Transparencia

Esta obra no tiene la esperanza de convertirse en una magna y concluyente
colaboracion doctrinal, ya por la extensa tematica, ya por nuestras inmanentes y
humanas restricciones; no obstante, pretendemos ofrendar al desarrollo de la
democracia y la transparencia a través de este sintético ensayo que trata acerca
del derecho fundamental de acceso a la informacion.

Nos debatimos entonces entre seguir el consejo que nos indica que es mas
conveniente conocer y repetir todo lo que se ha dicho antes de nosotros sobre
algun tema; o por el contrario, ignorarlo y dejar al margen todos los comentarios
previos. Asi pues, consideramos que para emprender la aventura por el
conocimiento no podemos partir de la ignorancia y dirigirnos a lo incognito; sino
que debemos fundamentarnos en la sabiduria para tener la osadia de emprender
la empresa.

Ciertamente no es facil atreverse a afiadir algo nuevo a la concepcion de la
transparencia ni al estudio del derecho de acceso a la informacion publica;
maxime por las notables colaboraciones doctrinales hechas por estudiosos tan
notables de nuestro tiempo.

Sin embargo, ofrecemos nuestra labor con la intencion de aportar el
resultado de nuestro esfuerzo a la sociedad civil y a la comunidad académica,
para que, si es considerado, sirva de punto de partida para estudios posteriores.

Comenzaremos definiendo lo que es la transparencia. Aungque no trataremos
de establecer un concepto de la transparencia ideal, sobre todo si consideramos
qgue la esencia de las cosas reside, precisamente, en ellas, y no en mundos
ulteriores de ensuenio.

Una vez que hayamos conceptualizado a la transparencia (o si llegara a ser
oportuno, hallar una definiciébn esencial a priori), y visto sus relaciones causadas
por su coexistencia con el Estado, la sociedad y el individuo; analizaremos los
retos y dificultades que presenta y sufre. Finalmente veremos las acciones que
podrian mejorar su eficiencia en cuanto a su utilidad para facilitar la obtencion de

valores como el bien comun, la libertad y la justicia.



¢ Qué es la transparencia publica?

Para explicarla debemos partir de lo més simple. Si vemos un vidrio, como el
de una ventana con las cortinas descorridas de modo que nos permita ver a través
de ella, estaremos evidentemente en presencia de una de las notas esenciales de
la transparencia.

En abstracto, la transparencia es la nota o caracteristica de un objeto que
permite percibir lo que esta después de él porque permite el flujo de haces
luminosos, desde el objeto a través de su constitucion molecular al observador.

O sea que la transparencia, en cuanto al vidrio, es luz; en cuanto a nuestro
estudio, es informacion.

Pero no solo informacién en general, sino especificamente toda la que es
generada, procesada y almacenada por los sujetos obligados, en suma, toda la
que en algin momento tuvieron en posesion. A ésta la denominamos publica.

Luego, como la transparencia es relativa a las propiedades propias de un
determinado objeto, ésta puede modificarse como consecuencia de la alteracion
de aquéllas. En cuanto a los sujetos obligados --personas de derecho publico y
privado-- puede ser optimizada o afectada en razon de las disposiciones
normativas aplicables y de su interpretacion mas o menos equitativa.

Es decir que, en principio un sujeto obligado es transparente porque confiere
el derecho a otra persona de acceder a la informacion que tiene en posesion.
Estas normas constituyen un cuerpo legal temético relativo a la transparencia de
los sujetos obligados, que se va enriqueciendo con las opiniones jurisdiccionales,
la jurisprudencia, las consideraciones doctrinales, cavilaciones iusfiloséficas,
etcétera, por lo que es constituido un campo del Derecho, el cual convenimos en
denominar derecho de la informacion.

Partiendo de lo anterior, hagamos algunas consideraciones que nos serviran
para proceder en esta labor. El derecho a la informacion es un derecho calificado
como fundamental dada su incorporacién a la Constitucién. Esto implica que
puede ser disfrutado por toda persona, y que cualquiera puede ejercerlo sin

importar sus condiciones siempre que sea racional y efectivamente capaz de



ejercitar sus derechos.

Consideremos que puede ser exigido directamente ante instancias
materialmente jurisdiccionales, y que su existencia vincula al legislador
subordinandolo a mantener la integridad del derecho fundamental;
consecuentemente, queda obligado para que en el ambito de su competencia cree
o modifique leyes que permitan ejercitarlo del modo mas eficiente que sea
posible’. Sin olvidar que esto debe implicar, a priori, su oportuno acatamiento por
parte de los sujetos obligados.

Siendo lo anterior, las dos garantias tipicas de los derechos fundamentales,
a saber: la vinculacién del legislador y la tutela judicial directa®, las cuales nos
permiten identificarlos como tales, independientemente del lugar de la Constitucion
en que se encuentren. Sin embargo, lo que da el primer indicio de que una norma
contiene un derecho fundamental es, precisamente, su inclusibn en el texto
constitucional.

Asimismo, Miguel Carbonell® sefiala que Dworkin, Ferrajoli, Ernesto Garzon,
etcétera, coinciden en que la constitucionalizacion de un derecho supone proteger
ciertos derechos de las fuerzas del dinero y de los intereses politicos; continda
afirmando que, como propone Ferrajoli, la clave para lograr lo que se acaba de
decir se encuentra en el caracter universal de los derechos fundamentales.

Continuando, podemos deducir que una entidad juridica sera transparente
en la medida que atienda oportuna y expeditamente el ejercicio del derecho a la
informacion, sometiéndose al estado de derecho, que se presume existente y
justo, o sea que, la actuacion de los sujetos obligados debe estar sometida a las
leyes; incluidas, desde luego, las normas constitucionales de mandato y de

1 Escobar Roca, Guillermo; Introduccion a la teoria juridica de los derechos
humanos; Madrid, Trama editorial, 2005, p. 31.

2 Ildem.

3 Carbonell, Miguel, El derecho de acceso a la informacion publica como derecho
fundamental, p. 8, http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2251/4.pdf.



principio®.

Sin embargo, también la transparencia debe ser resultado de la posibilidad
de las personas para acceder a toda la informacién en posesion de los sujetos
obligados sin que medie necesariamente una solicitud juridicamente vinculante
hecha por algun particular, por ejemplo, tenemos los articulos 20 al 28 de la Ley
de transparencia y acceso a la informacion publica del Estado de Chihuahua, los
cuales establecen cual es la informacién que debera ser publicada oficiosamente
por los sujetos obligados.

Igualmente debe incluirse el ejercicio de publicidad hecho en cumplimiento
del mandato de la ley, a través de diversos medios de difusién, siendo el medio
por excelencia el Internet, mas no exclusivo.

Como colofén, la transparencia es la cualidad de los sujetos obligados
consistente en la posibilidad que tienen las demas personas para acceder a la
informacion que hayan generado, obtenido, adquirido, transformado o conservado
por cualquier titulo.

Gobierno privatizado y los nuevos sujetos obligados

Si de algo podemos estar seguros es del cambio. EI mundo no permanece
inmutable. Aungque tampoco hay que presumir que esto sea una novedad, hace ya
casi dos mil seiscientos afios que el filosofo griego Heraclito formulé esta
reconocida sentencia: “No puedes bafnarte dos veces en el mismo rio, pues
nuevas aguas corren tras las aguas™.

Asimismo, en cuanto a las sociedades sucede que evolucionan, y en esta
época nos parece que se revolucionan a una vertiginosa velocidad como
consecuencia, en gran parte, de los medios de comunicacion globales que

permiten transferir una cantidad considerable de informacion en poco tiempo; al

4 Escobar Roca, op. cit., nota 1, pp. 40-44.

5 El fragmento dice literalmente: “En el mismo rio entramos y no entramos, pues
somos y no somos [los mismos]” tal como indica Diels-Kranz (Fragmente der
Vorsokratiker 22 B12).



grado de que en ocasiones, la transferencia es en apariencia instantanea.

