 10);

e Maxima publicidad (art. 11);%8

e Accesibilidad (art. 11);

e Confiabilidad (art. 12);

e Verificabilidad (art. 12);

e Veracidad (art. 12);

e Oportunidad (art. 12);

e Necesidad (art. 12);

e Universalidad (toda persona tiene derecho de acceso a la
informacion (art. 15);

87 TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA GUBERNAMENTAL.
PRINCIPIOS FUNDAMENTALES QUE RIGEN ESE DERECHO.

De la declaracion conjunta adoptada el 6 de diciembre de 2004 por el relator especial de las
Naciones Unidas para la libertad de opinién y expresion, el representante de la Organizacion
para la Seguridad y Cooperacién en Europa para la Libertad de los Medios de Comunicacion y
el relator especial de la Organizacion de los Estados Americanos para la libertad de expresion,
aplicable a la materia en virtud de lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley Federal de Transparencia
y Acceso a la Informacion Pablica Gubernamental, se advierten como principios basicos que
rigen el acceso a la informacion los siguientes: 1. El derecho de acceso a ésta es un derecho
humano fundamental; 2. El proceso para acceder a la informacion publica debera ser simple,
rapido y gratuito o de bajo costo; y, 3. Debera estar sujeto a un sistema restringido de
excepciones, las que sélo se aplicaran cuando exista el riesgo de dafio sustancial a los intereses
protegidos y cuando ese dafio sea mayor que el interés publico en general de tener acceso a la
informacidn; mientras que del andlisis sistematico de los articulos 2, 6, 7, 13, 14 y 18 de la Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, se desprenden los
siguientes: 1. La informacion de los Poderes de la Unién, 6rganos constitucionales autonomos,
tribunales administrativos federales y cualquier otro 6rgano federal es publica y debe ser
accesible para la sociedad, salvo que en los términos de la propia ley se demuestre en forma
clara y debidamente sustentada que amerita clasificarse como reservada o confidencial y 2. Que
el derecho de acceso a la informacion es universal.

OCTAVO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO.
Amparo en revision 133/2007. Aeropuerto de Guadalajara, S.A. de C.V. 31 de mayo de 2007.
Unanimidad de votos. Ponente: Adriana Leticia Campuzano Gallegos. Secretaria: Miriam Corte
Gomez.

8 [TA]; 102. Epoca; T.C.C; S.J.F y su Gaceta, Libro XVIII, Marzo de 2013; Tomo 3, pag. 1899.
1.40.A.40 A {102]
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e No condicionado® (art. 16). Personalmente prefiero la
denominacion de absolutidad entendiendo, desde luego, que todos
derechos admiten limitaciones, el caracter de absolutos de los
derechos son una aspiracién y, en cuanto tal, a potencializar el
derecho particular que se trate®.

e Gratuidad (art. 17)

e Sencillez y expedites (art. 21)

89 Acceso a informacion gubernamental. No debe condicionarse a que el solicitante
acredite su personalidad, demuestre interés alguno o justifigue su utilizaciéon. De
conformidad con lo dispuesto en los articulos 60., apartado A, fraccién Ill de la Constitucion
Palitica de los Estados Unidos Mexicanos, y 1°, 2°, 4°y 40 de la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica Gubernamental, la respuesta a una solicitud de acceso a
informacioén y entrega de la misma, no debe estar condicionada a que el particular acredite su
personalidad, demuestre interés alguno o justifique su utilizacién, en virtud de que los sujetos
obligados no deben requerir al solicitante mayores requisitos que los establecidos en la Ley. En
este sentido, las dependencias y entidades, sélo deberan asegurarse de que, en su caso, se
haya cubierto el pago de reproduccion y envio de la informacion, mediante la exhibicion del recibo
correspondiente.

Resoluciones

RDA 5275/13. Interpuesto en contra de la Secretaria de la Defensa Nacional. Comisionado
Ponente Angel Trinidad Zaldivar.

RDA 2937/13. Interpuesto en contra de LICONSA, S.A. de C.V. Comisionado Ponente Gerardo
Laveaga Rendon.

RDA 3609/12. Interpuesto en contra de la Secretaria de Educacion Publica. Comisionada
Ponente Sigrid Arzt Colunga.

RDA 3361/12. Interpuesto en contra del Servicio de Administracion Tributaria. Comisionada
Ponente Maria Elena Pérez-Jaén Zermefio.

RDA 0563/12. Interpuesto en contra de la Secretaria de

% DERECHO A LA INFORMACION. SU EJERICIO SE ENCUENTRA LIMITADO POR LOS
INTERESES NACIONALES Y DE LA SOCIEDAD, COMO POR LOS DERECHOS DE
TERCEROS. El derecho a la informacién consagrado en la uUltima parte del articulo 6° de la
Constitucién Federal no es absoluto, sino que, como toda garantia, se halla sujeto a las
limitaciones o excepciones que se sustentan fundamentalmente, en la proteccion de la seguridad
nacional y en el respeto tanto a los intereses de la sociedad como a los derechos de los
gobernados, limitaciones que, incluso, han dado origen a la figura juridica del secreto de
informacién que se conoce en la doctrina como “reserva de informacion” o “secreto burocratico”.
En estas condiciones. Al encontrarse obligado el Estado, como sujeto pasivo de la citada
garantia, a velar por dichos intereses, con apego a las normas constitucionales y legales, el
mencionado derecho no puede ser garantizado indiscriminadamente, sino que el respeto a su
ejercicio encuentra excepciones que lo regulan y a su vez lo garantizan, en atencion a la materia
a que se refiera, asi, en cuanto a la seguridad nacional se tienen normas que, por un lado,
restringen el acceso a la informacién en esta materia, en razén de que su conocimiento publico
puede generar dafios a los intereses nacionales y, por el otro, sancionan la inobservancia de esa
reserva, por lo que hace al interés social, se cuenta con normas que tienden a proteger la
averiguacion de los delitos, la salud y la moral publicas, mientras que por lo que respecta a la
proteccion de la persona existen normas que portegen el derecho a la vida o a la privacidad de
los gobernados.

Amparo en Revision 2137/98. Bruno F. Villasefior, 2 de diciembre de 1999. Unanimidad de ocho
votos.

Tesis Aislada LX/2000, 28 de marzo de 2000.
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e Reserva temporal®..

