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Presentacion

Durante el transcurso de su historia, el Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales (INAl antes IFAI)
ha sumado autonomia, especializacién e imparcialidad. Sus funciones se
han robustecido, y se ha acercado a la sociedad mediante la instrumen-
tacion de una via cuadruple de interaccion: la comunicaciéon masiva en
sistemas abiertos, la vinculacidon con sectores de la sociedad organizada
y con la academia, la promocioén del ejercicio del derecho entre poblacion
y la generacion y divulgacion de conocimiento a través de publicaciones
cuyas normas son la libre expresion, la independencia y el pensamiento
critico. Estas obras han sido elaboradas por especialistas de la academia,
servidores publicos, activistas de la sociedad civil y periodistas.

Los ensayos que se presentan en este libro, con sus aportes, examenes,
criticas y datos, suman ideas brillantes al conjunto de publicaciones que ha
producido el INAI. Aqui se incluyen aportaciones sobre tematicas actuales
que abarcan balances, contribuciones teéricas, analisis criticos, asi como
un acercamiento a la practica del acceso a la informacién publica, la pro-
teccion de los datos personales y la gestion archivistica, ente otros temas
relacionados.

Bajo esa luz, el primer ensayo de este libro es de una relevancia singular.
Fue escrito por la actual titular de la Secretaria de la Funcion Publica (SFP),
Irma Eréndira Sandoval. Este texto nos permite echar una mirada a las
ideas de una persona que ocupa un lugar y una funcion estratégica en el
actual ejecutivo federal, y cuya mision es la deteccion y sancion de actos de
corrupcién. Aborda la colaboracion entre la SFP y el INAI. Afirma que esta
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se ha fortalecido, y reconoce que el INAI “destaca mundialmente como una
institucion innovadora de control y vigilancia”, pero también es critica sobre
el manejo del presupuesto y de sus actividades. Expone, de primera mano,
la visidn que tiene el gobierno sobre los modelos de transparencia: burocra-
tica, de relaciones publicas y la transparencia democratica-expansiva, que,
de acuerdo con la autora, es el objetivo del gobierno actual.

Sergio Lopez Ayllon centra su ensayo, muy pertinentemente, en la relevancia
de los 6rganos constitucionales auténomos como contrapeso a los poderes
publicos. Dice que actualmente la discusién medular es sobre la autonomia
del INAI, quien hace uso del debate politico para dar a conocer su importan-
cia y eficacia dentro del &mbito de su competencia para la realizacion del de-
recho de acceso a la informacion publica y la proteccion de datos personales,
lo cual se vuelve una pieza clave para enfrentar los cuestionamientos que el
poder ejecutivo federal ha hecho a los 6rganos auténomos.

La doctora Leticia Bonifaz establece un didlogo entre el derecho a la infor-
macion y los casos de violaciones graves en materia de derechos huma-
nos, en donde la figura del Estado cobra gran interés en el esclarecimiento
de los hechos, la rendicion de cuentas y las sanciones que se requieren. La
autora destaca como el acceso a la informacién es un derecho habilitador,
y de gran relevancia en la reivindicacion de la verdad ante hechos atroces y
en la garantia de sanciones conforme a la ley.

En el ensayo “Retos del Sistema Nacional Anticorrupcion (SNA)’, José
Octavio Lépez Presa, quien fuera presidente del Comité de Participacion
Ciudadana del SNA, aborda los retos que afronta esta instancia. Expone
la importancia e imparcialidad de las instituciones que lo componen en el
ambito nacional y local, destaca la importancia del INAI, reflexiona sobre
la diversidad del marco regulatorio de las fiscalias anticorrupcion en el
nombramiento y remocion de sus titulares, asi como del tipo de autonomia
presupuestal y de la seleccion de sus integrantes y presenta propuestas
de reformas para que el Sistema sea realmente efectivo y funja como un
verdadero contrapeso al poder.

José Roldan Xopa hace un analisis teérico desde la perspectiva de la efica-
cia y la eficiencia de la funcién administrativa. Explica cémo la transparencia
y el acceso a la informacion son componentes intrinsecos e ineludibles —y
en ocasiones problematicos— de la rendicion de cuentas que cualquier de-
pendencia u 6rgano deberia realizar. Considera la necesidad de pugnar por
una inteligencia institucional para mejorar la gestion publica en general y la
funcién administrativa en particular. Su reflexion tiene como principal objetivo
dar cuenta de la transparencia en la eficiencia de la administracién publica.



Presentacion

Daniel Lizarraga nos regala una mirada del fenédmeno de la corrupcién en
México desde la perspectiva del periodismo de investigacion. En su en-
sayo busca responder qué ha significado, en términos sociales, politicos,
y econdémicos cubrir estos temas y las lecciones que les ha dejado a los
periodistas, al tiempo que explica el tamafo de este problema en nues-
tro pais. El autor utiliza la fabula del burro y la zanahoria para describir
las pautas que los periodistas siguen para descubrir los métodos que se
implementan mediante contratos publicos para tejer tramas de corrupcion.
Para ello utiliza los reportajes “Panama Papers”, “La Estafa Maestra” y “La
Casa Blanca de EPN”, las cuales han sido investigaciones periodisticas
originales y paradigmaticas que se han basado en el ejercicio de acceso a
la informacion.

José Antonio Caballero alude a una situacion actual y poco explorada: la
dicotomia entre los registros publicos y los datos personales que obran en
ellos. Aborda una arista nada recurrente en la bibliografia sobre el tema y
mueve a la reflexién sobre como resolver este problema en torno a la pro-
teccién de datos personales. Toca el tema de forma directa, expresa orden
en las ideas y cumple con creces la mision de poner en la topica un tema
digno de reflexion, que no se ha precisado lo suficientemente bien en la le-
gislacion y por lo tanto es objeto de discusién en los 6rganos garantes de los
derechos de acceso a la informacioén y de proteccion de datos personales.

En cada ensayo habita un esfuerzo reflexivo que reitera la defensa de los
érganos auténomos, los cuales no solo juegan un rol institucional, sino que
responden a un principio de contrapeso y coadyuvan en la democratizacion
de nuestro pais. El texto en su conjunto representa un analisis nodal que
trae consigo un objetivo clave: el valor de los 6rganos auténomos frente al
ejercicio publico, y su aporte constante como contrapeso al poder politico.

Actualmente los organismos auténomos afrontan una de las encrucijadas
mas desafiantes de su historia, lo que necesariamente nos ha llevado a los
integrantes del INAI a promover una reflexion y revision sobre lo hecho,
analizar hacia donde vamos y nuestras propuestas de accion a futuro.

Estimado lector, esperamos que estos ensayos —que con gran interés y
esmero nos han brindado los autores— le comuniquen elementos de re-
flexion critica e informada sobre el papel del INAI en esta época de cambios
y sobre el devenir de nuestra democracia.

Comité Editorial del INAI
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en el nuevo gobierno
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Introduccion

En el terreno de la transparencia existen tres proyectos con distintos
enfoques y que estan contrapuestos: la transparencia burocratica, la
transparencia para las relaciones publicas y la transparencia democrati-
ca-expansiva. A pesar de que México cuenta con un marco normativo de
vanguardia, las insuficiencias practicas y politicas limitaron la transparencia
a los primeros dos modelos, reduciendo su efectividad para alcanzar una
plena rendicion de cuentas.

Para que México logre consolidarse como una democracia necesita adop-
tar plenamente la perspectiva de la transparencia democratica-expansiva,
la cual es capaz de confrontar los nuevos retos y desafios para la rendicién
de cuentas como un problema politico cuya solucion exige enfocarse, en
primer lugar, en las tensiones logicas entre el Estado, el mercado y la socie-
dad. Por supuesto, para alcanzarla es necesario rebasar los dos primeros
enfoques cuyo campo de accion e impacto son insuficientes ante el contex-
to de corrupcion estructural en el que hemos vivido. Asi, esta perspectiva
advierte la transparencia como un proyecto eminentemente politico que
implica la profundizacion y expansién de la democracia misma.

La actual administracion trabaja en la construccion de la transparencia de-
mocratica-expansiva para lograr que la rendicion de cuentas sea efectiva y
se convierta en una politica gubernamental. La intencion es garantizar que el
acceso a la informacién publica sea lo mas sencillo, amplio y claro posible.

La marcha hacia este objetivo se ha fortalecido a través de la colaboracion
entre la Secretaria de la Funcion Publica, la ciudadania y otras instituciones,
como el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Pro-
teccion de Datos Personales (INAIl). La base ha sido promover un trabajo
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verdaderamente colectivo e incluyente de todos los actores sociales, a fin
de superar los enfoques de transparencia simulada que tanto dafio le han
hecho a México, y finalmente transitar hacia un enfoque de transparencia
democratica-expansiva real.

La transparencia en México

Durante varios afios, México fue presentado como un brillante ejemplo de
las tendencias hacia la transparencia entre las democracias jévenes de los
paises en desarrollo. Junto con Sudafrica, Corea del Sur, Tailandia y una
docena de paises de Europa del Este, México habia establecido estan-
dares legales para el acceso a la informacién publica (Ackerman, 2008) y
habia logrado posicionarse como un ejemplo a nivel internacional gracias
a las reformas implementadas con el objeto de mejorar la transparencia.

La Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica mexi-
cana fue reconocida por incluir mecanismos importantes e innovadores: se
establecieron importantes garantias procedimentales, se instruy6 que cada
institucion gubernamental creara una unidad administrativa encargada de
procesar las solicitudes de acceso a la informacion publica y se obligd a las
instituciones a responder a las solicitudes en un plazo determinado, para
evitar el silencio burocratico y la negacién por omision, que son respuestas
extremadamente comunes a las solicitudes de acceso a la informacion
alrededor del mundo. Este silencio burocratico socava la efectividad de las
leyes de acceso a la informacion publica.

Otro elemento distintivo de la ley mexicana radica en la fortaleza otorgada
al 6rgano garante del acceso a la informacion, el INAI (antes IFAI), el cual
se destaca mundialmente como una institucion innovadora de control y
vigilancia. EI INAI funciona simultdneamente como una corte administrativa
responsable de revisar las negativas a las solicitudes de acceso a la infor-
macién y como un ombudsman encargado de fortalecer y fomentar la cul-
tura de la transparencia, tanto al interior del gobierno como en la sociedad.

Una caracteristica innovadora adicional de la ley, es la afirmacion explicita
de “no podra clasificarse como reservada aquella informacion que esté
relacionada con violaciones graves a derechos humanos o delitos de lesa
humanidad”. Lo anterior garantiza el interés publico superior de aquella
informacién vinculada con asesinatos de tipo politico, persecucién de mino-
rias étnicas o censura a la prensa desde el gobierno. Esta informacion debe
hacerse publica aun en el caso de que con ella pudiera verse afectada la
seguridad nacional o algun otro interés del Estado. Aunque en la practica
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han surgido complicaciones con la interpretacion e implementacion de esta
disposicion, su sola existencia representa un gran logro para los impulsores
de la transparencia en México, a la vez que distingue a nuestro pais en el
contexto mundial.

Tres perspectivas de transparencia: burocratica, relacio-
nes publicas y democratica-expansiva

El rumbo que la transparencia y la rendicion de cuentas tomen en nuestro
pais depende, en ultima instancia, del resultado de la creciente disputa
entre tres concepciones de la transparencia: la perspectiva burocratica, la
orientada hacia las relaciones publicas y el proyecto de una transparen-
cia democratica-expansiva. A continuacién, se define cada una de estas
concepciones y se explica la forma en que su practica ha potenciado o
congelado el avance de la democracia en México.

El concepto burocratico de la transparencia puede definirse como la
racionalizacion organizacional de la administracion publica con el fin de
inyectarle una dosis minima de higiene burocratica, y cuyo propdsito es el
de mejorar el control de los recursos basicos y la vigilancia de la implemen-
tacion de la cultura de la legalidad entre la ciudadania y los funcionarios
publicos. Esta concepcién se funda en la idea de que la corrupcion es un
problema de servidores publicos de bajo perfil que llenan sus bolsillos a
expensas de los ciudadanos, a la vez que considera que este fendmeno
puede ser combatido a través de camparias de reeducacion de la sociedad
o de una transformacién cultural. (Vega Casillas, 2008 y Cejudo, 2003).

Al tomar esta limitada perspectiva como paradigma, equipos de expertos
y asesores en las areas del derecho, la ciencia politica y la administracion
publica viajan alrededor del mundo emitiendo reportes y recomendaciones
para mejorar la practica del derecho de acceso a la informacién publica.
Académicos, comisionados y funcionarios de las instituciones garantes del
acceso a la informacién publica organizan foros de alto nivel, conferencias
internacionales y costosas reuniones para analizar las propuestas y res-
puestas del gobierno. En ellas se ofrecen ciertas sugerencias para mejorar
y modernizar los procedimientos internos de organizacion y el tratamiento
de la informacion para facilitar el proceso de las solicitudes, modernizar los
portales electrénicos y acortar el tiempo de espera de las respuestas.

Desafortunadamente, aunque este trabajo es sumamente importante y va-
lioso, no alcanza a ser lo suficientemente poderoso como para terminar con
la resistencia de los gobiernos a actuar con transparencia y a rendir cuentas,
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tanto en México como en otros paises en similar condicion. La insuficiencia
de estas medidas demuestra que el problema de fondo no es meramente
técnico o “cultural”, sino fundamentalmente politico y estructural.

La siguiente concepcién visualiza a la transparencia como un instrumento
para las relaciones publicas. Esta puede definirse como el discurso que
abusa del lenguaje de la transparencia y la rendicion de cuentas con el
objeto de lograr la legitimidad y estabilidad del gobierno, asi como alcanzar
la confianza de inversionistas y otros actores sociales con poder vis-a-vis
las demandas ciudadanas que pugnan por atacar de raiz la corrupcion y
terminar con la opacidad (Rawlin, 2008 y Secretaria de la Funcién Publica,
2005). En otras palabras, esta aproximacion desde las relaciones publicas,
ve a la transparencia unicamente como una herramienta de legitimacion.
Es decir, que se trata de un modelo en el que el gobierno trabaja primordial-
mente para consolidar los privilegios econdmicos y politicos de las elites
frente a las excesivas demandas de la sociedad.

Finalmente, analizaré el proyecto que aborda la transparencia desde una
perspectiva democratica-expansiva, entendiéndola, no solo como una he-
rramienta orientada a mejorar el desempefio de la democracia, sino como
un elemento indispensable para la misma. Este concepto concibe a la
transparencia como un instrumento de accion colectiva disefiado para ha-
cer efectiva la rendicion de cuentas, combatir la corrupcion y desarticular el
sistema de impunidad y privilegios tan profundamente arraigado en México.

Esta perspectiva entiende a la transparencia como un presupuesto basico
para el ejercicio de los derechos y la ciudadania, y no como un asunto de
higiene burocratica. Su objetivo principal se orienta a servir como un motor
de cambio que impulse los avances normativos y politicos necesarios en el
ambito de la rendicion de cuentas.

La consumacion de un modelo de transparencia democratico-expansiva
implica, necesariamente, la articulacion entre la voluntad politica y la movili-
zacion de grupos sociales que han puesto la transparencia como elemento
absolutamente indispensable para el desarrollo democratico del pais. De
hecho, se trata de un modelo de empoderamiento ciudadano.

La transparencia en el nuevo gobierno

Durante esta administracion, el objetivo del gobierno es avanzar hacia el
modelo de “transparencia democratica-expansiva” vinculando la accién
del Estado con los movimientos sociales, los periodistas y los ciudadanos
comprometidos y participativos. La transparencia y la apertura guberna-
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mental deben ser instrumentos de control democratico de los ciudadanos
sobre sus gobernantes y servir como herramientas para prevenir o identificar
irregularidades en el servicio publico. Es decir, la transparencia debe ser un
catalizador en pro de una mejor administracion publica.

Desde la Secretaria de la Funcion Publica (SFP) se demuestra un verdadero
compromiso con la transparencia a través de acciones concretas. Por primera
vez existe el portal Nomina Transparente que le permite a cualquier ciudada-
no, de manera sencilla y amigable, conocer el ingreso neto y bruto de mas de
1.4 millones de servidores publicos y de 1.7 millones de maestros. Ademas,
éste es el primer gabinete federal en donde cada uno de los miembros hace
publicas sus declaraciones patrimoniales y de conflicto de interés. En la ac-
tual administracion, 10 secretarias de Estado alcanzaron el 100 por ciento
en el cumplimiento de las declaraciones de los servidores publicos adscritos.

Estos esfuerzos proactivos han sido acompafiados de un mayor interés de
los ciudadanos por acceder a la informacién publica. En comparaciéon con
el afio previo, en 2019 se han incrementado 52 por ciento las solicitudes de
acceso a la informacioén y de datos personales.

En todo momento, la SFP ha promovido criterios de maxima publicidad con
los unicos limites que establece la ley. De hecho, de todas las solicitudes
atendidas entre el 1 de diciembre de 2018 y el 13 de septiembre de 2019,
el porcentaje de fallos modificatorios y revocatorios emitidos por parte del
INAI sobre las respuestas de la SFP es de apenas 1.5 por ciento.

Esta cifra es reflejo de un compromiso con la apertura. Sin embargo, para
construir un modelo democratico-expansivo de transparencia es necesario
ir mas alla. En este sentido, la colaboraciéon con el INAI es fundamental
para que el gobierno federal transparente la informacién gubernamental y
facilite el acceso de los ciudadanos a la informacion publica.

Para lograrlo, el maximo érgano garante de la transparencia compartira
con la SFP los temas sobre los que mas preguntan los ciudadanos y una
vez identificados, la secretaria implementara acciones de transparencia
democratica-expansivas y difusion de informacion que sea socialmente util
y de interés nacional.