El ejemplo més significativo de lo anterior es el Internet. Al cual definimos
como una red global de ordenadores, cada uno de ellos con la posibilidad de
conectarse con cualquier otro. Lo que actualmente nos permite tener una
conversacion con otra persona en cualquier parte del mundo, teniendo al mismo
tiempo la posibilidad de compartir voz, video y datos. Esto es algo que nuestros
abuelos e incluso nuestros padres no imaginaron o creyeron utopico.

Por lo tanto es evidente que los nuevos medios de comunicacion han
permitido el flujo de conocimiento de una forma acelerada alrededor del orbe. Lo
que igualmente ha afectado al comercio de bienes y servicios, y ha afiadido
nuevos frentes de disputa para los estados-nacion. En suma, el mundo cambia.

Innegablemente lo anterior ha impactado el desarrollo de la humanidad, y
como el Derecho es cosa humana ya que representa aquello a lo cual aspira, es
decir, a los minimos de seguridad, certeza, igualdad y libertad®, necesariamente
debe ser alterado proporcionalmente por los cambios acontecidos.

En el mismo sentido ha evolucionado el Estado en virtud de su naturaleza.
La cual, para nosotros, consiste en garantizar esos minimos de seguridad, justicia,
certeza, igualdad y libertad.

En un principio, puede resultar tentador asimilar el concepto de sujetos
obligados con el de Estado; sin embargo, al hacerlo estariamos cayendo en un
craso error; pues seria como decir que todos los arboles son perennes o que
todos los vertebrados son mamiferos; en otras palabras, es la confusion de un
elemento con el todo o de una especie con el género.

Por el contrario, las entidades de derecho publico como los Poderes del
Estado, la administracion publica, las entidades paraestatales y los organismos
publicos autébnomos, son apenas una parte de los sujetos del derecho a la
informacion. A los anteriores debemos incluir, tal como indica el articulo 6°,

fraccion 8 de la Ley de transparencia y acceso a la informacion publica del estado

6 Edgar Bodenheimer, “Philosophical anthropology and the Law”, California Law
Review, Berkeley, vol. 59, 3, 1971, pp. 653-682.



de Chihuahua, a las personas de derecho privado que reciben recursos del erario
0 que ejercen una funcidon publica. Lo que ofrece mudultiples retos y riesgos
insoslayables dignos de andlisis y sesudas discusiones.

Asi pues, la primer dificultad que observamos es que, si en un principio los
sujetos obligados se restringian a las personas de derecho publico, ahora el
concepto se ha debido expandir para que incluya a las personas de derecho
privado que reciben recursos del erario o que realizan una funcion publica, lo que
ha acarreado serias preocupaciones para los estudiosos de la transparencia y del
derecho a la privacidad.

Tal expansion ha sido necesaria en virtud de que las personas de derecho
privado ejercen un ndmero creciente de actividades, que antes eran consideradas
exclusivas de los Estados, tanto a nivel nacional como internacional. Y esta
tendencia no parece modificarse en el mediano plazo’.

Por esta razén el jurista canadiense Alasdair Roberts® --uno de los mas
grandes exponentes y defensores a nivel mundial del derecho a la informacion--,
ha hecho hincapié en esta tematica, habiendo advertido que: los defensores de la
transparencia deben anticipar otras dificultades, ademas de la continua
obstinacion de lideres politicos y funcionarios publicos. Asimismo un cambio en la
estructura del gobierno también traerd complicaciones a la campafia por la
transparencia, a saber: la privatizacion, la globalizacion y la doctrina de seguridad
nacional.

De modo que hay mucho que decir en cuanto a la privatizacién. En las
Ultimas tres décadas el Estado mexicano se ha transformado, ha pasado de ser

7 National Intelligence Council, Global trends 2025: A transformed world,
Washington, 2008, pp. 84-85, http://www.dni.gov/nic/PDF_2025/2025_Global_
Trends_Final_ Report.pdf.

8 Roberts, Alasdair; “La lucha por gobiernos abiertos” en Eréndira Sandoval, Irma
(coord.), Corrupcion y transparencia: debatiendo las fronteras entre Estado,
mercado y sociedad, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Sociales,
2009, p. 184.



una corporacion masiva a una entidad publica mucho mas ligera, compuesta de
elementos que se consideran esenciales. Este cambio ha sido un proceso largo,
qgue tuvo su mayor auge durante el mandato de Carlos Salinas de Gortari (1988-
1994) habiendo dado continuidad al proceso iniciado por Miguel de la Madrid
(1982-1988)° y que con altibajos ha continuado hasta nuestros dias.

Asi pues, el Estado ha sido comprimido con la esperanza de aumentar su
eficiencia al concentrarse Unicamente en &reas prioritarias, descartando o, cuando
menos, relegando todo lo demas, dejandolas para que sean tratadas por los
particulares. Es por esto en lineas generales que se ha dado el fendbmeno de la
privatizacion. Lo que genera en nosotros serias dudas y angustias en la cruzada

por el derecho fundamental a la informacion y a la privacidad.

El problema con el derecho a la privacidad

Para nuestro estudio consideremos el contenido establecido en el articulo
60., fraccion 8, de la Ley de transparencia y acceso a la informacién publica del
estado de Chihuahua, en el cual se establece que son sujetos obligados: “Las
personas fisicas y morales de derecho privado constituidas conforme a la ley
correspondiente, que reciban recursos publicos o que ejerzan una funcion
publica”.

Por ende la citada redaccion nos lleva a cuestionarnos la viabilidad y
eficiencia real de esta norma pues, aunque a primera vista nos parezca estar ante
una disposiciébn notoriamente progresista y avanzada; debemos sopesar la
verdadera voluntad del legislador ante el rigor de la prueba hecha por la vida.

Ante esto, Pedro Salazar y Paula S. Vazquez ya han hecho un importante
llamado de atencién al respecto, cuando dicen que: “Si bien, indiscutiblemente, la
politica de la transparencia nos indica que ésta debe seguir al dinero publico en
donde quiera que sea que éste se invierta, en algunas ocasiones, esto podria ir

demasiado lejos e incluso lesionar otros derechos fundamentales como el derecho

9 Salinas de Gortari, Carlos, México un paso dificil a la modernidad, México,
Plaza Janés, 2000, pp. 409-413.



a la privacidad™*°.

En el mismo sentido, se expresa Roberts, cuando dice que: “Sabemos
también que el intento de introducir ese tipo de legislacion de amplio alcance
probablemente esta destinado al fracaso. [...] Se le veria como un ataque
inmerecido a la integridad del sector privado™*.

Igualmente Villanueva'?, partiendo de la consideracién de que la informacién
distinta a la que tiene en posesion el Estado estd protegida por el derecho
fundamental a la privacidad, por lo que al autorizar el acceso a la informaciéon en
posesion de entidades privadas se corre el riesgo de afectar negativamente el
citado derecho fundamental, tanto en el &mbito del supuesto sujeto obligado como
en el de terceras personas.

Como solucion parcial tenemos la Ley federal de proteccion de datos
personales en posesion de los particulares publicada el cinco de julio del afio dos
mil diez, por lo que evidentemente es muy reciente. Con ella se trata de proteger
la informacién de los particulares en posesion de entidades de derecho privado.

No obstante las anteriores opiniones nos han hecho preguntarnos acerca del
grado de efectividad pragmatica de establecer hipétesis normativas tan amplias o
abstractas como la que est4 en comento.

Sostenemos que si bien una ley puede constituir un motor de cambio, no
puede rebasar en virtud de su propia naturaleza, los cauces dictados por la
esencia de sus destinatarios ni ignorar las condiciones en las que existen. En este
tenor, debemos cuestionar la redaccion de normas con tal grado de abstraccion y
generalidad.