Principios que se ven complementados con los previstos en el articulo
13.2 de la Convencién Americana y en relacion a las limitaciones que puede
sufrir las cuales deben entenderse, aplicarse y dar debido cumplimiento a los
requisitos de:

¢ Verdadera excepcionalidad,
e Consagracion legal,

e Obijetivos legitimos,

e Necesidady

e Estricta proporcionalidad

En materia de seguridad nacional los principios que orientan la accion (art.
4° LSN) son:

e Legalidad,

e Responsabilidad,

e Respeto a los derechos fundamentales de proteccion a la persona
humana y garantias individuales y sociales,

e Confidencialidad,

e Lealtad,

e Transparencia,

e Eficiencia,

e Coordinaciony

91 Al clasificar informacion con caracter de reservada es necesario, en todos los casos,
fijar un plazo de reserva, por lo que la clasificacién de informacién por evento no resulta
procedente. El articulo 15 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental establece que la informacion clasificada podra permanecer con tal caracter hasta
por un periodo de doce afios, pudiendo desclasificarse cuando se extingan las causas que dieron
origen a su clasificacion o cuando haya transcurrido el periodo de reserva. Segun se advierte, la
Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica Gubernamental no establece
ningun caso de excepcion que permita a las dependencias y entidades no establecer un plazo al
clasificar informacién con el caracter de reservada, por el contrario, las constrifie a establecer un
periodo de reserva que sirva a los particulares de referente para conocer el tiempo por el que,
en principio, un documento o expediente permanecera con tal caracter. En tal virtud, no resulta
procedente la reserva de informacion por evento.

Expedientes:

2180/08 Pemex Gas y Petroquimica Basica - Jacqueline Peschard Mariscal 3603/08 El Colegio
de México, A.C. — Alonso Lujambio Irazabal

708/09 Secretaria de la Funcion Publica — Maria Marvan Laborde

1355/09 Instituto Mexicano del Seguro Social — Jacqueline Peschard Mariscal 2290/09 Comisién
Federal de Competencia — Juan Pablo Guerrero Amparan.
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e Cooperacion

4.2 ¢Cudal es el impacto de las reformas en el derecho de acceso a la

informacion?

El principio por persona es a los derechos humanos, lo que el de maxima

publicidad®? al especifico de acceso a la informacion.

Si bien los demas principios positivados en el referido articulo 1° de la
Constitucion de la Republica habran de ser aplicados siempre de manera
progresiva y expansiva, en la materia que aqui se desarrolla me parece de vital
trascendencia entender que el principio pro persona potencia el derecho de
acceso a la informacion, de cara al eventual interés legitimo de la seguridad vy,
en consecuencia, habra de interpretarse conforma a la regla de proporcionalidad
el mayor beneficio posible en favor de los peticionarios de la informacion publica,
al tenor de todos los argumentos esgrimidos en el presente documento.

¢, Cual es el argumento en favor de lo expresado?

El pro persona como el de maxima publicidad, en tanto principios
representan mandatos de optimizacion, es decir, son “normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades

juridicas existentes. Asi han de entenderse considerando:

1. Gradualidad: Implica su realizacién en la mayor medida posible. Esto
sugiere la posibilidad de un mayor o menor grado de satisfaccién del
principio dentro de los margenes que determinan ciertas posibilidades
juridicas y facticas.

2. Optimizacion: Afirmar que el cumplimiento de los principios debe tener
lugar “en la mayor medida posible”, implica que para establecer si el
principio ha sido cumplido en cada caso no basta con acreditar un grado
de satisfaccion cualquiera, sino el mas alto posible en razén de las

circunstancias facticas y juridicas.

92 CJI/RES. 147 (LXX111-0/08), Principios sobre el derecho de acceso a la informacién, 7 de agosto
de 2008. Disponible en: http://www.oas.org/cji/CJI-RES_147_LXXIII-O-08.pdf
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3. Deber ser ideal: El mandato de optimizacion que incorporan los principios
cobra sentido desde la perspectiva de un “deber ser ideal” (ideales Sollen)
que marca el horizonte normativo al que debe tender su aplicacion, pero
en cuya formulacién aun no han sido consideradas las circunstancias
facticas (posibilidades reales) y juridicas (presencia de otras normas en
colision) que condicionan su aplicacién. Precisamente en no incorporar
dichas condiciones radica su connotacién de deber ser “ideal” —para Alexy
seria sindbnimo de mandato de optimizacién--. como “todo deber que no
presupone que lo debido sea posible juridica y facticamente en su
totalidad, y por ello exige sélo un cumplimiento aproximativo o en la mayor
medida posible”®3.

Esta propiedad de los principios permitiria explicar el caracter prima
facie de los mandatos que imponen al igual que su peculiar
comportamiento en caso de colision.

4. Caréacter prima facie: El mandato que incorporan los principios no es
definitivo sino s6lo prima facie®4.

SOlo alcanzan a ser mandatos definitivos una vez que,
consideradas todas las circunstancias, se establece la medida ordenada
de su satisfaccion en cada caso, mediante la aplicacion de la maxima de

proporcionalidad.

El principio pro persona se erige en un mandamiento de optimizacion de
cualesquiera de los derechos humanos fundamentales y, en el caso patrticular,
del derecho de acceso a la informacion publica, precisamente la reforma
constitucional de 10 de junio de 2011 me permite una explicacion como la que
he venido expresando ya que, el derecho de acceso a la informacion se ve
potenciado y, en consecuencia, tratandose de las causales contenidas en el
articulo 113 de la Ley General de Transparencia y acceso a la informacién, como
la seguridad publica, la defensa nacional o el protoplasmico concepto de interés

nacional, refuerza su caracter de excepcionales, por lo tanto, admite, prima facie,

93 Alexy, Robert, op. cit.. 91.

94 El concepto de obligacion prima facie es introducido por William David Ross para dar cuenta
de los conflictos de deberes morales, ver: Lo correcto y lo bueno, Salamanca, Sigueme, 1994,
pp. 43y ss.

97



un régimen limitado de excepciones® que, indubitablemente, se determinan en
las reglas de tutea del derecho de mérito, las que:
(1) deben ser interpretadas de manera restrictiva, de forma tal que
se favorezca el derecho de acceso a la informacion;

(2) toda decision negativa debe ser motivada y, en este sentido,
corresponde al Estado la carga de probar que la informacion
solicitada no puede ser revelada; y

(3) ante una duda o un vacio legal, debe primar el derecho de
acceso a la informacion. %

Tales condiciones devienen al derecho de acceso a la informacion en la
reglay el secreto la excepcion, en consecuencia, bajo la maxima de optimizacion
adquiere el caracter de “necesariamente debe ser protegido frente a la
excepcion”®’, atendiendo tanto al principio pro persona y una de sus dimensiones
el favor libertatis y de los principios contenidos en e articulo 13.2 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos que se asentaron lineas arriba,
que determina que siempre se estara en favor de la libertad de que se trate como
lo es el de acceso a la informacion en el marco del estado democratico de
derecho.®

9 Ver las sentencias: Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile, ya citada; Caso Gomes Lund y otros
(Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil. Ya citada; En la Declaracion Conjunta de 2004, los relatores
para la libertad de expresion de la ONU, la OEA y la OSCE han explicado que, este principio
“establece la presuncién de que toda la informacion es accesible, sujeto solamente a un sistema
restringido de excepciones”.