Como corresponde en esta nueva época, se pondra a disposicion del
publico informacién de utilidad y de manera amigable, a fin de mejorar el
desempefo de las instituciones a través de la retroalimentacion dinamica
entre gobierno y sociedad, asi como del ejercicio pleno de las libertades y
derechos de los ciudadanos para construir una sociedad mas democratica,
mas justa, mas libre y mas equitativa.
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En particular, en materia de transparencia la Secretaria de la Funcién Publi-
ca ha establecido acuerdos de colaboracién con el INAI para avanzar hacia
la maxima apertura gubernamental, la transparencia democratica-expansiva
y una efectiva rendicion de cuentas. Ambas instituciones tienen la vocacion
de exhibir la vida publica y fortalecer, a través de la participacion ciudadana
y el derecho a la informacion, el ejercicio de la rendiciéon de cuentas.

Los objetivos de colaboracion que se ha planteado son: 1) transparentar la
informacién gubernamental y facilitar el acceso a la informacién, 2) poner a
disposicién del publico informacién de utilidad social de manera amigable,
3) mejorar el desempefo de nuestras instituciones a través de la retroali-
mentacién dindmica entre gobierno y sociedad y 4) contribuir al ejercicio de
las libertades y derechos de los ciudadanos para lograr una sociedad mas
equitativa, justa, libre y prospera.

Como se establece en el Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024, la de-
mocracia significa el poder del pueblo. Dentro de ella, la participacion de
la ciudadania resulta vital para socializar el poder politico e involucrar a la
sociedad en las grandes decisiones nacionales. Este principio es perfec-
tamente compatible con la vocacion del gobierno abierto y la iniciativa de
construir una nueva forma de gobernar.

La administracion federal actual tiene un compromiso con la sociedad:
respetar sus derechos y responder a sus necesidades, pero también de
escuchar sus diagnosticos y hacer caso a sus propuestas. Por lo tanto, la
Secretaria de la Funcion Publica ha promovido la reincorporacion de México
a los procesos de la Alianza para el Gobierno Abierto, para ello establecié un
compromiso con el combate al espionaje ilegal e incorporando a la sociedad
en la construccion de compromisos y acciones de politicas publicas.

Las oficinas gubernamentales han abierto sus puertas a una nueva relacién
transparente, bidireccional y colaborativa con los ciudadanos. La corrup-
cion se ha alimentado de la colusion entre élites econdmicas y politicas,
por lo tanto, su erradicacién necesita de la participacion de los ciudadanos,
tanto en el seguimiento como en el disefio de politicas publicas.

En cumplimiento de los estandares y de la metodologia que mandata la
Alianza, se han iniciado jornadas de cocreacion, las cuales implican la pri-
mera fase de un ejercicio profesional, cuyos resultados seran parteaguas
para la transformacion de México. Sobre la base de la interlocucién con
expertos nacionales e internacionales, sociedad civil y gobierno se mejoran
las politicas y programas para cerrar el paso a la opacidad, la desigualdad
y los multiples efectos de la corrupcion.
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En el marco de los trabajos realizados rumbo al Cuarto Plan Nacional de
Accion 2019-2021, la SFP ha promovido activamente la inclusion de al me-
nos siete compromisos proactivos que se consideran fundamentales para
el bienestar del pais:

1. Espionaje y vigilancia estatal ilegal

2. Corrupcion en aduanas

. Transparencia y rendicién de cuentas en fideicomisos publicos
. Transparencia de beneficiarios finales

. Liberacion de presos politicos

. Politica de cuidados

~N O O~ W

. Transparencia proactiva en el cuidado, uso y aprovechamiento de
recursos naturales

Los ciudadanos pueden construir soluciones para resolver los problemas
publicos, y un mayor acceso a la informacion permite que promuevan nue-
vas ideas, y también fortalecen una fiscalizacion ciudadana de los recursos
publicos. Solo con un gobierno transparente puede fomentar una relaciéon
equitativa entre la sociedad y su gobierno.

Conclusiones

Después de afos, la alternancia politica en México no se tradujo, en términos
de transparencia, en una plena rendicién de cuentas. De hecho, la razon prin-
cipal por la que México no ha podido dar cabal cumplimiento a las promesas
modernizadoras que han impulsado sus reformas institucionales, es preci-
samente la prevalencia de las concepciones de transparencia burocratica y
transparencia para las relaciones publicas. Solo superando estos dos enfo-
ques, nuestro pais podria consolidar sus logros normativos e institucionales y
convertir sus leyes en verdaderos instrumentos de politica publica.

Actualmente, el gobierno mexicano, la sociedad y las instituciones garantes
de la transparencia estan sumando esfuerzos para impulsar una renova-
cion. Se han establecido nuevas disciplinas para construir un gobierno
dedicado a avanzar guiado por el interés general y que, en consecuencia,
cumpla con el mandato popular de las y los mexicanos.

Se ha trabajado por un gobierno austero, que le cueste menos a la gente y
que permita invertir mas en programas sociales y en proyectos de desarro-
llo. El objetivo es recuperar el apoyo ciudadano a la democracia, fomentar
la participacion activa de los ciudadanos y abrir espacios para que puedan
sumarse a la construccion de un pais mejor.
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La autonomia del INAI como
contrapeso de los poderes publicos

Sergio Lopez Ayllon







Introduccion

El 7 de febrero de 2014, luego de un accidentado procedimiento de reforma,
se publicaron en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) las modificaciones
a diversos articulos constitucionales en materia de transparencia y acceso
a la informacion.! Estos cambios dieron nacimiento al actual Instituto Na-
cional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos
Personales (INAI) como un “organismo auténomo, especializado, impar-
cial, colegiado, con personalidad juridica y patrimonio propio, con plena
autonomia técnica, de gestion, capacidad para decidir sobre el ejercicio
de su presupuesto y determinar su organizacion interna, responsable de
garantizar el cumplimiento del derecho de acceso a la informacion publica
y a la proteccion de datos personales en posesion de sujetos obligados en
los términos que establezca la ley”.?

La autonomia constitucional del 6rgano garante federal en materia de
transparencia y acceso a la informacion fue, desde sus origenes, una aspi-
racion de la comunidad, grupos, organizaciones e instituciones interesadas
en el acceso a la informacion.® Incluso, fue objeto de varias propuestas de
reforma constitucional.* Sin embargo, fue hasta la reforma de 2014 que se
concretaron estas aspiraciones y se creé un organismo con estas carac-

1 Los articulos reformados fueron los siguientes: 6, 73, 76, 89, 105, 108, 110, 111, 116 y 122.
Para abundar en el contenido y significado de esta reforma véase Peschard, J. (coord.).
(2016) Hacia el Sistema Nacional de Transparencia. México. UNAM.

2 Articulo sexto, apartado A, fraccion VIII de la Constitucion Politicas de los Estados Unidos
Mexicanos.

3 Véase Caballero, J. et. al. (2010). El futuro del Instituto Federal de Acceso a la Informacion
Publica y Datos Personales: consideraciones sobre su autonomia constitucional. México.
UNAM-CIDE. Disponible en: bit.ly/20ixQCV

4 Véase Lopez, S. (2016). “El trayecto de la reforma constitucional” en Peschard, J. (coord.),
op. cit. supra, pp. 17-21
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teristicas y el Sistema Nacional de Transparencia (SNT). Esta autonomia,
que en su momento fue considerada un hito irreversible, se encuentra
desde hace algunos meses en cuestion.® Por ello, conviene reflexionar de
nuevo sobre su sentido y alcance.

En este breve ensayo analizaremos la cuestiéon de la autonomia del INAI
desde diferentes perspectivas. En la primera seccion retomaremos las
ideas basicas que dan origen a la divisién de poderes y revisaremos las ra-
zones que explican el surgimiento de los llamados 6rganos con autonomia
constitucional y su evolucién en México. En la segunda seccién nos concen-
traremos en la evolucién del 6rgano garante a nivel federal y expondremos
las razones que justificaron su autonomia. En particular examinaremos el
disefio del INAI, tanto desde el punto de vista funcional como organico
respecto de otros poderes y organismos auténomos. Finalmente, haremos
un balance de la autonomia del INAI como un contrapeso a los poderes y
apuntaremos los retos que enfrenta en el futuro inmediato.

¢ Qué es un 6rgano constitucional autbnomo?

Para entender mejor el papel de los 6rganos constitucionales auténomos
(en adelante los OCA) conviene recordar los principios clasicos de la divi-
sion de poderes y su evolucion a finales del siglo XX (A). Esto nos permitira
entender la evolucion de los OCA en México y el lugar que ocupa el INAI
dentro de ellos (B).

A. De la division de poderes a las autonomias constitucionales

Las constituciones modernas nacen con las grandes revoluciones del siglo
XVIII, tienen dos elementos centrales plasmados nitidamente en el articulo 16
de la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y el Ciudadano que
dice: “Una sociedad en la que la garantia de los derechos no se encuentra ase-
gurada, ni la separacion de los poderes establecida, carece de constitucion”.