Por otra parte, la ley de proteccion de datos que hemos citado constituye un

10 Carbonell, Miguel (coord.) Ley de transparencia y acceso a la informacion
publica del Estado de Chihuahua: Articulo 60, México, Miguel Angel Porria,
2009, p. 68.

11 Roberts, Alasdair, op. cit., nota 8.

12 Villanueva, Ernesto, Derecho mexicano de la informacion, México, Oxford,
2000, p. 43.



avance en la senda correcta, mas aun falta estudiar como serd su aplicacion;
ademas, con ella no se acaban los problemas de privacidad planteados, puesto
que, primeramente, regula Unicamente entidades de derecho privado que tratan
informacion de otras personas; y en segundo lugar, podria estar afiadiendo
complicaciones innecesarias al tratamiento de los datos personales y sensibles,
por lo que corre el riesgo de ser ignorada.

Por afadidura lo que aparentemente sucede es que hay una conflicto de
derechos. Pereciera que se impone la transparencia y el derecho de acceso a la
informacion por sobre los demas derechos fundamentales como el de la
privacidad, entre otros.

Empero, no debemos hacer juicios precipitados e infundados sobre esta
materia; ya que podriamos caer en el extremo de considerar que la informacién en
posesion de los particulares, o entidades de derecho privado, debe estar exenta
del derecho subjetivo de las personas para acceder a ella; o por el contrario y
decir que toda deber permanecer en el hermetismo. Por lo pronto, invocamos un
alma critica con respecto a esta cuestion.

Para continuar, sostenemos que debe haber reglas claras, pues las personas
de derecho privado que reciben recursos del erario o que realizan una funcion
considerada como publica son, primeramente, muy numerosas lo que derivaria en
una imposibilidad practica de controlarlas eficientemente y someterlas al imperio
de la justicia; segundo, estas personas, como ha sefialado Roberts?, al sentirse
acosadas e inquiridas echarian mano de multiples recursos juridicos fundados en
sus interpretaciones juridicas para tratar de protegerse, lo que evidentemente,
generaria litigios; probando la resistencia a la tension de las instituciones y
entidades publicas garantes de la transparencia, la cual es intrinsecamente
limitada. Por no mencionar la probable injusticia que estaria cometiéndose al
publicar informacién sin haber tenido un fundamento ldgico-juridico suficiente;
rigiéndose Unicamente por una interpretacion miope de la ley.

Por ejemplo, si bien ha sido sefialado como principio que el dinero publico

13 Roberts, Alasdair, op. cit., nota 8.



debe ser seguido adonde quiera que esté, esta persecucion podria derivar en la
vulneracion de la privacidad, cuando menos, de alguna persona.

Como veriamos, por ejemplo en el caso de que alguna asociacién civil reciba
recursos publicos, digamos que para la realizacidon de operaciones oculares. En
este caso, podriamos pretender encuadrar el acontecimiento en dos hipétesis; una
en la que se considera sujeto obligado por el simple hecho de manejar recursos
publicos, y dos, por realizar una funcién publica, en virtud del interés publico
involucrado en la sanidad y buena calidad de vida de los habitantes; entonces,
podria arglirse que toda la informacion en su posesion debe ser conferida al
solicitante que la requiera, esto con fundamento en el articulo 60. constitucional y
sus relativos.

Sin embargo, como ha dicho Aristételes, el término “todo” por su ambigledad
da lugar a “razonamientos sofisticos”**. La norma constitucional en comento
(articulo 6°., fraccién I) no es clara al referirse a “Toda la informacién”, luego, en
virtud de la hermenéutica interpretacion juridica nos remitimos a la ley secundaria,
la cual no logra desarrollar completamente los dispositivos necesarios para la
realizacion del mandato impuesto por la Constitucion.

Como muestra tenemos el caso chihuahuense, la constitucién del estado
consagra en el articulo 4o0., fraccion 2 el derecho de acceso a la informacion,
dando amplias facultades al legislador para establecer las limitaciones que
considere necesarias. Sin omitir que esta disposicién se encuentra subordinada a
la normativa establecida en la Carta Magna y a los diversos instrumentos
internacionales aplicables; tal como la propia norma estatal reconoce en el mismo
articulo.

Luego tenemos al articulo 32 de la ley de transparencia chihuahuense,
donde en nueve fracciones el legislador estatal redact6 las hipétesis en las cuales
la informacion puede ser clasificada como reservada.

Ademas hay que afadir que el articulo 34 de la misma ley establece que la

14 Aristételes, Etica nicomaquea * Politica, trad. Antonio Gomez Robledo, México,
Porrda, 1982, (Pol. L. Il, C. I) p. 174.
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informacion que no esté expresamente reservada es de “libre acceso”. Esto quiere
decir que es el “comité” el encargado de calificar como reservada la informacion
que pueda ser incluida en las hipétesis mencionadas, esto es asi en razon del
articulo 29 del citado instrumento normativo estatal.

Evidentemente, aqui hay un peligro derivado de una falla estructural del
sistema normativo citado; es posible que la privacidad de diversas personas sea
violada. Esto es asi porque a priori toda informacion es de libre acceso, aunque
con posterioridad pueda ser restringida o considerada como clasificada; hay
entonces una evidente disparidad entre los datos clasificados como reservados y
los datos que deberian serlo, dada su calificacién juridica acorde a las hipotesis
previstas en el articulo 32 de la ley de transparencia del estado de Chihuahua.

No obstante a todo lo anterior, podria inferirse que lo Unico que esta
haciendo la legislacion estatal es seguir el principio de maxima publicidad
contenido en el articulo 60., fraccion 1 de la Constitucion mexicana. Sin embargo,
en este razonamiento se estaria ignorando, la fraccién 2 del mismo articulo.

Por lo tanto podemos estar en presencia de la vulneracion del derecho
fundamental a la privacidad. Aunque tenemos el recurso denominado Habeas data
establecido en los articulos 36 al 42 de la ley de transparencia en comento,
mediante el cual las personas pueden exigir a los sujetos obligados, la restriccion
de acceso a la informacion relativa a su persona o suprimirla de sus archivos, asi
como visualizar la informacion que los sujetos obligados tienen en posesion, y si
los datos no son correctos demandar su rectificacion o actualizacion.

Si bien esta institucion juridica es util y necesaria, no es del todo efectiva
para asegurar la privacidad de las personas. Sobre todo si consideramos que la
determinacién de mantener cierta informacién fuera del ambito publico seria
posterior a su publicidad, ademas de que esta accion tiene que ser emprendida
por la peticion de la parte que se considera afectada.

Ademas tenemos que en Chihuahua segun la ley de transparencia local es
obligacion del comité de informacion del sujeto obligado “Realizar acciones para

garantizar la proteccion de datos personales” (articulo 17, fraccion 3). Sefialando
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gue tenemos como objetivo de la Ley federal de transparencia... el de “Garantizar
la proteccion de los datos personales” (articulo 4, fraccion 3). Asi pues se trata de
dar cumplimiento al mandato constitucional (articulo 6°, fraccién 2) comentado
lineas atras.

Por otra parte tenemos la Ley federal de proteccion de datos personales en
posesion de los particulares que ya comentamos parrafos atras. Esta dispone de
diversos mecanismos juridicos para la proteccion de los datos sensibles y
personales, entre los que destacan el mencionado en los articulo 22 al 27 que es
parecido al Habeas data chihuahuense; asimismo en el articulo 70., indica que “En
todo tratamiento de datos personales, se presume que existe la expectativa
razonable de privacidad”. La ley se basa en el principio de “consentimiento”
(articulo 60), por lo que todo tratamiento de estos datos se encuentra sujeto a la
voluntad de su titular (articulo 8°.). Por otra parte, esta el principio de proteccion de
datos personales definido en el capitulo 70. del mismo instrumento legal.