9 El derecho de acceso a la informacién en el marco juridico interamericano, op. cit, p. 5

97 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 Publica Gubernamental, tanto los expedientes judiciales que no hayan causado
estado, como las opiniones, recomendaciones o puntos de vista que formen parte del proceso
deliberativo de los servidores publicos, mientras no sea adoptada la decision definitiva,
constituyen informacién reservada. No obstante la imposibilidad de acceder a dicha informacion
no puede considerarse como una regla absoluta, porque en aquellos supuestos en los cuales su
difusion producird mayores beneficios para la sociedad que los dafios que pudieran provocarse
con su divulgacion, debe hacerse una excepcién a la regla general, privilegiando la transparencia
y difusién de la informacién respectiva.

Accién de inconstitucionalidad 26/2006. Senadores integrantes de la Quincuagésima Novena
Legislatura del Congreso de la Union. 7 de junio de 2007. Unanimidad de nueve votos. Ausente:
José de Jesus Gudifio Pelayo. Impedido: José Ramén Cossio Diaz. Ponente: Sergio Salvador
Aguirre Anguiano. Secretarias: Andrea Zambrana Castafieda, Lourdes Ferrer Mac-Gregor Poisot
y Maria Estela Ferrer Mac Gregor Poisot.

El Tribunal Pleno, el quince de octubre en curso, aprobd, con el numero 45/2007, la tesis
jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a quince de octubre de dos mil siete.

% DERECHO A LA INFORMACION PUBLICA. EVOLUCION CONSTITUCIONAL DE LA
REGULACION DE ESA PRERROGATIVA.

De conformidad con el decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el seis de diciembre
de mil novecientos setenta y siete, el constituyente permanente reformd el articulo 6o0.
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constitucional, a efecto de actualizar el concepto tradicional que se tenia de la libertad de
expresion, pues la doctrina moderna considera que tal prerrogativa constituye una de las piedras
angulares de las democracias contemporaneas y que tiene dos vertientes: por un lado el derecho
a informar y emitir mensajes, y por otro, el derecho a ser informado, por lo que fue este Ultimo
aspecto el que fue instituido con la citada reforma al establecerse que el derecho a la informacién
sera garantizado por el Estado. Esta importante adicion encuentra sustento en el principio de la
publicidad de los actos de gobierno, conforme al cual la informacién constituye un factor de
control del ejercicio del poder publico, dado que los diversos entes estatales se encuentran
obligados a dar a conocer cada uno de sus actos publicos, que sean de interés general, para
transparentar el debido cumplimiento de las funciones que tengan encomendadas, salvo los
datos que sean catalogados como confidenciales; no obstante, el desarrollo del derecho de
acceso a la informacién se ha enfrentado a diversas problematicas, resistencias y
deformaciones, principalmente por la heterogeneidad con la que se legislé sobre el particular en
las distintas entidades federativas de la Republica, provocando una diversidad perjudicial para
su consolidacién, ante la falta de una "guia constitucional". En ese tenor, distintos grupos
parlamentarios presentaron sendas iniciativas con proyecto de reformas y adiciones
constitucionales en esa materia, con el proposito de unificar los criterios disimiles que imperaban
en las legislaciones locales, una proponia regular en sede constitucional los procedimientos de
acceso a la informacién, las caracteristicas de las resoluciones que al respecto se emitieran y
los medios de impugnacién, para no dar margen a la discrecionalidad de los 6rganos legislativos
estatales, en tanto que otra planted la necesidad de establecer principios minimos e iguales
observables en todo el ambito federal. Seguido por su cauce legal, el proceso reformador de la
Constitucién culmind con el decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion del veinte de
julio de dos mil siete, en el que se opto6 por la segunda de las iniciativas referidas, por lo que se
adiciono un parrafo segundo y siete fracciones al articulo 60. constitucional, en el que se faculto
a los Estados y al Distrito Federal para que en el ambito de sus respectivas competencias,
regulen el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, al tenor de los principios minimos y
bases especificados en de el citado numeral. Los antecedentes constitucionales legislativos
descritos son reveladores de que el Poder Constituyente dej6 al arbitrio de las legislaturas de las
entidades federativas elegir la forma en que deben constituir mecanismos de acceso a la
informacion y procedimientos de revision, con la Unica condicién de que deben caracterizarse
por su prontitud, asi como sustanciarse ante 6rganos u organismos especializados e imparciales,
y con autonomia operativa, de gestion y decision, cominmente conocidos como érganos
constitucionales auténomos. En esa tesitura, es patente que por el momento no existe
disposicion constitucional alguna que fije la manera en que deben impugnarse las resoluciones
de los entes encargados de garantizar la eficacia del derecho de mérito, pues corresponde a los
parlamentos estatales regular tal cuestion.

DECIMO QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revisién (improcedencia) 85/2009. Jaime Alvarado L6pez. 11 de marzo de 2009.
Unanimidad de votos. Ponente: Armando Cortés Galvan. Secretario: Gabriel Regis Lopez.
LIBERTAD DE EXPRESION. LOS ARTICULOS 60. Y 70. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS ESTABLECEN DERECHOS FUNDAMENTALES DEL
ESTADO DE DERECHO.

Los derechos fundamentales previstos en los preceptos constitucionales citados garantizan que:
a) La manifestacién de las ideas no sea objeto de inquisicion judicial o administrativa, sino en el
caso de que se ataque la moral, los derechos de tercero, se provoque algun delito o perturbe el
orden publico; b) El derecho a la informacion sea salvaguardado por el Estado; ¢) No se viole la
libertad de escribir y publicar sobre cualquier materia; d) Ninguna ley ni autoridad establezcan
censura, ni exijan fianza a los autores o impresores, ni coarten la libertad de imprenta; €) Los
limites a la libertad de escribir y publicar sobre cualquier materia sean el respeto a la vida privada,
a la moral y a la paz publica. En ese sentido, estos derechos fundamentales de libre expresion
de ideas y de comunicacion y acceso a la informacién son indispensables para la formacién de
la opinion publica, componente necesario para el funcionamiento de una democracia
representativa.

Accién de inconstitucionalidad 45/2006 y su acumulada 46/2006. Partidos Politicos Accién
Nacional y Convergencia. 7 de diciembre de 2006. Mayoria de ocho votos. Disidentes: Guillermo
I. Ortiz Mayagoitia y Mariano Azuela Guitrén. Ponente: José Ramon Cossio Diaz. Secretarios:
Laura Patricia Rojas Zamudio y Raul Manuel Mejia Garza.
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Como es sabido, corresponde al Estado la carga probatoria de dafio®® tal como

lo hemos expuesto.

La mayor parte de los érdenes juridicos contemporaneos han optado ante
la colisiébn de principios contenedores e derechos, en el sentido que hemos
explicado, y de la tutela de los bienes juridicos tutelados, por la aplicacion del
principio o test de proporcionalidad®, actividad jurisdiccional de ponderacion
puesta en operacion por nuestro propio Tribunal Pleno y sus Salas en materia
de derechos, asi en la Tesis 1a. CCCIX/2014 (10a.)1%%, ha dejado asentado que:

PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS. SUS DIFERENCIAS

CON EL TEST DE PROPORCIONALIDAD EN DERECHOS
FUNDAMENTALES.