La teoria de la separacion de los poderes —en su forma original expuesta
por Locke, pero desarrollada después por Montesquieu en su célebre obra
Del espiritu de las leyes— tiene como propdsito central evitar la concen-
tracion del poder en una persona u 6rgano. Para ello propone establecer
un sistema de contrapesos. La idea es “combinar los poderes, regularlos,

5 En diversas ocasiones el presidente Andrés Manuel Lépez Obrador se ha referido
criticamente al INAI, al que considera un érgano que no ha contribuido a evitar la corrupcién,
que no ha hecho “nada” y que, en cambio, constituye un ejemplo de la “burocracia dorada”
con altos sueldos. Véase: Ledn, M. (2018, octubre 3). “Critica Lopez Obrador al INAI” en E/
Financiero. Disponible en: bit.ly/2SLr733; Rodriguez, A. (2019, febrero 14). “AMLO mantiene
critica contra el INAI por caso Odebrecht” en Proceso. Disponible en: bit.ly/2YihU34.
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temperarlos, hacerlos actuar, dar un contrapeso a cada uno de ellos para
que pueda resistir a otro...”.®

En la teoria clasica existen tres poderes cuyas funciones deben estar
claramente separadas: el legislativo (que genera normas generales y abs-
tractas), el judicial (que verifica el cumplimiento o violacion de las normas)
y el ejecutivo (que incluye los actos de ejecucion distintos a las otras dos
funciones). Estos tres poderes recaen, respectivamente, en el parlamento,
en los jueces y en la administracion publica.”

Las ideas de Montesquieu tuvieron una profunda influencia en el disefio
constitucional de muchos paises, particularmente en Francia, Estados Uni-
dos y en Latinoamérica. Los tres poderes (legislativo, ejecutivo y judicial)
subsisten como elementos fundantes de los Estados democraticos, pero en
la practica se han combinado de muy diversas formas.®

En México, desde las primeras constituciones adoptamos un sistema de
division de poderes clasico, con una arquitectura propia de los sistemas pre-
sidenciales. Asi, el articulo 49 de la Constitucion establece que: “El Supremo
Poder de la federacion se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo
y Judicial. No podran reunirse dos o mas poderes en una sola persona o
corporacion, ni depositarse en el Legislativo en un individuo, salvo el caso
de facultades extraordinarias al Ejecutivo de la Union...”. Este enunciado,
aparentemente simple, se revela al andlisis extraordinariamente complejo y
ha tenido diferentes configuraciones tanto normativas como practicas.®

Al final del siglo XX, este esquema comenz0 a tener una variante novedosa:
la creacion constitucional de organismos que escapan a la tradicional divi-
sion de poderes, pues carecen de una relacion de pertenencia funcional y
organica con cualquiera de ellos. Ademas, tienen esferas de competencias
autonomas y especificas. La creacion de estos organismos “ha modificado
sustantivamente el arreglo institucional de los poderes y entre los pode-
res”.’® Veamos por qué.

6  Montesquieu. (1971). Del Espiritu de las Leyes. Libro V. México. Porrda.

7 Véase Salazar, P. (2006). La democracia constitucional. Una radiografia tedrica. México.
UNAM-FCE, pp. 87-91.

8 Para una tipologia de las diferentes variantes de la divisién de poderes véase Martinez, J.
(2012). “Horizontal Structuring” en The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law.
Michel Rosenfeld y Andras Sajo (editores). Oxford University Press, pp. 553 y ss.

9 Veéase Bonifaz, L. (2017). La divisién de poderes en México. Entre la politica y el derecho.
México. FCE.

10 Roldan, J. (2016). “De la desconcentracién administrativa a la autonomia constitucional. Los
6rganos reguladores en su nuevo escenario” en Trayectorias de reformas administrativas en
Meéxico: legados y conexiones, ed. por Maria del Carmen Pardo y Guillermo Cejudo. México.
El Colegio de México, p. 455y s.
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Existen diversas maneras de explicar el origen de los OCA. Una de ellas tie-
ne que ver con la creciente complejidad de la administracién y la necesidad
de crear organismos que realizan funciones altamente especializadas. En
buen ejemplo de esto son las agencias reguladoras de los Estados Unidos.

En una reflexion de conjunto, Bruce Ackerman ha sefialado la necesidad
de repensar la division de poderes en términos de lo que ha llamado una
“especializacion funcional” que se basa en tres elementos. El primero es
la debilidad de los politicos electos democraticamente para tratar el detalle
de las cuestiones burocraticas. La segunda es la necesidad de contar con
especialistas bien entrenados con inspiracion publica y la tercera es la
necesidad de crear una divisién de poderes para el Estado burocratico."

Desde una perspectiva juridica, Manuel Garcia Pelayo establecio, desde
principios de los noventa, una caracterizacion de los OCA que en sintesis
atiende los siguientes criterios: son configurados directa e inmediatamente
por la Constitucion, que determina su integracion, estatus institucional y
competencias; son esenciales en la configuracion del sistema de division
de poderes por la complejidad que inyectan a la manera en que opera el
Estado de derecho; participan en la direccion politica del Estado; tienen
paridad de rango con los demas poderes y 6rganos del Estado; y finalmente
son autdbnomos porque no forman parte de los poderes tradicionales, pue-
den definir y disponer de los recursos que requieren para funcionary, sobre
todo, pueden adoptar las decisiones en el ambito de sus competencias.'

Desde una perspectiva distinta, Mauricio Dussage propone una concep-
tualizacion de los OCA con base en las discusiones internacionales de los
que se ha denominado “organismos no mayoritarios”® y que son “entidades
gubernamentales que (a) poseen y ejercen algun tipo de autoridad publica
especializada que se les ha otorgado por separado de otras instituciones,
pero (b) no son directamente elegidas por el pueblo, ni tampoco son direc-
tamente gestionadas por servidores publicos electos”. ™

Este tipo de instituciones existen en muchos paises del mundo y responden,
segun Dussasge, tanto a la logica del “Estado regulador”,’® que requiere

11 Ackerman, B. (2007). La nueva divisién de poderes. México. FCE, pp. 77 y ss.
12 Garcia, M. (1993). Las transformaciones del Estado contemporaneo. Madrid. Alianza Editorial.

13 Dussage, M. (2016). “Los organismos constitucionales auténomos y la reforma administrativa
en México” en Trayectorias de reformas administrativas en México: legados y conexiones. Ed.
por Maria del Carmen Pardo y Guillermo Cejudo. México. El Colegio de México, p. 483 y ss.

14 Thatcher, M.y Alec, S. (2002). “Theory and Practice of Delegation to Non-Majoritarian Institutions”,
en West European Politics, vol. 25, no. 1, p. 2, cit. por Dussage Laguna, op. cit supra, p. 483.

15 El concepto ha sido desarrollado por Giandomenico Majone en numerosos trabajos, entre
los que encuentran The rise of the Regulatory State in Europe en West European Politics,
vol. 17, no. 3, 1994 pp. 77-101 y Regulating Europe. (1996). Londres y New York. Routledge.
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de credibilidad y consistencia temporal en sus decisiones politicas, o a la
“légica de la disciplina”,'® que para alejarse de las politicas inestables o
de corto plazo propias de los érganos politicos ha llevado a la creacion
de organizaciones publicas despolitizadas. Esta légica, originalmente
vinculada a los bancos centrales, se extendié a muchas otras areas de la
politica publica. La creacion de estos organismos también puede responder
a razones politico-administrativas especificas'” o a coyunturas o contextos
politicos determinados.

Resulta relevante traer estos elementos a cuento para alejarnos de una
explicaciéon unicamente nacional sobre las razones que dieron origen a los
OCA en México y entender que su creacion, ademas de las peculiaridades
del caso mexicano, responden a una tendencia global que se manifiesta
en diferentes arenas de la politica publica y que supone la creacién de
organismos especializados que se encuentran fuera de las concepciones
tradicionales de la division de poderes y que respondieron a la moderniza-
cién del entramado institucional nacional.'®

B. Los OCA en México

La creacion de los OCA en México puede dividirse en dos etapas. La pri-
mera corresponde a los noventa con tres 6rganos (El Banco de México en
1994, el Instituto Federal Electoral en 1996 y la Comision Nacional de los
Derechos Humanos en 1999). En 2008 se cred el INEGI. Los otros seis OCA
fueron creados entre 2013 y 2014 alrededor del Pacto por México y estre-
chamente vinculados con las reformas estructurales, o como resultado de
negociaciones politicas particulares,' estos OCA son el Instituto Federal de
Telecomunicaciones, el Instituto Nacional de Evaluacion de la Educacion® y
la Comisién Federal de Competencia Econémica (2013). Un afio después se
creo el INAI, el Consejo Nacional de Evaluacion y la Fiscalia General de la
Republica (2014).

Méas alla de la secuencia temporal, y dada la diversidad de sus mandatos
constitucionales, conviene considerar una clasificacion funcional de los
OCA en México. Podemos clasificarlos en aquellos que realizan activida-

16 El concepto ha sido desarrollado por Roberts, A. (2018). La légica de la disciplina. El
capitalismo global y la arquitectura del gobierno. México. CIDE.

17 Dussage, M. op. cit supra, p. 486.

18 Dussage, M. op. cit supra, pp. 490 a 498, analiza tres areas especificas (banca central,
derechos humanos y regulacién) y muestra cémo el surgimiento de los OCA en estos campos,
lejos de representar una anomalia nacional, se inscribe claramente en tendencias globales.