No obstante, para nosotros las normas siguen sin ser claras para todos los
casos, pues no discrimina informacién que podria clasificarse en distintas
categorias.

Por consiguiente para dar solucién a estos problemas, naturalmente deben
considerarse la integridad juridica de los sujetos en el caso concreto y el valor de
la informacion para terceras personas. Viene al caso recordar el proloquio latino
summum ius summa injuria®®, el cual nos es (til para dejar en claro que la absoluta
aplicacion de la ley puede conducir a injusticias, en muchos de los casos, terribles;
y que, antes, debe imperar la equidad. Y para su integra comprensién, conviene
citar la obra de Aristételes:

Por tanto, lo equitativo es justo, y aun es mejor que cierta especie de lo

justo, no mejor que lo justo en absoluto, sino mejor que el error resultante de

15 Esta sentencia adquiere relevancia iusfilosofica desde su inclusion en de Officis
(L. 1, 8 XXXIIl) de Ciceron. Su origen literal se atribuye al comediante latino
Terencio. No obstante, su significado filosofico, dado su aspecto proverbial,

puede ser deducido de la lectura a la Etica... (L. V).
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los términos absolutos empleados por la ley. Y esta es la naturaleza de lo
equitativo: ser una rectificacion de la ley en la parte en que ésta es deficiente
por su caracter general.*®

En otras palabras, lo que el estagirita establece en su Etica... es que dada la
naturaleza de la ley --la cual suponemos justa-- al ser aplicada sin miramientos
podria estarse cometiendo una injusticia, como consecuencia de su intrinseca
generalidad pues muchos casos que, en principio, encuadran en la hipotesis
establecida no deberian hacerlo porque el legislador no lo hubiera querido asi; sin
embargo éste no ha podido expresar su voluntad dado que no puede prever todos
los casos posibles, ni debe hacerlo pues las leyes deben conservar un caracter
general. Entonces la solucién justa la da el juzgador, pues “sobre ciertas cosas es
imposible establecer una ley, sino que hace falta un decreto”’. Es decir que la
equidad no es mas que “igualdad intersubjetiva importante del caso concreto”®.

Ya que hemos estudiado las leyes y la equidad, veamos algunas dificultades
que pueden presentarse en virtud de su naturaleza.

A causa de la abstraccion y generalidad de la letra constitucional, la
jurisprudencia®® de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJIN) ha
establecido que las leyes secundarias pueden establecer restricciones o limites a
los derechos fundamentales en determinados supuestos, verbigracia que sea
admisible dentro del marco constitucional; no obstante, esto debe tomarse con
suma precaucion, pues esta limitacion debe restringirse a clarificar y hacer
eficiente su realizacion tal como lo ha establecido el constituyente en la norma, en
la cual redact6 sus pretensiones.

Desde luego, naturalmente la Constitucion es la maxima disposicion

16 Aristoteles, op. cit., nota 13, (Etic. L. V, C. X) p. 71.

17 Idem.

18 Ruiz Daza, Manuel, Los valores juridicos en la metafisica del valor, México,
UNAM, 1967, p. 199 (Tesis para el grado de Doctor).

19 Tesis 1la. LXVI/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXVIII, julio 2008, p. 462. [169209].
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normativa del Estado, a saber: es soberana; luego, en absoluto, un derecho
fundamental no puede ser limitado sino por el propio texto constitucional.

Consecuentemente juzgamos que cualquier derecho fundamental
Gnicamente puede ser intervenido o limitado por otra norma constitucional. En tal
caso estamos ante la presencia de una colisiéon de derechos del mismo rango.

En nuestro caso el derecho de acceso a la informacion que colisiona con el
derecho a la privacidad (y otros bienes publicos que por lo pronto dejamos para
después). Esta colision se resuelve mediante el empleo de un juicio equitativo.

Si bien la equidad solamente puede ser creada por el juzgador por ser ésta
la aplicacion de la justicia al caso concreto, aun asi debe contar con lineamientos y
principios legislativos que le auxilien en su importante labor. Por lo que insistimos
en que caeriamos en un error al dejar todas estas consideraciones al juez, y a los
demas garantes de la transparencia, ya por el riesgo de ejecutar injusticias, ya por
la sobrecarga a la que serian sometidos; distrayéndolos, en consecuencia, de sus
prioritarios objetivos.

Entonces, evidentemente, deben ser clarificadas las normas. Con todo;
sometamos la cuestién a una mayor discusion.

Por estas razones cuestionamos la amplitud de la hipotesis relativa al
derecho de acceso a la informacién, en cuanto a su menciébn como sujetos
obligados a las personas de derecho privado que reciben recursos del erario o que
realizan alguna funcion publica; pues tememos, que a una inocente solicitud de
acceso a los datos en su posesion, podria estar implicada la vulneracién de
derechos del sujeto obligado, e incluso de terceros.

Por ejemplo, imaginemos una asociacion civil que reciba recursos estatales
para el tratamiento de personas infectadas con el virus de inmunodeficiencia
humana, si se le requiriera a la persona moral la publicidad de la forma en que
aplico el dinero que le fue conferido, y al dar cumplimiento rebelara datos
sensibles relativos a los beneficiarios, estaria sujetandolos a una muy probable
discriminacion. Esto a todas luces no sélo es injusto sino aun ilegal, pero no por

disposicion de la ley de transparencia estatal que comentamos; sino por la ley de
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proteccion de datos que hemos comentado, la cual es una disposicion vigente a
nivel federal y de orden publico.

Por lo que estamos ante la posibilidad de que haya criterios jurisdiccionales
disimbolos en casos analogos al mencionado, ya sea por la ignorancia de la ley
exactamente aplicable, ya por ignorarse como debe ser esta aplicacion. En
multiples ocasiones se correria el riesgo de que dichos criterios sean injustos,
como consecuencia de la cantidad de instrumentos normativos aplicables, entre
leyes federales, locales, tratados internacionales y jurisprudencia; y si bien el
juzgador tiene la obligacion de aplicar el Derecho es materialmente imposible que
conozca todo el sistema normativo susceptible de ser aplicado; por lo tanto, no
podemos confiar en que la hermenéutica juridica nos dé una solucién
necesariamente justa en el campo de batalla.

De ahi que tenemos que buscar un método 6ptimo que establezca un mayor
nivel de seguridad y certeza de que los derechos fundamentales no serén violados
ni restringidos injustamente.

Antes de continuar con el analisis, veamos la cuestiéon desde el punto de
vista del solicitante o sujeto activo. Pensemos por ejemplo en dos escuelas, una
publica y una privada. En este caso, consideremos que la entidad privada no
recibe recursos del erario, no obstante, dificilmente podria negarse que
desemperia una funcién publica, concretamente estaria subrogando las funciones
estatales; ya que el Estado en su proceso de optimizacion ha dejado algunas de
sus funciones en responsabilidad de los particulares.

Entonces, ¢Por qué un padre de familia interesado en elegir la mejor
institucién educativa en beneficio de su hijo, tendria derecho a acceder a los datos
que indiquen la calidad del servicio provisto? Adelantemos que para nosotros
tendria el derecho, por la consideracion de las siguientes hip6tesis: una, realiza
una funcion publica; dos, la informacion no esta calificada como reservada. No
obstante, esto seria en abstracto, pero en concreto la respuesta puede cambiar.
Hay pues una ausencia de seguridad juridica y una falta de certeza; ademas, la

respuesta permanece incompleta.
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Nuestra labor exige que clarifiquemos este punto. Cuando decimos que en
abstracto un razonamiento logico-juridico puede ser correcto, estamos
refiriendonos a que sus premisas se restringen a las diversas disposiciones
normativas aplicables, las cuales, son, a saber: generales y abstractas. Por otra
parte, cuando hablamos de que se ubican en un plano concreto, referimos a la
interpretaciébn, no solamente justa, sino equitativa --segun el pensamiento
aristotélico--, es decir que se consideran los elementos facticos no previstos
explicitamente en la hipdtesis normativa, o que habiéndolo sido, no dan al
intérprete la consecuencia especifica.