El término “proporcionalidad" es ambiguo, ya que puede
predicarse del test de proporcionalidad en materia de derechos
fundamentales, o de las penas, en términos del articulo 22
constitucional. Asi, en el primer caso, lo que se analiza es una
relacion entre principios, entendidos como mandatos de
optimizacién que ordenan que algo debe realizarse en la mayor

% INFORMACION RESERVADA. APLICACION DE LA "PRUEBA DE DANO E INTERES
PUBLICO" PARA DETERMINAR LO ADECUADO DE LA APORTADA CON ESA
CLASIFICACION EN EL JUICIO DE AMPARO POR LA AUTORIDAD RESPONSABLE, A
EFECTO DE HACER VIABLE LA DEFENSA EFECTIVA DEL QUEJOSO.

Una adecuada clasificacion de la informacion publica debe tomar en cuenta y distinguir, en el
contexto general de un documento, cudl es la especifica y precisa, cuya divulgacion puede
generar un dafio desproporcionado o innecesario a valores juridicamente protegidos, lo cual
debe evitarse, en la medida de lo posible, frente a aquella que debe ser accesible al quejoso en
el amparo para hacer viable su defensa efectiva y cuestionar violaciones a derechos
fundamentales, lo que implica un interés publico en abrir o desclasificar la informacion necesaria
para ese efecto, cuando la autoridad responsable que la aporta al juicio la clasifica como
reservada. Por tanto, es necesario distinguir esas diferencias y formular una idénea y adecuada
clasificacion de la informacién, generando asi una regla individualizada y pertinente para el caso,
a través de aplicar la "prueba de dafio e interés publico" ex officio, con el propdsito de obtener
una version que sea publica para la parte interesada.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO EN MATERIA ADMINISTRATIVA
ESPECIALIZADO EN COMPETENCIA ECONOMICA, RADIODIFUSION Y
TELECOMUNICACIONES, CON RESIDENCIA EN EL DISTRITO FEDERAL Y JURISDICCION
EN TODA LA REPUBLICA.

Queja 16/2013. Comunicaciones Celulares de Occidente, S.A. de C.V. y otro. 13 de febrero de
2014. Unanimidad de votos. Ponente: Oscar German Cendejas Gleason. Secretario: Agustin
Ballesteros Sanchez.

Esta tesis se publico el viernes 25 de abril de 2014 a las 9:32 horas en el Semanario Judicial de
la Federacion.
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101 Amparo directo en revision 85/2014. 4 de junio de 2014. Unanimidad de cuatro votos de los
Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, José Ramoén Cossio Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena
y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Ausente: Jorge Mario Pardo Rebolledo. Ponente:
José Ramén Cossio Diaz. Secretario: Roberto Lara Chagoyan.

Esta tesis se publico el viernes 5 de septiembre de 2014 a las 9:30 horas en el Semanario Judicial
de la Federacion.
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medida posible (de acuerdo con las posibilidades facticas y
normativas existentes). Los conflictos entre principios (o entre
derechos asi concebidos) deben resolverse aplicando un test
de proporcionalidad, que viene a ser una especie de meta-
principio o, si se quiere, el principio ultimo del ordenamiento
juridico. Ese principio consta, a su vez, de tres sub-principios:
el de idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad en
sentido estricto o ponderacion. Los dos primeros se refieren a la
optimizacion en relacion con las posibilidades facticas. Significa que
una medida, esto es, una ley o una sentencia, etcétera, que limita
un derecho o un bien constitucional de considerable importancia
para satisfacer otro, debe ser idonea para obtener esa finalidad y
necesaria, o sea, no debe ocurrir que la misma finalidad pudiera
alcanzarse con un costo menor. El tercer sub-principio, por el
contrario, tiene que ver con la optimizacién en relaciébn con las
posibilidades normativas. En cambio, en el caso de Ila
proporcionalidad de penas, regularmente se analiza una regla (el
tipo penal de que se trate) frente a un principio constitucional (el
principio de proporcionalidad establecido en el articulo 22
constitucional), con la finalidad de determinar si aquélla -la regla-
satisface o0 no la exigencia del principio constitucional;
concretamente, si la pena es acorde o0 no en relacion con el bien
juridico afectado. En estos casos, es posible adoptar cualquier
metodologia encaminada a la justificacion exigida por el articulo 22,
dejando fuera, naturalmente, un analisis de proporcionalidad en
materia de derechos fundamentales, dado que en este tipo de casos
no se esta ante la colision de dos principios.

En la diversa 1a. CCCXII/2013 (10a.)1%?, de manera especifica alude a la
aplicacion del test de proporcionalidad sin excluir, desde luego, a los
operadores juridicos responsables de la tutela de los derechos, al caso el INAI
y los propios 6rganos judiciales, implicando en el Recurso Revisién en contra
de las resoluciones del INAI y cuyo legitimado es el Consejero Juridico del
Ejecutivo Federal.

INTENSIDAD DEL ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD Y USO

DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. SU APLICACION EN
RELACION CON LOS DERECHOS HUMANOS.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidbn ha sostenido
reiteradamente que existen dos niveles de andlisis de la
constitucionalidad, uno de caracter ordinario y otro de nivel intenso.
El primero debe realizarlo el juez constitucional en los asuntos que
no incidan directamente sobre los derechos humanos y exista un
amplio margen de accién y apreciacion para la autoridad desde el

102 Amparo en revisién 202/2013. 26 de junio de 2013. Mayoria de cuatro votos. Disidente: José
Raman Cossio Diaz, quien reservd su derecho a formular voto particular. Ponente: Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena. Secretario: Miguel Antonio Nufiez Valadez.
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punto de vista normativo, como ocurre en la materia econdémica o
financiera. En cambio, el escrutinio estricto se actualiza cuando el
caso que se tenga que resolver involucre categorias sospechosas
detalladas en el articulo lo., parrafo quinto, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; se afecten derechos
humanos reconocidos por el propio texto constitucional y/o por los
tratados internacionales, o se incida directamente sobre la
configuracion legislativa que la Constitucion prevé de manera
especifica para la actuacién de las autoridades de los distintos
niveles de gobierno. En este sentido, si bien las diferencias en la
intensidad del control constitucional y el uso del principio de
proporcionalidad han derivado de precedentes relacionados solo
con el principio de igualdad, ello no es impedimento para utilizar
esta clasificacion jurisprudencial y el respectivo test de
proporcionalidad (fin  legitimo, idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad en estricto sentido) para casos que no estén
estricta y Unicamente vinculados con el aludido principio
constitucional. Lo anterior, porque el juzgador realiza indirecta y
cotidianamente diversos grados de analisis constitucional
dependiendo si se trata, por ejemplo, de la afectacion de un derecho
humano o del incumplimiento de una norma competencial de
contenido delimitado o de libre configuracion, aun cuando la materia
del caso no sea la violacion estricta del derecho de igualdad. Asi, el
principio de proporcionalidad irradia y aplica sobre la totalidad de
los derechos humanos con fundamento en el articulo lo., parrafo
tercero, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

En efecto, conforme a los canones de la teoria y filosofia del derecho para
que opere en test de proporcionalidad es necesaria la vinculacion entre los
principios, entendidos como mandatos de optimizacién, y el juicio de
proporcionalidad: “El caracter de principio implica la méxima de la

proporcionalidad, y ésta implica aquella”.