19 Este fue el caso, por ejemplo, de la Fiscalia General de la Republica o del Coneval.
20 Este organismo desaparecio con las reformas al articulo 3 en 2019.
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des relacionadas con el control de la funcidon gubernamental administrativa
(CNDH, INAI, INEE y Coneval), la generacion y sistematizacién de informa-
cion gubernamental (INEGI), las funciones publicas generales (Banco de
México, Fiscalia General de la Republica e INE) y la regulaciéon econémica
(IFT, Cofece e INAI).2" Desde otra perspectiva, existen tres organismos
cuya funcién es garantizar los derechos fundamentales de caracter no
jurisdiccional (CNDH, INAIl e INE).%

En todos los casos, la creacion de estos organismos implico separar del
Poder Ejecutivo funciones que estaban en su oérbita de accién para esta-
blecer constitucionalmente ambitos de competencia auténomos. Estos or-
ganismos estan dirigidos por funcionarios que no son designados mediante
voto directo, sino a través diversos procedimientos que generalmente invo-
lucran a alguna de las camaras. En este sentido, los OCA son organismos
no mayoritarios. Los procedimientos de designacion deberian asegurar
que esos funcionarios cuenten con conocimiento experto especifico o
trayectorias profesionales destacadas.? Este no es siempre el caso, lo que
ha generado procesos de designacion que se deciden mediante arbitraje
politico. Finalmente, todos los organismos estan construidos con base en
un conjunto de garantias institucionales (presupuestarias, de gestién y de
decision) que les permiten actuar en paridad con los poderes tradicionales
y constituyen contrapesos institucionales especificos.

En suma, la creacion de los OCA en México implicé “un replanteamiento
en la funcion operativa del Estado, en particular del Poder Ejecutivo™ que
supuso “un acotamiento de las funciones que originalmente eran asignadas
al presidente de la Republica y a la administracion a su cargo™ y que

21 Esta clasificacion fue propuesta originalmente por Roldan, J. op. cit. supra, pp. 456 y s. La
retomamos aqui con ligeras modificaciones. Conviene advertir que el INAI también realiza
una funcion de regulacién econémica en lo relativo a la proteccion de datos personales en
posesion de particulares, materia que adquiere cada vez mayor relevancia.

22 De acuerdo con ideas recientes en materia de derechos humanos “éstos se encuentran
garantizados en dos niveles: en un nivel primario cuando son expresamente reconocidos
en algun ordenamiento juridico (que puede ser una constitucion, un tratado internacional o,
incluso, una constitucion estatal o una ley general) y en un nivel secundario cuando se crean
los mecanismos juridicos e institucionales ad hoc para protegerlos (mediante la prevencion,
la sancién o la reparacion). Los mecanismos de proteccion —las garantias secundarias
de los derechos— pueden ser jurisdiccionales o no jurisdiccionales dependiendo de su
naturaleza y la del érgano encargado de ejercerlos”. Caballero, et. al., op. cit supra, p. 13.

23 Por ejemplo, los procedimientos de designacion de los comisionados de la Cofece y el Ifetel
requieren que los candidatos presenten un riguroso examen de conocimientos juridicos,
econdmicos y técnicos. Su disefio estd a cargo de expertos designados por el Banco de
México, el INEGI y el INEE.

24 Salazar, P.(2017). El Poder Ejecutivo en la Constitucion mexicana. Del metaconstitucionalismo
a la constelacién de autonomias. México. FCE, p. 106.

25 Ibidem.
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conlleva “una alteracion de la manera en que se contrapesan los poderes y,
en esa medida, en el sentido primigenio de la divisién de poderes”.?

La ruta de la autonomia constitucional

En esta seccion revisaremos brevemente la evolucion del 6érgano garante
federal (A) para analizar posteriormente el disefio funcional de su autono-
mia (B) y su relacion con otros poderes (C).

A. Del IFAI al INAI

Existen varios recuentos sobre las circunstancias y razones que dieron origen
a la primera Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
Gubernamental (en adelante LAI) en 2002.?” Nos concentraremos en carac-
terizar las razones del disefio institucional del entonces Instituto Federal de
Acceso a la Informacion (en adelante IFAI).

En el disefio de la LAl convergen dos visiones. Por un lado, el proyecto
original presentado por el Ejecutivo Federal que establecia el derecho de
acceso a los documentos de la administracién publica federal y por otro
lado, los proyectos originados en la sociedad civil, muy particularmente el
generado por el Grupo Oaxaca, que tenia una cobertura mucho mas amplia
y que comprendia a todos los poderes y 6rganos federales. El resultado
del proceso legislativo gener6 una ley cuyo ambito de aplicacion incluyé a
todos los poderes federales y los organismos constitucionales auténomos,
pero cuyo disefo institucional acentuaba claramente su aplicacién en la
administracion publica federal.

En efecto, por un lado existia una enorme desconfianza en la voluntad
del Ejecutivo y la burocracia federal de permitir un acceso efectivo a la
informacién, y por ello se queria contar con un organismo auténomo que
garantizara el ejercicio del derecho. Al mismo tiempo, se queria contar con
un procedimiento de garantia del derecho expedito, sencillo y asequible a
los ciudadanos sustanciado ante un organismo que generara confianza.
Por ello se desecho que el procedimiento se resolviera en el Tribunal Fede-
ral de Justicia Fiscal y Administrativa y se prefirié dotar al recién creado IFAI
de facultades cuasi jurisdiccionales para resolver los recursos de revision
que se generaran al interior de las secretarias de Estado y los organismos

26 Ibidem.

27 Entre otros, véase Lopez, S. (2004). “La creacion de la Ley de Acceso a la Informacion
en México: una perspectiva desde el ejecutivo federal” en Transparencia al Estado: la
experiencia mexicana de acceso a la informacion, Hugo Concha, Segio Lopez Ayllén y Lucy
Tacher (coords.). México. UNAM, pp. 1-38; Luna, I. (2009). Movimiento social del derecho
de acceso a la informacién. México. UNAM y Peschard, J. (2017). Transparencia, promesas
y desafios. México. Colmex-UNAM.
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paraestatales. Era un 6rgano que realizaria funciones equivalentes a las de
un tribunal contencioso administrativo.?®

Fue asi que, para asegurar el acceso a la informacion en manos del Poder
Ejecutivo, se cred el IFAl como un organismo descentralizado no sectoriza-
do, de naturaleza colegiada, dotado de autonomia operativa, presupuestaria
y de gestién. Fue una innovacion en el sentido que, sin ser un OCA,% se
le doté de la mayor autonomia posible, incluyendo los procedimientos de
designacion y remocion de los integrantes del pleno. Para el resto de los
poderes federales y de los OCA existentes, la LAl solo establecié un disefio
indicativo segun el cual cada uno deberia establecer “una instancia interna
responsable de aplicar la ley, resolver los recursos, y las demas facultades
que le otorga este ordenamiento”.®

Con el paso del tiempo, el IFAl mostré en su ejercicio cotidiano una auto-
nomia razonable y fue un factor decisivo en la implementacion de la LA,
consolidandose como un auténtico contrapeso a la burocracia federal y como
autoridad legitima.?" No sucedié lo mismo con el resto de los érganos ga-
rantes de los poderes federales.??

Una segunda etapa en la construccion institucional se dio con la reforma
constitucional de 2007. Esta tuvo como propdsito central homogeneizar en
todo el pais los principios y bases del ejercicio del derecho de acceso a
la informacién, incluyendo los procedimientos de garantia.®® En particular,
esta reforma implantd que las leyes en materia de acceso a la informacién
deberian establecer mecanismos de acceso y procedimientos de revision
expeditos, mismos que se sustanciarian ante “érganos u organismos espe-
cializados e imparciales, con autonomia operativa, de gestion y decision”.3

28 Véase Lopez, S. op. cit supra, p. 14y s.

29 El proyecto del Grupo Oaxaca proponia la creacién de un Instituto Nacional de Acceso
a la Informacién Publica como un “organismo auténomo, con presupuesto y patrimonio
propio”. En ese momento esta propuesta resultaba inviable pues implicaba una reforma
constitucional. Ibidem.

30 Articulo 61 de la LAI

31 Véase Lépez, S. y Ortiz, S. (2019). “La implementacion de la politica de transparencia y
acceso a la informacién en la administracion publica federal 2003-2007” en Variaciones
de implementacién. Ocho casos de politica publica, ed. por Guillermo Cejudo, Maria del
Carmen Pardo y Mauricio Dussage. México. CIDE, pp. 307 y ss.

32 Véase Arellano, D. y Lépez, S. (2008). Estudio en materia de transparencia de otros
sujetos obligados por la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental. México. UNAM-CIDE-IFAI.