Viendo que para solventar este tipo de problemas se ha planteado en diversa
reglamentaciones realizar lo que denominan, una prueba de dafios (harm test) o
una prueba ponderacién de intereses (balancing test), en las situaciones en que
es probable la afectacion juridica de una persona, ya sea el sujeto obligado, el
solicitante, o un tercero. En efecto, a través de estos ejercicios, el sujeto obligado
requerido puede prever las posibles afectaciones que derivarian de su decision de
proveer la informacién o no al solicitante, y valorar su relevancia en vista de un
interés publico.

Por su parte, Luz del Carmen Marti Capitanachi explica que en la Union
Europea:

El régimen de excepciones se encuentra presidido por el principio de
perjuicio, 0 sea, en principio ninguna categoria de documento queda excluida

del derecho de acceso, ni siquiera los documentos clasificados. La negativa a

divulgar un documento debe basarse en un andlisis de dafio o perjuicio [harm

test] que tal divulgacion causaria a los intereses publicos o privados.?

Ademas sefala que de constatar la existencia de ese perjuicio, la institucion
solicitada debera ponderar (balancing test) si la divulgacion reviste un interés
publico superior que supere el valor del dafio que se ocasionaria, por ejemplo,

sobre la proteccion de datos personales.

20 Marti Capitanachi, Luz del Carmen, Democracia y derecho a la informacion,
México, Porraa, 2007, p. 232.
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Como vemos el reglamento citado por Marti no da respuesta alguna que sea
concluyente ni derivada de enumeraciones casuisticas. La determinacién de
proveer o no la informacion puede variar segun la informacion de que se trate y los
sujetos implicados. Por ejemplo, la divulgacion de la informacion de datos
personales o intimos de un ciudadano europeo podria ser negada; pero
informacion de la misma categoria relativa a un Jefe de Estado puede cambiar, en
virtud del interés publico en juego.

En consecuencia de lo visto en los anteriores parrafos, si bien se ha dicho
gue se ha afnadido la prueba de dafos en el derecho mexicano, esta incorporacion
ha sido limitada.

Asi pues, se prevé en el Reglamento de la ley federal de transparencia y
acceso a la informacion publica gubernamental, en su articulo 27 una institucion
semejante a la europea, que consiste en que el sujeto obligado debe fundar
motivar su negativa en que al hacerlo dafiaria los intereses tutelados por la ley de
transparencia.

Igualmente en el estado de Chihuahua, la ley de transparencia local
establece en su articulo 29 que el Comité de Informacién del sujeto obligado debe
fundar sus negativas principalmente en las hipétesis previstas en los articulos 31y
32, donde en la fraccion 3 de éste se menciona que para fundar y motivar la
reserva debe atenderse al “dafio probable, presente y especifico que puede
producirse con la publicidad de la informacion, [que puede ser] mayor que el
interés publico”.

No obstante, como sefialan Lépez Ayllon y Madrigal refiriéndose a la ley de
transparencia del estado de Chihuahua: “Esta prueba no resulta pertinente cuando
se trata de informacion confidencial, es decir, aquella que protege la vida privada o
los datos personales™.

Desde luego, la accion idonea prevista en la legislacion estatal es el Habeas
data, la cual se encuentra regulada en los articulos 36 al 42 de la misma. Sin

embargo, ya vimos sus defectos para preservar fuera del a&mbito publico

21 Carbonell, Miguel, op. cit., nota 10, p. 292.
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informacion personal o sensible.

Cabe mencionar que estas dos categorias no se corresponden, en pocas
palabras la personal es susceptible de ser publicada en tanto que la sensible no.
Ademas la Ley federal de proteccion de datos personales en posesion de los
particulares distingue ambas definiendo a los datos sensibles en su articulo 20.,
como “Aquellos datos personales que afecten a la esfera mas intima de su titular,
0 cuya utilizacion indebida pueda dar origen a discriminacion o conlleve un riesgo
grave para éste”.

Por una parte la legislacion nacional ignora la figura de la ponderacién de los
intereses (balancing test), aunque se asemeja a lo dispuesto en el articulo 10,
fraccion 5 de la ley de proteccion de datos personales sefialada, donde indica que
la informacién personal no podra ser tratada sin el consentimiento de su titular a
menos que exista una situacion de emergencia que potencialmente pueda dafiar a
un individuo.

A la vez vimos la efectividad de la ponderacion de intereses no solamente
para mantener fuera del ambito publico informacién que debe ser considerada
como reservada; sino que también es Util para publicar informacién que a primera
vista parece que debe reservarse, pero que una vez estudiado el caso concreto, el
interés de mayor valia se impone, pudiendo tener como resultado la publicidad de
la informacién.

Evidentemente las soluciones no deben ser univocas, la gama de casos
susceptibles de acontecer es muy amplia, y como hemos visto negar el estudio del
caso concreto puede producir injusticias y afectaciones innecesarias a los
derechos de las personas o del interés publico.

Por lo anterior consideramos que la prueba de dafios y la ponderacién de los
intereses deben incluirse efectivamente en la legislacion. Debiendo partirse del
principio de que toda la informacion en posesion de los sujetos obligados es
publica, pero que sera reservada si su publicidad implica un dafio mayor a bienes
juridicos protegidos (como la privacidad) que el beneficio del libre acceso; salvo

gue la publicacion revista un interés publico superior.
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Para concluir; esta aventurada propuesta debe someterse a mayores

estudios; por lo que no es concluyente.

Opacidad sistematica

Otro problema que debemos someter al rigor del analisis es la resistencia de
los sujetos obligados para publicar la informacion que tienen en su posesion.
Debemos disefiar métodos que sean capaces de anular las estrategias
burocréaticas tendientes a la opacidad y a limitar el derecho de acceso a la
informacion.

Al respecto Alasdair Roberts ha elaborado consideraciones sumamente
interesantes y dignas de estudio, tal como se puede leer en la siguiente cita:

En resumen, con base en la experiencia acumulada en las ultimas
décadas, no tenemos evidencia de que las leyes de derecho a la informacién

LAl hayan producido cambios radicales en la cultura burocrética. Por el

contrario, politicos electos y administradores publicos han demostrado gran

habilidad para encontrar maneras de socavar la efectividad de estas leyes.

Estas técnicas de subversion pueden ser dificiles de detectar. Ellos actian

con la conciencia limpia, en la firme creencia de que la secrecia es esencial

para el interés publico, o porque desean esconder evidencia de corrupcion o

de una mala administracién.??

Continua el citado jurista afirmando que no es que la aprobacién de leyes de
acceso a la informacion sea inutil; sino que siendo importante es sélo el comienzo
de una larga batalla. Culmina el articulo en comento con esta notable afirmacion:
“la presidn para construir los muros de secrecia persistira --y, por lo tanto también
nosotros debemos hacerlo--"%.

A lo anterior afiadimos que, aunque en menor medida, los administradores y
funcionarios publicos pueden limitar injustamente el derecho de acceso a la

informacion dada su ignorancia en la materia. O sea, puede suceder gue no

22 Roberts, Alasdair, op. cit., nota 8, p. 183.
23 Ibidem, p. 198.
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estemos en presencia de resistencia sistematica y motivada; sino que lo que
tomamos asi se deba parcialmente al desconocimiento de las leyes o a una
interpretacion logico-juridica incorrecta, echando por la borda la accion del
solicitante haciendo uso de diversos métodos.

Por lo tanto, estos métodos pueden ser considerados como legales por los
sujetos obligados, aunque esta interpretacion de la ley sea, por decirlo de un modo
eufemistico, incorrecta. Este tipo de conductas es perjudicial para el libre acceso a
la informacién; por lo que deben ser disefiadas estrategias capaces de
minimizarlas.