Ello significa que la maxima de proporcionalidad, con sus tres maximas
parciales —adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o
ponderacion— se infiere I6gicamente del caracter de principio, pero a su vez que
aquellos definen lo que debe entenderse por “optimizacién”. asi, los
subprincipios de adecuacién y necesidad se derivan del caracter de los principios
como mandatos de optimizacion con relacidon a las posibilidades facticas,
mientras que el de proporcionalidad en sentido estricto orienta la optimizacion

con relacion a las posibilidades juridicas.

A través del examen de adecuacion se lleva a cabo una seleccion de los

medios idoéneos para satisfacer un derecho fundamental o un bien colectivo —en
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el caso de la informacién medioambientali®® por el INAL ya lo ha realizado una
adecuada ponderacion de la no restriccién--, lo que constituye el primer paso
necesario para establecer lo que ordena tal principio con relacion a las
posibilidades facticas. El juicio de adecuacién se orienta, por tanto, a determinar
si, en el supuesto que se examina, la medida constituye un medio idoneo para
satisfacer aquéllos. El segundo paso consiste en el examen de necesidad, donde
se verifica que entre diversos medios igualmente idoneos para satisfacer el
derecho fundamental o el bien colectivo sea escogido el que resulte mas

benigno.

El juicio de proporcionalidad en sentido estricto expresa lo que significa la
optimizacién en relacion con las posibilidades juridicas es decir, respecto a los
principios que juegan en sentido contrario. Aqui el criterio lo suministra la ley de
la ponderacion, segun la cual: “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o
afectacién de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la
satisfaccion del otro"'%. Los resultados de esta ponderacion se expresan
mediante una regla cuya estructura responde a la llamada ley de la colision que

establece lo siguiente: “las condiciones bajo las cuales un principio precede a

103 Informacion medioambiental. Por regla general no es susceptible de clasificacion por
revestir un interés publico y colectivo. En términos del articulo 4° de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, asi como de lo suscrito y ratificado por México en diversos
instrumentos internacionales, toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano para su
desarrollo y bienestar. Dichas disposiciones otorgan a este derecho humano un caracter
colectivo, en razén de que todos los integrantes de la sociedad son titulares de este derecho,
ademas de que el medio ambiente es un fendmeno en el que todos tienen participacion e interés,
y la accion de cualquier persona, fisica o juridico colectiva, afecta directamente a la sociedad en
su conjunto. Asi, las dependencias y entidades deben otorgar acceso a la informacion de caracter
medioambiental que obre en sus archivos, en atencion al interés publico y colectivo que existe
en conocer informacién sobre temas que pudieran afectar a la comunidad o al ambiente en
general, protegiendo Unicamente la informacion que pudiere estar clasificada en términos de la
Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental.
Resoluciones

RDA 3971/12. Interpuesto en contra de la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales.
Comisionada Ponente Maria Elena Pérez-Jaén Zermefio.

RDA 2027/12. Interpuesto en contra de la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales.
Comisionada Ponente Jacqueline Peschard Mariscal.

RDA 0061/12. Interpuesto en contra de la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales.
Comisionada Ponente Sigrid Arzt Colunga.

5700/11. Interpuesto en contra del Instituto Mexicano de Tecnologia del Agua. Comisionado
Ponente Angel Trinidad Zaldivar.

3786/10 BIS. Interpuesto en contra del Instituto Politécnico Nacional. Comisionada Ponente
Sigrid Arzt Colunga.

104 Alexy, Robert “Epilogo a la Teoria de los Derechos Fundamentales”, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional N° 66, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p.
31.
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otro constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia

juridica del principio precedente”0,

Para el INAI un andlisis de proporcionalidad no deviene ajeno a sus
facultades, la nueva Ley General prevé:

Articulo 149. El organismo garante, al resolver el recurso de

revision, debera aplicar una prueba de interés publico con base en

elementos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, cuando
exista una colisién de derechos.

Para estos efectos, se entendera por:

l. Idoneidad: La legitimidad del derecho adoptado como
preferente, que sea el adecuado para el logro de un fin
constitucionalmente valido o apto para conseguir el fin
pretendido;

Il. Necesidad: La falta de un medio alternativo menos lesivo a
la apertura de la informacion, para satisfacer el interés
publico, y

[l Proporcionalidad: El equilibrio entre perjuicio y beneficio a
favor del interés publico, a fin de que la decisiébn tomada
represente un beneficio mayor al perjuicio que podria causar
a la poblacion.

4.3. Corolario.

En consecuencia a la pregunta del impacto de las reformas constituciones
en materia de derechos humanos en las causales previstas en el articulo 113 de
la LGTAIP, en particular la causal de reserva de la informacion por interés
legitimo de la seguridad, se endereza a potenciar el analisis de proporcionalidad
qgue ha menester per causam y, desde luego, a maximizar el derecho de acceso
a la informacion publica por parte de INAI y, sobre todo, del Poder Judicial de la
Federacion, analisis que habra de sopesar la dimension del derecho de mérito y
el riesgo, en la democracia contemporanea de tornarlo nugatorio, sobre todo, de
cara a la ausencia de igualdad de armas entre el INAI y el Consejero Juridico del
Ejecutivo Federal.

La reforma en materia de derechos humanos como las previsiones

contenidas en el articulo 149 antes transcritos colocan al Instituto Nacional en

105 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 94.
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posicion de argumentar lo que al derecho del solicitante de la informacion mas
beneficie en estricta observancia de los principios pro persona, en general, y de

méaxima publicidad, en particular.

5. El recurso de revisién contra las resoluciones del 6rgano constitucional
garante del derecho de acceso a la informacion publica.

En principio, los o6rganos del Estado estan obligados, ante una solicitud de
informacion, a dar una respuesta oportuna, completa y accesible o, en su caso,
0, en de aportar en un plazo razonable las razones legitimas que impiden tal
acceso, valke recordar que la doctrina interamericana ha precisado que, en caso
de que existan excepciones, éstas “deben estar previamente fijadas por ley como

medio para asegurar que no queden al arbitrio del poder publico”.

En caso que no se produzca la respuesta en favor del saltante de la
informacion, se actualiza la subsecuente obligacion del Estado, la prevision de
un recurso judicial idoneo y efectivo para la revision de las negativas de entrega

de informacion.