33 Para 2007 todas las entidades federativas contaban con una ley de acceso a la informacion,
sin embargo las normas, procedimientos y requisitos de acceso a la informacién variaban
notablemente. Véase Merino, M. (2006) “Muchas politicas y un solo derecho” y Guerrero, E.
y Ramirez de Alba, L. (2006) “La transparencia en el ambito subnacional”’, ambos articulos
en Democracia, transparencia y Constitucién. Propuestas para un debate necesario, coord.
por Sergio Lopez Ayllon. México. UNAM-IFAI, pp. 127-156 y 81-126, respectivamente.

34 Articulo 6 constitucional, seccion A, fraccion IV.
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El uso de los conceptos “6rgano” u “organismo” no fue casual pues ex-
presaba la posibilidad que las entidades federativas crearan “érganos”
autdbnomos especializados e imparciales con competencia sobre todos los
poderes estales y municipales, mientras que se dejaba abierta la posibi-
lidad que a nivel federal esta funcién fuera desplegada por “organismos”
que, como el IFAI, tenian una competencia limitada a uno de los poderes
federales. Dicho de otra manera, la reforma permiti6 —como sucedié en
muchos estados— que las entidades federativas tuvieran érganos con
competencia plena sobre todos los poderes, pero no se quiso modificar
el disefio a nivel federal donde cada poder y cada OCA tenian su propio
organismo. El IFAI era el organismo garante solo para la administracion
publica centralizada y descentralizada, aunque, en los hechos, ejercié un
liderazgo significativo en el conjunto del Estado mexicano.

La reforma de 2007, asi como las diversas métricas de la transparencia que
se realizaron, abrieron espacios para que se multiplicaran las voces que in-
sistian en la necesidad de dar al IFAI el caracter de un 6rgano constitucional
autonomo. Tanto desde la academia como desde el Poder Legislativo, se
presentaron estudios e iniciativas que impulsaron el debate y la necesidad
de avanzar en esta direccion.®® Ninguna de estas propuestas prosperé por
falta de consensos en el Congreso y el propio Poder Ejecutivo.

Sorprendentemente, luego de ganar la eleccion, el entonces presidente
electo Enrique Pefia Nieto anuncié su intenciéon de presentar una iniciativa
para dar autonomia constitucional al IFAl y otorgarle competencia sobres
los poderes Legislativo y Judicial, los OCA y las entidades federativas.
Estas declaraciones dieron origen a un conjunto de iniciativas de reforma
constitucional presentadas por todos los partidos politicos® que, luego de
un accidentado proceso legislativo, culmind con la publicacién de la refor-
ma constitucional el 7 de febrero de 2014, casi dos afios después que se
presentaron las iniciativas.®”

35 Los Senadores Raul Mejia y Manlio Fabio Beltrones presentaron una iniciativa para
otorgarle al IFAl autonomia constitucional. Véase el niUmero 267 de la Gaceta Parlamentaria
del martes 13 de septiembre de 2011. Por su parte, el IFAl encomendé al Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM y al CIDE la elaboracion de un estudio que permitiera
identificar las condiciones y contenidos de una eventual reforma constitucional que incluyé
una propuesta de reforma constitucional. Véase Caballero, et. al., op. cit supra, p. 35y ss.

36 EI 6 de septiembre de 2012 el senador Alejandro Encinas presentd, por parte del grupo
parlamentario del PRD, la primera iniciativa de reformas constitucionales. Dias después, los
grupos parlamentarios del PRI y del PVEM presentaron una segunda iniciativa elaborada
por el grupo de transicion del presidente Enrique Pefia Nieto. Por ultimo, la senadora Laura
Rojas, del grupo parlamentario del PAN, hizo lo propio el 4 de octubre del mismo afio.

37 Sobre el proceso legislativo véase Loépez, S. (2016). “El trayecto de la reforma
constitucional: del derecho incierto al derecho a parte entera” en Hacia el Sistema Nacional
de Transparencia, coord. por Jacqueline Peschard. México. UNAM, pp. 19 a 24.
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Sobre esta reforma se ha dicho que su novedad mas importante se encuen-
tra “en el disefio institucional” pues otorga “plena autonomia constitucional
al érgano garante federal; amplia su competencia para incluir a todos los
poderes y organos constitucionales auténomos federales (con excepcion
de la SCJN); le permite conocer en revision y bajo ciertas hipétesis las deci-
siones de los 6rganos garantes de las entidades federativas; le otorga legitimidad
para interponer controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad;
y para crear un sistema de coordinacion en materia de transparencia y acceso
a la informacion™® que es el Sistema Nacional de Transparencia (SNT). A
continuacion, examinaremos las diferentes dimensiones del disefio de la
autonomia del INAI.

B. La autonomia del INAI

Como hemos expuesto, la creacién de los OCA implica una reingenieria
constitucional profunda que incide en la conduccion del Estado en su con-
junto y en los pesos y contrapesos institucionales. En el caso concreto del
INAI se cred6 un espacio auténomo que incide en dos derechos que afectan
esferas de poder concretas, publicas y privadas, relacionadas con la infor-
macion y la privacidad. En este apartado analizaremos cémo se construyen
las garantias de autonomia del INAI, para posteriormente explorar sus
relaciones con los otros poderes y autonomias constitucionales.

La autonomia del INAI se construye constitucionalmente como una com-
petencia especifica: garantizar el cumplimiento del derecho de acceso a la
informacién publica y el de proteccion de datos personales. Para este propé-
sito se le otorgan competencia en estas materias sobre cualquier autoridad,
entidad, 6rgano u organismo que forme parte de alguno de los poderes eje-
cutivo, legislativo o judicial federales, érganos auténomos, partidos politicos,
fideicomisos y fondos publicos, asi como cualquier persona fisica, moral o
sindicatos que reciban y ejerzan recursos publicos o realicen actos de auto-
ridad en el ambito federal, con excepcion de los asuntos jurisdiccionales que
correspondan a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN).

Ademas, y aqui se encuentra una novedad de disefio, también se le otorga
competencia para conocer bajo ciertas hipétesis las resoluciones de los 6r-
ganos garantes de las entidades federativas. Con ello se hace del INAI un
érgano nacional. Sus decisiones son vinculatorias, definitivas e inatacables
en el ambito administrativo para los sujetos obligados,* no asi para los
particulares. Mas adelante abundaremos sobre esta cuestion.

38 Ibidem. p. 26.

39 La unica excepcion es en materia de seguridad nacional, en cuyo caso el Consejero Juridico
del Ejecutivo Federal puede interponer un recuro ante la SCJN.
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Desde el punto funcional, la autonomia del INAI se construye en varias
dimensiones. En primer término la especializacion, que supone que sus
integrantes tienen un conocimiento experto en las areas de competencia
del Instituto. En segundo lugar, mediante una integracion colegiada —siete
consejeros— seleccionados de manera escalonada por el Senado de la
Republica mediante voto calificado, quienes deben cumplir con requisitos
similares a los de los ministros de la SCJN (salvo el de ser abogados). Aqui
cabe sefalar que aunque la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica establece, en su articulo 18, que en “la conformacion
del Instituto se procurara la experiencia en materia de acceso a la informa-
cion y proteccion de datos personales”, el procedimiento de designacion no
permite asegurar que esta condicion se cumpla cabalmente como requisito
indispensable para integrar el 6rgano.

El titular del Ejecutivo Federal puede objetar un nombramiento del Senado.
Los comisionados solo pueden ser removidos mediante un juicio politico.
El presidente del 6rgano es electo por sus pares sin interferencia externa.
Finalmente, el INAI cuenta con autonomia técnica y de gestion, asi como la
posibilidad de determinar su organizacién interna.

Una de las dimensiones de la autonomia mas importante es la relacionada
con el presupuesto del 6rgano. La Constitucion otorga al INAI la capacidad
de decidir sobre el ejercicio de su presupuesto. Por su parte, la Ley Federal
de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria establece, en su articulo 5,
los términos del ejercicio de la autonomia presupuestaria otorgada a los
entes auténomos, misma que incluye, entre otros elementos, la facultad de
aprobar sus presupuestos para integrarlos al Presupuesto de Egresos de
la Federacion, ejercer sus presupuestos sin sujetarse a las disposiciones
generales emitidas por la Secretaria de la Funcion Publica y autorizar las
adecuaciones a su presupuesto sin requerir la autorizacion de la SHCP.

La Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica esta-
blece la obligacion del Congreso de la Unién de otorgar un presupuesto
“adecuado y suficiente” para el cumplimiento de la ley. A pesar de esta
disposicion, importa destacar que la decision sobre el monto del presu-
puesto otorgado a los organismos auténomos sigue siendo una atribucién
soberana de la Camara de Diputados. Y cuando en el Congreso existe
una mayoria que coincide con el partido del presidente de la Republica, se
generan incentivos para controlar indirectamente a los 6rganos auténomos
a través de la asignacion de recursos.

El INAI puede activar dos mecanismos de defensa constitucional que cons-
tituyen también mecanismos de proteccion de su autonomia. Asi, el INAI
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puede iniciar acciones de inconstitucionalidad contra leyes de caracter local
o federal y tratados internacionales que vulneren el derecho de acceso a la
informacién y la proteccion de datos personales. Asimismo, esta legitimado
para ejercer acciones de inconstitucionalidad contra actos o disposiciones de
caracter general de los poderes ejecutivo o legislativo federales, u otro OCA.