De entrada toda norma que trata de producir una reforma politica origina
oposicién, mayor o menor segun su amplitud. En este sentido decia Lord Acton
que hay una “ley de la corrupcidon” que se expresa de la siguiente manera: “No se
puede otorgar a un hombre poder sobre otros hombres sin tentarlo a que lo use
con impropiedad, una tentacion que aumentara casi en relacion a la cantidad de
poder otorgado, y que pocos seran capaces de resistir’?,

A decir de Roberts en el mismo sentido se expresa Max Weber cuando dice
gue toda administracion burocratica tiende a la secrecia, y que tanto como puede
mantiene oculta su actuacion y la informacién de la critica®.

Asimismo es esta resistencia subversiva la que debe ser superada una vez
vigentes leyes que garanticen el derecho de acceso a la informacion. Cabe anotar
gue este no es un problema endémico de México ni de Chihuahua; por el
contrario, parece ser inmanente a las estructuras burocréticas, y se acrecienta
mientras mas complejas sean y mayor sea el numero de solicitudes de
informacion.

Por su parte Roberts anota en el articulo que a continuacion comentamos

que, el derecho a la informacion es importante Unicamente si la ley es

24 Méndez Martinez, Alberto, Fundamentos generales de la ciencia politica, t. 1,
México, B. Costa-Amic editor, 1972, p. 87.
25 Roberts, Alasdair, Blacked out: government secrecy in the information age,

Nueva York, Cambridge Univesity Press, 2006, p. 11.
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apropiadamente cumplida. Siguiendo con que los agentes gubernamentales que
no tienen afinidad por esta legislacion estaran tentados a ignorarla si saben que no
habra consecuencias; y los ciudadanos no haran solicitudes si creen que no habra
un remedio expedito contra los burdcratas perniciosos.

En segundo lugar el mencionado jurista canadiense hace someramente el
estudio del caso indio y britanico, donde los agentes garantes de la transparencia
y del derecho de acceso a la informacién se han visto rebasados por la cantidad
masiva de recursos de revision interpuestos contra las politicas de opacidad de los
sujetos obligados.

Continda diciendo que esto se debe, por una parte, a la falta de recursos,
tanto en la cantidad de personas dedicadas a garantizar el flujo de informacién de
los sujetos obligados a los solicitantes; como en el costo financiero que implica.

Sin embargo, anota que sobre todo lo demas, se debe a que toda ley asume
que la mejor manera de garantizar el acceso a la informacién es resolviendo de
manera individual las quejas o apelaciones; afiadido a que si los agentes garantes
no son capaces de darles un tramite expedito, los sujetos obligados no tendran
incentivos para proveer de informacion atenidos a la desconfianza y fastidio que
se produce en el &nimo de los solicitantes al verse en la necesidad de litigar ante
mas instancias burocraticas su derecho de acceso a la informacién. Generandose,
por lo tanto, un circulo vicioso que se auto-refuerza.

Por lo que analiza brevemente tres posibilidades. La primera consiste en
optimizar el estudio de los recursos de revision reduciendo el detenimiento del
estudio y reduciendo el detalle de los razonamientos; en la segunda propone
incrementar las sanciones y hacerlas cumplir efectivamente; por altimo considera
mas oportuno un esfuerzo deliberativo para identificar a los sujetos obligados que
sostienen una férrea resistencia a la transparencia; o sea, en lugar de atender
casos especificos, los agentes garantes del acceso a la informacion pueden
presionar a los sectores reticentes a estudiar y analizar sus practicas
administrativas que favorecen su opacidad y que afectan perjudicialmente el

derecho de acceso a la informacion; en suma, poner mayor énfasis en mejorar la
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administracion pUblica que en elaborar resoluciones cuasijurisdiccionales?®.

Como estudiosos del derecho hemos tendido a ser de la opinién de que la
mejor forma de combatir la opacidad es a través de aumentar la intensidad de las
sanciones y su efectivo cumplimiento. Asimismo los abogados tienden a enfocarse
en sancionar determinados casos, en lugar de estudiar el fendmeno global.

Consecuentemente, de las anteriores consideraciones que ha hecho Roberts
deducimos que es mas valioso evitar los conflictos que darles solucion. En este
sentido, para acrecentar la transparencia requerimos de una mayor simplificacion
administrativa, eliminar trabas producto de camarillas burocraticas, promover la
cultura de la transparencia, de la legalidad y el respeto de los derechos
fundamentales. Los procesos de coaccidén y sancionadores deben mantenerse al
minimo, a fin de cuentas no dejan de ser conflictos que generan resistencias.

Asimismo, los sujetos obligados pueden estar tentados para cabildear ante el
legislador la reforma de articulos que consideren dificiles, asi como incrementar
los requisitos de las solicitudes afiadiendo conceptos ambiguos, como que deben
estar motivadas o ser dirigida en términos respetuosos; incluso imponiendo tarifas
MAas 0 menos costosas para disuadir las solicitudes de informacion.

Después de todo la corrupcion y la opacidad van muy unidas; ademas, como
Shakespeare no dice, hay mas en el cielo y la tierra de lo que hemos sofiado con
nuestra filosofia?’.

Por lo que no nos habra resultado facil superar la opacidad y la corrupcion
debido a que estos fendbmenos no son solamente consecuencia de deficiencias en
el sistema legal del Estado, por el contrario, obedecen a mudltiples factores

econdmicos, politicos y sociolégicos?.

26 Alasdair, Roberts, Right to Information: Need for an Enforcement Strategy,
http://accountabilityindia.blogspot.com/2010/01/right-to-information-need-
for.ntml.

27 Esta frase fue adaptada del drama Hamlet (acto 1, escena 5) de Shakespeare.

28 Véase: Eréndira Sandoval, Irma (coord.), Corrupcion y transparencia:

debatiendo las fronteras entre Estado, mercado y sociedad, UNAM Instituto de
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Sin embargo, la opacidad al ser disminuida con una legislacion inteligente y
con su Optima aplicacion, estaremos ayudando a reducir y minimizar la corrupcion.
Finalmente, el derecho fundamental de acceso a la informacién es hoy
indiscutible, ¢ quién se atreve a ponerlo en duda? Y como tal, debe ser defendido

por todos los medios.

Transparencia en linea

Ricardo Becerra percibio la inclusion del Internet (aunque no se menciona
expresamente en el articulo 60.) como un hito en la normativa constitucional,
expresa que “en unas pocas lineas, despoja a la propia Carta Magna de su atavica
escritura decimononica para hacerla reconocer --por primera vez-- la realidad de la
tecnologia moderna”®.

La Constitucidbn mexicana en su articulo 60., fraccién 5, establece que los
sujetos obligados tienen el deber de preservar sus documentos en archivos
actualizados y publicardn a través de los medios electronicos disponibles, la
informacion completa y actualizada sobre sus indicadores de gestion y el ejercicio
de los recursos publicos.

Consecuentemente la Ley federal de acceso a la informacion publica, en su
articulo 9o., indica que la informacion deberd ser publicada a través de medios
remotos o locales de comunicacion electrénica y que las dependencias y
entidades deberan preparar la automatizacion, presentacion y contenido de su
informacioén, como también su integracion en linea.

La ley de transparencia del estado de Chihuahua es menos clara que la
federal, se remite al reglamento que habra expedido el Ichitaip. Esto lo podemos
ver en el articulo 28 del citado dispositivo legal: “Los entes publicos actualizaran,

por lo menos cada tres meses, la informacién publica de oficio, en los términos

Investigaciones Sociales, 2009.
29 Becerra, Ricardo, Internet llega a la Constitucion en Salazar Ugarte, Pedro
(coord.) El derecho de acceso a la informaciéon en la Constitucion mexicana,

México, IFAI, UNAM Instituto de investigaciones juridicas, 2008, p. 71.
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que sefialen las normas de operacion y lineamientos que para tal efecto expida el
Instituto”.