Es practica los Estados han consagrado el derecho a la revision judicial
de la decision administrativa a través de un recurso sencillo, efectivo, expedito y
no oneroso; yo adicionaria la utilidad de dicho recurso que haga posible
controvertir las decisiones que niegan el derecho de acceso a una determinada

informacion o que simplemente omiten dar respuesta a la solicitud.
El recurso habra de'%:
(a) resolver el fondo de la controversia para determinar si se

produjo una vulneracion del derecho de acceso, y

(b) en caso de encontrar tal vulneracién, ordenar al érgano
correspondiente la entrega de la informacion. En estos casos, los
recursos deben ser sencillos y rapidos, pues la celeridad en la
entrega de la informacion suele ser indispensable para el logro de
las funciones gue este derecho tiene aparejadas.

En el caso del orden juridico nacional, el recurso existe tal como lo
evidencia, especificamente el Titulo Octavo, Capitulo Primero de la LGTAIP,

procediendo en contra, art. 143:

106 F| derecho de acceso a la informacion en el marco juridico interamericano, op. cit., p. 10.
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l. La clasificacion de la informacion;
I. La declaraciéon de inexistencia de informacion;
[I. La declaracién de incompetencia por el sujeto obligado;

V. La entrega de informacion incompleta;

V. La entrega de informacion que no corresponda con lo
solicitado;

VI. La falta de respuesta a una solicitud de acceso a la
informacion dentro de los plazos establecidos en la ley;

VIl.  La notificacion, entrega o puesta a disposicibn de
informacion en una modalidad o formato distinto al solicitado;

VIII. La entrega o puesta a disposicion de informacion en un
formato incomprensible y/o no accesible para el solicitante;

IX. Los costos o tiempos de entrega de la informacion;

X. La falta de tramite a una solicitud;

XI. La negativa a permitir la consulta directa de la informacion;
Xll.  La falta, deficiencia o insuficiencia de la fundamentacion y/o

motivacion en la respuesta, 0
XIll.  La orientacion a un tramite especifico.

La reforma constitucional y legal, 2014 y 2015, respectivamente y como
ya lo hemos expuesto, previeron en el articulo 6° y en la propia LGTAIP, una
excepcion a la vinculatoriedad, definitividad e impugnabilidad de las resoluciones
del 6érgano garante federal, excepto cuando se trate de seguridad nacional, para
cuya finalidad se legitima al Consejero Juridico del Gobierno para interponer un
recurso de revision que va en via directa ante la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion.

Hemos de explicitar que ante el recurso interpuesto por el Consejero
Juridico del Ejecutivo Federal no procede ningun tipo de contradictorio con
el 6rgano garante federal y, desde mi personal 6ptica, se deja en estado de
indefensién no al INAI, sino al ciudadano, en el pleno ejercicio y tutela de

su derecho de acceso a lainformacion.

5.1. Algunos presupuestos procesales

El derecho a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia y a un juicio
imparcial es un elemento fundamental de la proteccién de los derechos humanos

y sirve de medio procesal para salvaguardar el imperio de la ley.

106



En el &mbito de la convencionalidad el articulo 14 del Pacto Internacional
de derechos es de naturaleza particularmente compleja y en €l se combinan
diversas garantias con diferentes ambitos de aplicaciéon. La primera oracién del
parrafo 1 establece una garantia general de igualdad ante los tribunales y cortes
de justicia, que rige con independencia de la naturaleza de las actuaciones ante
estas instancias. La segunda oracion de este mismo parrafo consagra el derecho
de las personas a ser oidas publicamente y con las debidas garantias por un
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, si se
enfrentan a una acusacion de caracter penal o si se trata de determinar sus

derechos y obligaciones de caracter civil.

Estoy perfectamente consciente que en el recurso de revisién de mérito,
permea el caracter excepcional de resguardar la seguridad nacional u los bienes
y valores que ella implica, sin embargo, amén de proceder el recurso de amparo
en favor de los ciudadanos en materia de derecho de acceso a la informacion,
consideramos debe ser explorada una via de solucion para que el INAI pueda
hacer valer lo que corresponda, en tanto garante del derecho mismo y, en

consecuencia, gozar del derecho de igualdad de armas.

Para que en derecho procesal se pueda hablar de un juicio justo han de
surtir, precisamente el cimulo de garantias que, desde nuestra Optica, quiebran

en tratandose de del recurso de revision.

El principio de igualdad de armas constituye un elemento esencial de la
garantia del derecho de defensa, de contradiccion, y mas ampliamente del
principio de juicio justo, y hace relacion a un mandato segun el cual, cada parte
del proceso [..] debe poder presentar su caso bajo unas condiciones y garantias
judiciales, que permitan equilibrar los medios y posibilidades de actuacién
procesal, dentro de las cuales se presente como esencial las facultades en
cuanto al material probatorio a recabar, de tal manera que no se genere una
posicion sustancialmente desventajosa de una de las partes frente a la otra parte
procesal, como la que de hecho se presenta entre el Consejero Juridico del
Ejecutivo Federal y el Instituto Nacional de Acceso a la Informacion, a favor del

primero y detrimento del segundo.

Entendemos que la ratio decidendi del 6rgano revisor de la Constitucion
al proteger la seguridad nacional y, en consecuencia, la proteccion de bienes y
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valores superiores sal clasificar esa informacion, sin embargo al no darsele
derecho al INAI para exponer los argumento de procedencia en de la informacién
clasificada y negada bajo el interés legitimo de seguridad nacional o, en su caso,
de desclasificacion, se rompe la igualdad de armas y se convierte al Recurso de

Revision en una excepcion a la excepcion del principio de maxima publicidad.

Por otra parte, salvo mejor opinién, en el orden juridico nacional, tercer
caracter de excepcional del recurso de revision en favor del gobierno federal, no

existe ningun recurso que anule el derecho de una de las partes al contradictorio.

Permitir este recurso excepcionalisimo bajo el interés legitimo de la

seguridad nacional genera dos efectos, a saber:

1. Rinde ineficiente el caracter de 6rgano garante del derecho fundamental
de acceso a la informacién al Instituto Nacional de Acceso a la Informacion
y, ergo, a los ciudadanos sujetos de su proteccion; y

2. Erige un concepto juridico indeterminado en el argumento de legitimidad
de cualesquiera accion de gobierno y, en consecuencia, erige a la
excepcion de la maxima publicidad en la regla, id est., la regla es toda la
informacion publica bajo el concepto de seguridad nacional y, la

excepcion el acceso a ella.

5.1. Aplicacion de las reglas del recurso de revision

En puridad los articulos 189 a 193 de la Ley General de Transparencia y Acceso
a la Informacién publica, ciertamente, contienen, una serie de reglas
procedimentales, asi: legitimacion activa y pasiva, requisitos y plazo de
interposicion, efectos de las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion pero, en forma alguna permite la actuacion del Instituto Nacional de

Acceso a la Informacion.