Finalmente, en materia de transparencia y rendicion de cuentas, el INAl es
un sujeto obligado y debe cumplir cabalmente con las obligaciones que en
la materia establece la legislacién aplicable. El presidente del INAI debe
rendir anualmente un informe ante el Senado. Los comisionados son suje-
tos de juicio politico y responsabilidad administrativa.

En suma, el disefio constitucional del INAI le otorga indubitablemente el
caracter de un organismo con autonomia constitucional. Es decir, tiene una
competencia especifica, tiene paridad de rango con los demas poderes y
organos del Estado y las garantias institucionales de autonomia, realiza
una funcion especializada y participa en la direccion politica del Estado
mediante su competencia para garantizar el ejercicio de los derechos de
acceso a la informacion y proteccion de datos personales.

EI INAI es un ejemplo de un organismo no mayoritario que busca, a través
de la especializacion y otras garantias institucionales, dar congruencia
y continuidad a las politicas de acceso a la informacion, transparencia y
protecciéon de datos personales del Estado mexicano mas alla de los ciclos
sexenales. El INAI es, sin duda, un 6rgano del Estado mexicano. Analiza-
remos en seguida como el INAI se relaciona con otros 6rganos del Estado.

C. El INAl y los poderes federales: el balance delicado

El aspecto mas complejo de la autonomia constitucional del INAI es la
definicion de sus relaciones con los otros poderes federales y los demas
OCA. Revisaremos en primer lugar el espacio donde claramente el INAI
tiene como funcién asegurar la garantia de los derechos de acceso a la
informacién y proteccion de datos personales y por ello ejerce una compe-
tencia exclusiva para después revisar los espacios donde existe una mayor
complejidad por existir competencias coincidentes o diferenciadas.

La Constitucion otorga al INAI una funcion especializada donde ejerce
cabalmente su autonomia frente al conjunto de los poderes y 6rganos fede-
rales: garantizar el cumplimiento del derecho de acceso a la informacion y
de proteccion de datos personales. Esta autonomia se desdobla en varios
elementos, principalmente sus facultades reglamentarias para emitir linea-
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mientos y otros instrumentos en estas materias,* y en sus competencias
para resolver en Ultima instancia los recursos de revision que en materia
de acceso a la informacién o proteccion de datos personales que se inicien
ante una autoridad, entidad, érgano u organismo federal. Las resoluciones
del INAI son, segun establece la Constitucién, vinculatorias, definitivas e
inatacables para los sujetos obligados.*' De esta manera “queda claro que
las entidades publicas [...] no cuentan con recurso alguno para impugnar las
resoluciones del IFAI” (sic)* y que esta caracteristica es una garantia constitu-
cional a los derechos protegidos. EI INAl es un érgano que sirve de contrapeso
especifico en la materia.

La situacion es distinta en el caso de la proteccion de datos personales
en posesioén de particulares, pues aqui se trata de una materia federal, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 73-XXIX-O de la Constitucion.
Aqui el INAI actua como autoridad federal reguladora (similar a las compe-
tencias de la Comisién Federal de Competencia Econdmica o el Instituto
Federal de Telecomunicaciones) y resuelve todas las controversias que se
susciten entre un particular y una persona fisica o moral privada respon-
sable del tratamiento de datos personales.*® Las resoluciones del INAI se
pueden recurrir mediante un juicio de nulidad ante el Tribunal Federal de
Justicia Administrativa. Contra las sentencias del tribunal procede, en su
caso, el amparo directo.

La Constitucion prevé dos excepciones a la competencia exclusiva del INAI
respecto de los sujetos obligados en materia de acceso a la informacion.
El primero es en materia de seguridad nacional. En este caso, el consejero
juridico del Ejecutivo Federal puede interponer un recurso de revision ante
la SCJN cuando una resolucion del INAI ponga en riesgo la seguridad na-
cional.** Esta via debe ser considerada como un recurso extraordinario, de
legalidad y de estricto derecho, en el cual se revisa la amplitud del derecho
de acceso a la informacion frente a las condiciones de seguridad nacional.

40 Véanse los articulos 31 fraccion | de la Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica y 35 fraccion V de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica.

41 Véase Salazar, P. (2016). “¢ Vinculatorias, definitivas e inatacables?” en Hacia el Sistema
Nacional de Transparencia, op. cit. supra, pp. 79-92.

42 Ibidem. p. 87.

43 Entre otros, los procedimientos de protecciéon de derechos ARCO y los procedimientos de
inspeccion y verificacion.

44 El consejero juridico del Ejecutivo Nacional ha interpuesto tres recursos en todos se relacionan
con informacién de los vuelos del presidente de la Republica y en los mismos se revocod
por mayoria la resolucion del INAIL. En opinién del ministro Cossio, se trata de un recurso
extraordinario de legalidad y de estricto derecho que determina la amplitud de un derecho
humano frente a condiciones de seguridad nacional. Véase Voto particular en bit.ly/2Ke4Yre
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La segunda es en asuntos jurisdiccionales que correspondan a la SCJN.
En esta hipotesis el recurso de revision sera resuelto por un comité inte-
grado por tres ministros. La racionalidad de esta excepcion tiene que ver
con la existencia de competencias concurrente con otros poderes u OCA,
cuestion que analizaremos en seguida.

El Estado federal mexicano cuenta con un OCA especializado en materia
de derechos humanos, que es la Comisién Nacional de Derecho Humanos
(CNDH). Este organismo conoce las quejas contra actos u omisiones de
naturaleza administrativa provenientes de cualquier autoridad o servidor
publico que violentan los derechos humanos de las personas, con excep-
cion de los del Poder Judicial de la Federacion.*

Resulta evidente que existe una concurrencia de competencias entre el
INAI'y la CNDH, pues ambos organismos tienen competencia constitucio-
nal para proteger los derechos fundamentales de acceso a la informacién
y proteccion de datos personales. Sin embargo, existen dos diferencias
claves. Por un lado, el INAI es un organismo especializado, a diferencia
de la CNDH, que tiene un espectro competencial mucho mas amplio y que
incluye a todos los derechos humanos. La segunda es que, aunque en
ambos casos se trate de actos u omisiones de naturaleza administrativa,
las decisiones del INAI tienen efectos vinculatorios y definitivos para las
autoridades, mientras que en el caso de la CNDH son meras recomenda-
ciones publicas no vinculantes.*®

El asunto mas complejo es el relativo a las relaciones del INAI con el Po-
der Judicial de la Federacion. De acuerdo con el articulo 103 constitucional
corresponde a los tribunales federales conocer de las controversias que se
susciten por normas generales, actos u omisiones de las autoridades que
violen derechos humanos a través del juicio de amparo. De nueva cuenta
existe una competencia concurrente con el INAI. La diferencia estriba en
que, dada la arquitectura constitucional, el INAI funciona con facultades cuasi
jurisdiccionales similares a las de un tribunal administrativo. Por ello, sus deci-
siones son vinculatorias, definitivas e inapelables para los sujetos obligados,
es decir, para las autoridades.

Esto es distinto para los particulares, quienes pueden recurrir las decisiones
del INAI ante los tribunales federales mediante el juicio de amparo. Dicho de
otra manera, el Poder Judicial de la Federacion actia como ultima instancia
en la materia, pues los particulares pueden, a través del amparo, combatir las

45 Véase el articulo 102, seccion B de la CPEUM.
46 Ibidem.
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decisiones del INAI que puedan constituirse como potenciales violaciones a
los derechos de acceso a la informacion o proteccion de datos personales.*”

Una ultima dimensién de la articulacion del INAI en el sistema constitucio-
nal mexicano tiene que ver también con la dimension nacional-federal del
mismo. Técnicamente, el INAI es un organismo federal, cuya competencia
estaria, en principio, constrefiida al control de actos u omisiones de los
poderes y 6rganos federales en materia de acceso a la informacion y pro-
teccion de datos personales. Por otro lado, del texto constitucional es claro
al afirmar que las competencias del Congreso Federal en la materia son
para emitir una ley general, que no puede sustituir la competencia estatal
originaria, cuyo ejercicio debe darse dentro de los parametros que estable-
ce la Constitucion y las leyes generales en la materia.

Ahora bien, la Constitucion crea un régimen de competencia excepcional, el
cual permite que, bajo dos hipétesis, el INAl actué como revisor de las deci-
siones de los 6rganos garantes estatales. La primera hipotesis es mediante
un recurso que pueden interponer los particulares contra las resoluciones
definitivas de los 6rganos garantes estatales cuando determinen la reser-
va, confidencialidad, inexistencia o negativa de informacion. La segunda
es cuando, de oficio o a peticiéon de parte del érgano garante estatal, el
INAI puede atraer los recursos de revision de interés y trascendencia. De
esta manera, y para ciertos efectos, el INAI se convierte en un érgano con
competencia nacional que contrapesa no solo a los poderes y 6érganos
federales, sino también los estatales.*®* Respecto de los particulares, el
garante ultimo es siempre el Poder Judicial de la Federacion.