Estas normas estan contenidas en el Reglamento de la Ley de transparencia
y acceso a la informacion publica del estado de Chihuahua. Especificamente
citamos al articulo 34 fraccion 2, el cual indica que la informacion debera
difundirse de manera permanentemente por un medio electronico, el cual
usualmente sera un sitio de Internet, debiendo ser de acceso publico y general,
visible desde el portal principal del sitio de Internet del ente publico.

Por consiguiente los medios de difusion y publicidad de informacion
electronicos han sido incluidos para su uso en el derecho mexicano. Esto
representa grandes ventajas y avances, debido a su eficiencia para hacer
accesible para cualquier persona enormes cantidades de datos.

De ahi que exista una gran cantidad de datos en linea en razén de la
publicacion de la informacion que hacen los sujetos obligados.

Empero, no es suficiente. La informacion accesible a través de los sitios web
corresponde Unicamente a la que debe ser publicada oficiosamente. Pese a que la
norma constitucional impone el deber a los sujetos obligados (articulo 7o.,
fraccion) de preservar sus documentos en archivos administrativos actualizados y
publicar a través de los medios electronicos disponibles, la informacion completa y
actualizada sobre su gestion y el ejercicio de los recursos publicos.

Aungue podriamos estar tentados a pensar que la informacion publica de
oficio y la que menciona la norma constitucional en comento se identifican; no
necesariamente tiene que ser asi, en consecuencia de la abstraccién intrinseca de
la norma constitucional, en otras palabras, ésta abarca mas, pues refiere a la
gestion y el ejercicio de recursos publicos; asimismo debemos considerar que una
gran parte de la informacion en posesién de los sujetos obligados esta
intimamente relacionada con las actividades a que refiere la Carta Magna.

Para el cumplimiento de este mandato, el Constituyente Permanente ha
ordenado al legislador ordinario la elaboracién de la normatividad necesaria.

Consecuentemente se establecieron mecanismos telematicos de acceso a la
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informacion.

En un principio la respuesta fue la creacion del denominado Sistema
Informatizado de Solicitudes de Informacién (SISI) y actualmente tenemos el
sistema Infomex. A través de éste el sujeto activo solicita a la entidad obligada el
acceso a cierta informacion especificada por aquél.

Ahora bien, este mecanismo informatico en linea posee ciertas deficiencias.
Por una parte, considera a toda la informacién en una misma categoria, o0 sea, lo
mismo implica saber qué compafiia fue contratada para el mantenimiento de un
determinado sitio web, que conocer el estado de las finanzas publicas. Informacion
de bajo impacto social (aunque no por esto menos importante) puede demorar
mas de lo necesario para llegar al solicitante si se compara con el tiempo de
respuesta para una solicitud mas compleja.

Aungue estas fallas en el tiempo de respuestas pueden ser mas achacables
a la entidad obligada, que como vimos tiende a entorpecer sistematicamente el
acceso a la informacién, por ejemplo solicitando en muchos de los casos duplicar
el tiempo de respuesta. Resulta evidente que debemos buscar los mecanismos
gue logren minimizar o anular estas practicas.

Por lo que debemos disefar un sistema informatico mas eficiente para lidiar
con una gran cantidad de solicitudes de informacién superflua, es decir, no menos
importante pero que su puesta al acceso del solicitante requiera de un trabajo
menor o procedimientos administrativos mas simples.

Por afiadidura actualmente el desarrollo cientifico y tecnolégico permite que
digitalizar cantidades ingentes de informacion. Por ejemplo en los tribunales civiles
del estado de Chihuahua toda audiencia es elaborada en una archivo de texto
digital, en los juzgados penales las audiencias son video-grabadas, en el Registro
publico de la propiedad una gran cantidad de documentos obran digitalizados en
una base de datos accesible para la comunidad, sélo por citar algunos ejemplos.

Ademas resulta evidente que muchos sujetos obligados trabajan en gran
parte con documentos informaticos para abaratar el costo y reducir el tiempo de

trabajo aumentando la eficiencia de su administracion, por lo que la digitalizacion
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de la informacién no tiene que ser necesariamente vasta, mas bien el problema se
centra en sistematizarla e indexarla de modo que su localizacion y acceso sea
rapido, por no decir que sea casi instantaneo.

Una gran parte de la informacién en posesion de los sujetos obligados existe
ya en archivos informaticos, ya sea de texto, video, audio, imagenes, etcétera.

Con todo sigue siendo dificil porque encontrar un archivo especifico en una
unidad administrativa puede significar varias horas de trabajo, pues aunque ya
obre digitalizado, debe ser buscado, encontrado y aislado de una cantidad
considerable de informacién; ocurriendo esto en organizaciones burocraticas que
en ocasiones no funcionan optimamente.

Es decir que indudablemente se aumentan los tiempos de respuesta, ya que
una vez encontrada debe determinarse si su publicacion es juridicamente
aceptable, luego, una vez hecho la determinacion, debe enviarse al solicitante.

Para aumentar la eficiencia del acceso a la informacion, hemos pensado en
la necesidad de desarrollar y aplicar bases de datos que capturen y administren la
informacion, para que el sujeto obligado pueda acceder a ella con facilidad y
determinar si su publicacion es conforme a derecho.

La tecnologia existe y su aplicacion es posible. Hablamos de bases de datos
informaticas, cuya génesis se remonta hasta mediados del siglo pasado, y de un
motor de indexacidon de uso extendido en todo el Internet, o sea, hablamos de que
miles de gigabytes son administrados, controlados y ordenados en segundos
alrededor del mundo, por ejemplo tenemos a Google®. Sin duda esta corporacién
extranjera dispone de grandes recursos financieros para realizar esta labor, pero la
informacion en posesion de los sujetos obligados no es tanta como implicar un
costo exagerado.

Hay avances. El IFAI junto con la importante colaboracién de la Universidad
Nacional Autdnoma de México han desarrollado y puesto a disposicion del publico

el Sistema Automatizado de Integracion de los Instrumentos de Consulta y Control

30 Google es un motor de busqueda en Internet operado por Google Inc. Véase:

http://www.google.com.mx/intl/es/corporate/.
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Archivistico (SICCA)®, el cual consiste en una herramienta tecnoldgica disefiada
como un sistema interactivo que permite al usuario: registrar, clasificar, valorar,
ubicar la informacién soportada en los expedientes generados en el quehacer de
la Administracion Publica Federal, asi como generar los instrumentos de control y
consulta requeridos por la legislacion existente en materia de archivos.

A pesar de que su utilidad es indudable; su uso puede requerir abundancia
de conocimientos técnicos necesarios para su operacion, por lo que puede quedar
su uso restringido entre especialistas. Ahora bien, consideremos que el derecho
de acceso a la informacion es universal, por lo tanto deben ser generados los
medios para que el mayor numero de personas posibles que lo deseen puedan
hacer uso efectivo de sus derechos.

Por otra parte, las denominadas redes sociales® que pueden ser definidas
como una estructura social constituida por individuos (nodos) que estan
interconectados por algun tipo de interdependencia o cualidades comunes; lo que
permite intercambiar publicamente una gran cantidad de informacién. Por ejemplo,
que una persona comente el estado o mensaje personal de un usuario de
Facebook®, hace posible que todos los “amigos” (término con el que se designa a
los socios) de ambas personas se enteren simultaneamente del comentario y del
estado; y segun las configuraciones es posible que los amigos de aquéllos
también tengan cuenta el hecho.

Podriamos pensar en un sistema informatico en linea no centralizado que
permita hacer algo similar con la distribucion de la informacion en posesiéon de los

sujetos obligados.