En tanto su nominacién, el recurso de revisibn procede con las
particularidades propias del recurso de revision en materia administrativa, de ahi

que incluso los pazos son tan breves.
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De hecho contra la resolucion 740/15 del INAI, el Consejero Juridico del
Ejecutivo Federal interpuso el referido recurso de revision, contra el cual se

interpuso el recurso de reclamacién 1271/2015.

En el RECURSO DE RECLAMACION 1271/2015%7, derivado del
RECURSO DE REVISION EN MATERIA DE SEGURIDAD NACIONAL
PREVISTO EN LA LEY GENERAL DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA *****xkxxk ga sento:

. es inexacto que la vigente Ley General de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica carezca de reglas procesales
suficientes para su tramite y resolucion, ya que de la lectura de su
Capitulo IV denominado “Del Recurso de Revision en Materia de
Seguridad Nacional”, se advierte que prevé disposiciones en
orden a regular, por ejemplo, la legitimacion activa y pasiva; los
supuestos de impugnacion; los plazos para hacerlo; las medidas
cautelares; las reglas para preservar la confidencialidad de la
informacion que sea remitida a este Alto Tribunal durante la
substanciacion del recurso; la metodologia para el estudio de fondo

y los alcances de la resolucion definitiva; asi como las formas de
ejecucion de las sentencias, entre otras previsiones procesales.

Una primera propuesta seria que se desarrollara un verdadero
procedimiento ad hoc en donde tuviese garantia de audiencia y “contradictorio”
el INAI y se salvaguardara, asi, al o los ciudadanos a los cuales les ha sido

negado el acceso a la informacion.

Una segunda solucién es, precisamente, aplicar las reglas del recurso de
revision que prevé la propia Ley General de Transparencia, al efecto que se

garantice la igualdad de armas entre el INAI y el sujeto obligado de la

107 ESTA HOJA CORRESPONDE AL RECURSO DE RECLAMACION 1271/2015, DERIVADO
DEL RECURSO DE REVISION EN MATERIA DE SEGURIDAD NACIONAL PREVISTO EN LA
LEY GENERAL DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA #*isikrix,
RECURRENTE: ****xxx  EALLADO EN SESION DE VEINTISIETE DE ENERO DE DOS MIL
DIECISEIS, EN EL SENTIDO SIGUIENTE: PRIMERO. ES PROCEDENTE PERO INFUNDADO
EL PRESENTE RECURSO DE RECLAMACION. SEGUNDO. SE CONFIRMA EL AUTO
RECURRIDO. CONSTE.

EN TERMINOS DE LO DISPUESTO POR EL PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
DE LA NACION EN SU SESION DEL VEINTICUATRO DE ABRIL DE DOS MIL SIETE, Y
CONFORME A LO PREVISTO EN LOS ARTICULOS 3°, FRACCION 11, 13, 14 Y 18 DE LA LEY
FEDERAL DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
GUBERNAMENTAL, ASi COMO EN EL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 9° DEL
REGLAMENTO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION Y DEL CONSEJO DE
LA JUDICATURA FEDERAL, EN ESTA VERSION PUBLICA SE SUPRIME LA INFORMACION
CONSIDERADA LEGALMENTE COMO RESERVADA O CONFIDENCIAL QUE ENCUADRA EN
ESOS SUPUESTOS NORMATIVOS.
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administracion publica, estructura en nombre de quien actia con plena

legitimacion ad causam el Consejero Juridico del Ejecutivo Federal. .

El recurso habra de ajustarse en los plazos constitucionales y legales que
haya menester y poder salvaguardar bien el derecho fundamental de acceso a
la informacion publica, ya validad la clasificacion de la informacion como

reservada por interés legitimo de la seguridad nacional.

De esta forma se posibilita una igualdad de armas entre el Consejero
Juridico del Ejecutivo Federal y el Instituto Nacional de Acceso a la Informacion

Pulblica, en su posicion de garante del derecho de acceso a la informacion.

Entendiéndose que tal es la posicion del INAI al tener la ... obligacién de
tratar de impedir la produccién del resultado en virtud de determinados deberes
cuyo cumplimiento ha asumido o le incumben en razén de su cargo o profesion.
Esta obligacion especial, convierte al sujeto en garante de que no se produzca
el resultado, de ahi el nombre de posicién de garante.... s6lo aquellas personas
que tienen una especial vinculacion con el bien juridico protegido pueden ser
consideradas garantes de la integridad de ese bien juridicol, al caso el derecho

de acceso a la informacién y su plena tutelabilidad.

Una tercera y arriesgada propuesta es adecuar el recurso de revision en
amparo directo previsto en el articulo 81, fraccién Il de la Ley de Amparo, sé de
cierto que procede en materia de constitucionalidad pero, indudablemente
existen elementos que posibilitan tan osada propuesta, a saber. Resuelve el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y toda vez que soélo el
Consejero Juridico de la Presidencia es sujeto legitimado y la emisién
necesariamente afecta a una de las partes: el ciudadano solicitante de la

informacion.

Cuando se trata de dos o mas resolutivos y afectan a dos o méas partes.
Lo primero es corroborar si el recurso se interpone por una parte o dos o mas.

En esta hipotesis se presentan las variantes siguientes:

a) Cuando se interpone el recurso por dos 0 mas partes. La materia del recurso

abarcara ambas determinaciones (ejemplo, sobreseimiento o negativa que

108 Mufioz Conde, Francisco, Teoria General del Delito, Bogota, Temis, 2010, p. 34-35.
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afectan al quejoso, y concesion, que afecta al tercero perjudicado -ahora tercero
interesado- o la autoridad responsable). En tal supuesto, dependiendo de si son
fundados o no los agravios, debera confirmarse, modificarse o revocarse la

sentencia recurrida, con base en lo antes expuesto.

b) Cuando se interpone el recurso por una sola parte (no obstante que afecta a
dos 0 mas). Se debe precisar gue no es materia del recurso el resolutivo que no
afecta a esa parte que interpuso el recurso, citando la tesis 20/91 de la extinta
Tercera Sala de rubro: “REVISION. NO ES MATERIA DE ESTE RECURSO EL
RESOLUTIVO QUE NO AFECTA A LA RECURRENTE Y NO SE IMPUGNA
POR LA PARTEA QUIEN PUDO PERJUDICAR.”, lo que debera reflejarse en los
resolutivos del recurso diciendo “En la materia de la revision...."”, se confirma, se
revoca o se modifica, segun corresponda. Y en este punto es preciso aclarar que
el resolutivo que no fue materia del recurso no debe incluirse en los resolutivos

de la ejecutoria.

Lo anterior obedece a que el resolutivo que no afecta al recurrente no
puede ser materia de analisis en el recurso, precisamente porque no se cumple
el presupuesto procesal de ser interpuesto por parte legitimada, ademas de que
puede suceder que el recurso que impugne ese resolutivo se reciba en fecha
distinta, en cuyo caso, tendria que analizarse en el mismo recurso, 0 en uno

diverso, si el primero ya fue resuelto.

Esto es, no se puede declarar la firmeza de un resolutivo respecto del cual

aun no se tiene el recurso, o bien, la certeza de que se haya interpuesto.

5.2 La ley reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Su inviabilidad.

En diversos foros algunos comisionados del INAI han expresado la eventual
aplicacion de la Ley Reglamentaria de las controversias constitucionales, ¢ cual

es mi apreciacion?

Sin tratar de contrarias lo que subyace al recurso de revision previsto en
la LGTAI no es un conflicto ni organico, ni competencial y, en consecuencia no
consideramos que pueda ser observable en todo lo que implica la sustanciacion

del procedimiento en el cual, indudablemente, devendria una igualdad de armas
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pero, el procedimiento es mas complejo que compatibilizar los recursos de

revisibn en amparo directo y en materia de seguridad nacional.

No subyace el conflicto organico/competencial en razén de la posicién de
garante que asume el INAI en relacion al derecho individual o colectivo de acceso

a la informacién publica. 1°

Comprendemos que se visualiza la soluciébn de las controversias
constitucionales, porque se comparten elementos comunes: Resuelve la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion y es sujeto legitimado para interponer la
controversia el Consejero Juridico, pero no ha de olvidarse, que la controversia
en cuanto tal admite a dos sujetos en el contradictorio, en el recurso de revision
materia de esta exposicion NO, hecho que determina la necesaria adecuacion

como sucede en las dos soluciones arriba planteadas.

En el orden juridico mexicano la controversia constitucional'l® la que
entendemos y conceptualizamos como la via o mecanismo jurisdiccional de
control de la fuerza normativa de la constitucion, a través del cual el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, conoce de conflictos organicos o de
ambitos competenciales de gobierno (federativos) o normativos-- es el
mecanismo procesal constitucional a través del cual se dirimen los conflictos

constitucionales.1!

A partir de 1994, los sujetos legitimados para promover las controversias
constitucionales son entidades (como municipios, estados y federacion), como

poderes (ejecutivo y legislativo), tanto federales como estatales.

Los procedimientos que se ejecutan dentro de la controversia

constitucional podemos clasificarlos en tres supuestos genéricos:

109 Hernandez, Maria el Pilar, “La jurisdiccién constitucional. Un estudio de macro comparacion”,
La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en
sus cincuenta afios como investigador del derecho, t. lll, jurisdiccién y control constitucional,
México, [IJ/UNAM, 2008.

110 | a controversia constitucional es el mecanismo jurisdiccional a través del cual el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia conoce de los conflictos de caracter constitucional o legal surgidos
entre los 6rdenes normativos u érganos en un sistema federal o que se derivan de la division de
poderes. Vid. Carpizo, Jorge y José Ramon Cossio, et al, “La Jurisdiccion Constitucional en
México”, en La Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica, Dykinson, Madrid, 1997, p. 873.

11 Existe también la posibilidad de dirimir conflictos competenciales a través del Amparo
Indirecto; sin embargo, éstos no son verdadero conflictos constitucionales, ya que no se dan
entre los detentadores de las competencias, es decir los organismos constitucionales, sino entre
la autoridad y los particuales.
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= Los conflictos entre diversos ordenes juridicos con motivo de la

constitucionalidad o legalidad de una norma general o acto.''?

= Los conflictos entre los 6rganos de diversos ordenes juridicos por la

constitucionalidad o la legalidad de normas generales o de actos.*3

= Los conflictos entre érganos pertenecientes a un mismo orden juridico
cuando, se plantee exclusivamente la constitucionalidad de las normas
generales o de los actos entre dos poderes de un mismo estado, un
estado y uno de sus propios municipios o entre dos érganos del Distrito

Federal.114

» En estos ultimos afios, las controversias constitucionales han sido el
medio ma&s recurrido para resolver todo tipo de conflictos
competenciales --lo que se explica, en cierta medida, por le pluralismo
politico en los congresos y en los poderes ejecutivos locales--, ya sea

que se instauren para resolver.

6. Corolario

No deseamos realizar un argumento circular en torno a lo ya expuesto pero, sin
lugar a duda, la prevision constitucional en favor del Consejero Juridico del
Ejecutivo Federal se encuentra en la légica que alimenta su fortalecimiento, de

cara a la Fiscalia General de la Republica (antes Procuraduria General).

Vale recordar que el dictamen elaborado por la comision de justicia de la

Camara de Diputados establecioé que

... la Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal hasta ahora se
habia constituido como la dependencia encargada de dar apoyo
técnico juridico al Presidente de la Republica en diferentes asuntos,
como la suscripcion de tratados internacionales, la elaboracion de
iniciativas para su presentacion ante el Congreso de la Unién, la
elaboracién y expedicién de reglamentos, asi como representar al
Ejecutivo Federal en las acciones y controversias a que se refiere
el articulo 105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y en los demas juicios en que el Presidente de la
Republica intervenga con cualquier caracter.

12 ncisos A, B, E, F y G de la fraccién | del Articulo 105 constitucional.
113 Inciso C y J de la fraccion | del Articulo 105 constitucional.
14 Inciso H, | y K de la fraccién | del Articulo 105 constitucional.
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Por reforma a la Ley Organica de la Administracién Publica Federal®® el

articulo 43 establece en favor del Consejero Juridico del Ejecutivo Federal en

materia jurisdiccional, controversias, acciones y amparo:

Representar al Presidente (fraccion X), cuando éste asi lo acuerde, en
las acciones y controversias a que se refiere el articulo 105 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como en
los demas juicios en que el titular del Ejecutivo Federal intervenga con
cualquier caracter. La representacion a que se refiere esta fraccion

comprende el desahogo de todo tipo de pruebas;

Ejercer (fraccién Xl) , cuando asi se lo haya solicitado algin Secretario
de Estado, y atendiendo a las leyes reglamentarias y a los acuerdos
generales que al efecto emita el Presidente de la Republica, la facultad
a que se refiere el noveno parrafo del articulo 94 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanas, solicitando al Presidente de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la atencion prioritaria de los
juicios de amparo, controversias constitucionales o acciones de

inconstitucionalidad

Sintomaticamente y aun cuando el proyecto de reformas a la Ley Organia

preveia en una fraccion XVIII, expresamente la facultad del Consejero Juridico

para interponer el recurso de revision, qued6 asentado de manera amplia en la

expresion “asi como en los demas juicios en que el titular del Ejecutivo Federal

intervenga con cualquier caracter.”

Finalmente, deseamos asentar que mantenemos la primera propuesta de

establecer reglas precisas para dar voz en la representacion del INAI al

ciudadano peticionario de la informacion publica.

115 Djario Oficial de la Federacién, 30 de diciembre de 2015.
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