31 IFAl y UNAM, SICCA: Manual de usuario, http://sica.ifai.org.mx/sica/gen/
ManualUsuariol FAI.pdf.

32 Magsino, Sammantha, Applications of social network analysis for building
community disaster resilience: workshop summary, Washington, National
Research Council, 2009, p. 15.

33 Facebook es una red social en la web operada por una compaifia privada.

Véase en: www.facebook.com.
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La empresa no es sencilla, crear y administrar un sistema asi debe implicar
un reto mayusculo. Aun asi un grupo de cuatro jovenes, junto con colaboradores
eventuales y entusiastas se encuentran disefiando un sistema informatica en linea
similar a Facebook llamado Diaspora®*, con la notoria diferencia de que no esta
centralizado, sino que cada usuario tiene la posibilidad de ser su propia semilla o
servidor de la informacion que publica en lugar de almacenarla en sistemas de
computo ubicados en el extranjero.

O sea, hablamos de la posibilidad de que las solicitudes de informacion
especifica y delimitada puedan realizarse haciendo uso de un software en linea
similar a una red social, es decir el sujeto activo tendria la posibilidad de redactar
la solicitud en el muro del sujeto obligado, simultdneamente haciendo publica su
solicitud, ya sea anénima o no; dando la oportunidad al sujeto obligado de dar
respuesta de manera igualmente publica y rapida.

Es decir, las solicitudes y las respuestas son del dominio publico desde el
mismo momento en que son hechas.

También podria establecerse una serie de algoritmos que filtren de la base
de datos la informacion que es publica de oficio y la suba a un sitio en linea para
que pueda tenerse acceso a la misma, del mismo modo en que toda persona
puede realizar una solicitud en un servicio de busqueda en Internet. Todo esto
automaticamente. Similar a las operaciones que puede realizar el SICCA.

Es decir que para el cumplimiento de los objetivos del sistema informatico
consideramos que como minimo se requiere lo siguiente: una base de datos que
sistematice y ordene la informacién de los sujetos obligados; luego que ésta sea
indexada y etiquetada para facilitar la discriminacion de datos innecesarios y
distinguir aquellos que se han buscado. Habiendo satisfecho esto, se abre la
posibilidad de acceder a la informacién publica tan facilmente como realizar una
busqueda en Google.

En otras palabras estamos hablando de un sistema informéatico no

34 El proyecto Diaspora se encuentra todavia en una fase temprana de desarrollo.

Su avance puede ser consultado en: www.joindiaspora.com.
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centralizado que administre distintas bases de datos, y que la informacion
contenida se indexe. En principio toda la informacién publica seria accesible desde
el primer momento en que es administrada por el sistema. Lo que podria fundirse
con el concepto de red social, es decir todas las solicitudes y las respuestas son
visibles en la web.

Por lo que las respuestas dadas quedan al escrutinio publico, en esta
hipotesis ya no se tiene que hacer un busqueda mas o menos especifica,
cualquiera podria visualizarla en el muro de la red social o en una fuente web®
gue exhiba informacién acorde a determinados parametros.

No obstante, como ha hecho mencién el multicitado jurista Alasdair Roberts
pueden surgir multiples problemas. Uno de ellos es que las bases de datos
frecuentemente estan controladas --administradas y operadas-- por contratistas
privados>®, lo que nos remite a la discusién acerca de la inclusién de las personas
de derecho privado en el catalogo de sujetos obligados.

Asimismo, la posibilidad de compartir grandes cantidades de informacion
puede derivar en que las solicitudes sean menos precisas, y en consecuencia los
sujetos obligados al dar una respuesta efectiva, entreguen tantos datos que para
el solicitante sea dificil discernir qué es a lo que realmente pretendia obtener
acceso.’” Incluso en los Estados Unidos de América se ha dicho que la
informacion es tanta que los solicitantes pueden perderse en una “nube de smog”;
a tal grado que Bill Clinton siendo presidente dijo que un alud de informacion sin

control ni restriccién puede, en ocasiones, ser mas cara que benéfica®.

35 Una fuente web o webfeed es un pequefio software que permite a un emisor
poner a disposicién de un usuario informacion constantemente actualizada.

36 Roberts, Alasdair, “Future Challenges for the Right to Information Movement”,
Quinta conferencia internacional de comisionados de la informacion, Nueva
Zelanda, Wellington, noviembre 26 del 2007, http://ssrn.com/abstract=1392566,
p. 13.

37 ldem.

38 Roberts, Alasdair, op. cit, nota 23, p. 18.
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La puesta en marcha de las tecnologias que hemos comentado en beneficio
del de derecho de acceso a la informacion no es tan dificil como para ameritar una
negativa rotunda. Antes de afirmar una posicion concluyente, debemos realizar
mas estudios y analisis.

En fin, son multiples las complicaciones que puede presentar el derecho de

acceso a la informacioén; aun a través de sistemas informaticos.

Conclusiones

El derecho de acceso a la informacion presenta multiples retos desde varios
frentes, la lucha por la secrecia continta, por lo que debemos ser todavia mas
persistentes.

Igualmente la proteccion de datos personales y sensibles merece todos
nuestros esfuerzos. Aun asi esto jamas debe implicar el debilitamiento del derecho
de acceso a la informacion. Como hemos dicho, las reglas deben ser claras.

Sin embargo no debemos descartar un status en el cual el derecho
fundamental a la privacidad, es decir, a la proteccion de datos personales y
sensibles, pueda verse afectado por un “exceso de transparencia’. En otras
palabras, acceder a la informaciéon en posesiéon de los sujetos obligados no debe
implicar la afectaciéon de los derechos de las personas, si bien, siempre debe
considerarse que la informacién es, en principio, publica, es asi que se debe
favorecer la publicidad, pues incluso hay casos en los cuales esté implicado un
interés publico que se superpone al hermetismo.

Por otra parte, debemos prever ataques en contra del derecho a la
informacion, incluso podriamos presenciar notorios retrocesos como el cobro de
cuotas, el menoscabo de la autonomia del IFAI y el Ichitaip, aumentar el catdlogo
de excepciones, restringir el acceso a la informacién en vista de una supuesta
violacion de la privacidad de servidores publicos, extender el concepto de
seguridad nacional --un término tan abstracto y ambiguo que se presta para
conductas subversivas y herméticas--, asimismo, la presiéon de blogues regionales

gue insistan en mermar la transparencia en pos de garantizar la seguridad y
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estabilidad del bloque, etcétera.

Pues es posible que en el futuro presenciemos actos de presion politica
internacional que instigue a los Estados a demeritar el derecho de acceso a la
informacion, con base a argumentos tales como la seguridad, ya no ni siquiera
local, sino la de otra pais miembro de un mismo bloque, por ejemplo tenemos el
caso de la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte que ha pugnado en este
sentido entre sus miembros.

Evidentemente, hay muchos retos actuales y habrd muchos mas. Por lo
anterior es que debemos permanecer bien atentos.

Asimismo debemos observar y discutir las experiencias ganadas en otros
paises. Pues han resuelto problemas que nosotros no hemos podido, e incluso
aguéllos que ni imaginamos. No tratamos de demeritar los enormes avances
habidos en nuestro pais; sin embargo la lucha por la apertura, la transparencia y el
respeto de los derechos fundamentales continla, y en ella nadie debe claudicar.

Evidentemente la lucha por la transparencia no solo requiere de juristas
comprometidos, sino que se requiere un esfuerzo y cooperacion interdisciplinaria,
con el fin de que la “cultura de la transparencia” penetre profundamente en la
sociedad y entre las estructuras burocréticas.

Para finalizar citamos las palabras de Susan Rose-Ackerman pues, si bien
las soluciones se antojan dificiles y hasta imposibles, el fin “no es inalcanzable ni
tiene por qué quedar fuera del alcance de reformadores politicos decididos e
inteligentes”.

Muchas gracias.

(Hermes).
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