47 La SCJN ha sostenido que al resolver los juicios de amparo relacionados con los derechos
de acceso a la informacion publica, los érganos del Poder Judicial de la Federacion no estan
limitados a realizar su andlisis a la interpretacion realizada por el INAI, pues tienen plena
jurisdiccion y su parametro de andlisis los constituye el marco constitucional general. Lo
anterior “no implica que el tribunal de amparo se sustituya en las funciones del érgano garante
del derecho de acceso a la informacion y proteccion de datos personales; simplemente
denota el pleno ejercicio de la facultad de efectuar el control de regularidad constitucional
sobre las interpretaciones realizadas por parte de una autoridad del Estado mexicano, en
términos de las atribuciones conferidas a los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion
en los articulos 103 y 107 de la Constitucion Federal”. Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién. Libro 30, mayo de 2016. Tomo Il, p. 1371. Tesis segunda. XIX/2016 (Décima).

48 En esta materia destaca el caso del 6rgano Instituto de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica del Distrito Federal (InfoDF) Por omision de las autoridades de la
Ciudad de México este 6érgano garante no se integré para que pudiera sesionar validamente.
Ello dejaba a los ciudadanos de la CDMX en estado de indefensién en materia de acceso
a la informacion y proteccion de datos personales. El Pleno del INAI determiné atraer los
casos pendientes de resolucion toda vez que a su juicio existia el riesgo de una afectacion
sustancial, continua y generalizada de esos derechos. La decisién claramente posicioné al
INAI como un contrapeso cuando las entidades federativas omitieron el cumplimiento de
sus obligaciones constitucionales y mandé un mensaje muy claro. El debate juridico se dio
en torno a si esta afectacion cabia dentro del criterio de importancia y trascendencia que
establece como requisito de procedibilidad en la Constitucion. Véase: INAI. (2019). Informe
de Labores 2018. México. Disponible en: bit.ly/2TbEXf0
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Balance y retos

Sin duda, el camino a la autonomia constitucional del INAI ha constituido un
largo y arduo trabajo de construccion institucional. Desde 2003, el Instituto
se ha consolidado como el referente en la materia y ejerce a cabalidad sus
competencias, tanto en el ambito federal como en su calidad de cabeza del
Sistema Nacional de Transparencia.

Desde el punto de vista de sus responsabilidades como 6rgano garante de
dos derechos fundamentales, el INAI despliega una gran cantidad de activi-
dades que incluyen la promocion, vigilancia, regulacion, investigacion, capa-
citacion, evaluacion y resolucion de recursos, tanto en el ambito federal como,
en ciertos casos, en el estatal. Destaca la puesta en marcha de la plataforma
nacional de transparencia. Las garantias institucionales que se han construi-
do alrededor del INAI le permiten ejercer sus funciones con profesionalismo
e imparcialidad, y aunque hay algunas dimensiones que podrian mejorar,
como los mecanismos de seleccion de los comisionados, la construccion de
un sistema profesional de carrera y la garantia de un presupuesto suficiente,
el INAI goza de una autonomia razonable.

Una manera de aproximarnos a la eficacia de los derechos y el desempefio
del INAI como OCA es revisar algunos datos. De acuerdo con el propio
Instituto, en los ultimos cinco afios (desde 2014 hasta septiembre de 2018)
se presentaron 920 mil solicitudes de acceso a la informacion y 196 mil
solicitudes de datos personales.

En el mismo periodo, el INAI resolvié mas de 44 mil recursos de revision, de
los cuales en el 42.6 por ciento de los casos se instruy6 a los sujetos obliga-
dos a entregar la informacion. Algunos de ellos son muy relevantes en materia
de transparencia y combate a la corrupcion, pues son delitos que constituyen
graves violaciones a los derechos humanos o uso de recursos publicos.* El
indice de recurrencia, es decir, el porcentaje de recursos interpuestos ante el
INAI respecto del total de solicitudes ingresadas es de cinco por ciento para
el periodo 2003 a septiembre 2018.%°

En materia de proteccion de datos en posesion de autoridades federales
en el periodo octubre 2017 a septiembre de 2019, el INAI recibié mil 357
medios de impugnacion, de los cuales 10 casos corresponden a recursos
contra resoluciones de organismos garantes locales. Del conjunto de
recursos resueltos se modificd o revoco la respuesta del sujeto obligado
en el 34.5 por ciento de los casos, con un indice de cumplimiento de las

49 INAL. (2019). Informe de Labores 2018. México, pp. 28 a 30. Disponible en: bit.ly/2TbEXf0

50 Ibidem. pp. 61y s. Véase también Raphael, R. y Vazquez, L. (2018). Periodismo Urgente.
Manual de investigacion 3.0. México. INAI-Ariel.
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resoluciones mayor a 95 por ciento por parte de los sujetos obligados.%' En
el mismo periodo, el INAI recibié 63 denuncias de ciudadanos con motivo
de presuntas violaciones por parte de autoridades a la proteccion de datos
personales. Junto con lo anterior, se abrieron 41 expedientes de inves-
tigacion previa. Estos expedientes se originaron en diversas oficinas de
gobierno, las cuales dieron vista al Instituto.5?

Puede afirmarse, sin lugar a dudas, que el INAI ha desempenado efec-
tivamente sus funciones y que ha construido, en el conjunto de sujetos
obligados, un entorno que favorece el cumplimiento de las obligaciones
de transparencia y el despliegue de los procedimientos de acceso a la
informacion y proteccién de datos personales. Los lineamientos y resolu-
ciones del INAI son mayormente acatados y en los diferentes organismos
federales existen estructuras especializadas responsables de la operacion
de la legislacién en las materias. Hay entonces evidencia para suponer
razonablemente que el INAI es un OCA que se ha constituido como un
contrapeso institucional eficaz desde la perspectiva institucional.

Sin embargo, cuando se mira desde la perspectiva ciudadana, el asunto es
mucho mas complejo. En efecto, el nimero de personas que hacen uso del
derecho de acceso a la informacién mediante una solicitud de acceso es
relativamente bajo (alrededor de 7 por ciento en promedio entre 2009 y
2018)% y cuando se ejerce la utilidad de la informacion sigue siendo relati-
vamente baja, mayormente porque la respuesta al ciudadano resulta dificil
de comprender o es poco util para el propésito del ciudadano que hizo la
solicitud de informacién.

Dicho de otra manera, la accion acumulada del INAI ha logrado establecer
rutinas institucionales burocraticas orientadas al cumplimiento de los de-
rechos de acceso a la informacién y proteccion de datos personales, pero
aun falta mucho por avanzar para lograr que esta informacion resulte util

51 INAI, op. cit. supra. Nota 50, pp. 175-178.
52 |bidem. pp. 227 y ss.
53 INAL (s.f.) Encuesta nacional de percepcién ciudadana 2018. Disponible en: bit.ly/2EkD9dU

54 Aunque no se trata de una muestra representativa, los datos que se encuentran en el
Diagnéstico de acceso y uso de la informacién publica para la exigencia colectiva de
derechos muestran que el 80 por ciento de los usuarios no consideran util la informacién que
recibieron, y que el mismo 80 por ciento considerd que la calidad de la informacion era mala
o insuficiente. Véase INAI-Nosotrxs. (2019). Diagnéstico de acceso y uso de la informacion
publica para la exigencia colectiva de derechos. Disponible en: https:/nosotrxs.org/wp-content/
uploads/2019/09/20190124-Diagno%cc%81stico-Nosotrxs-INAI-1.pdf. Este hallazgo es
consistente con lo identificado en diversas métricas de transparencia y gobierno abierto. Por
ejemplo, la Métrica de Gobierno Abierto 2019 (Disponible en: bit.ly/2Nh360w) identificé que
“muchas veces la informacion que reciben las personas es dificil de entender...incompleta...y,
en ocasiones, poco oportuna...esto significa que, en materia de acceso a la informacion, la
principal area de mejora se encuentra en la calidad de las respuestas que recibe la ciudadania”,
p. 69.
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y comprensible para el ciudadano. Esto va a requerir un esfuerzo enorme
para traducir a “lenguaje ciudadano” lo que se produce en la logica y en el
lenguaje burocratico.

Es posible identificar tres areas especificas en las que seria necesario
construir una o varias interfaces capaces de darle legibilidad ciudadana a la
informacién gubernamental: en la informacién que se produce para dar cum-
plimiento a las obligaciones de transparencia, en los formularios para realizar
solicitudes de acceso (sobre todo, en las respuestas que se producen en los
organismos publicos) y en las resoluciones a los recursos de revisién, que
hoy constituyen largos documentos incomprensibles para los ciudadanos.

En suma, y en consonancia con los hallazgos de La Métrica de Gobierno
Abierto 2019, “...no se trata solo de cumplir leyes, llenar formatos y ge-
nerar datos, sino de atender las necesidades y garantizar los derechos
de las personas. Es crucial que la consolidaciéon del Sistema Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Proteccion de Datos
Personales y los avances que llegara a haber en los proximos afios en
materia de participacion ciudadana tengan una logica que busque servir a
las personas para facilitar el ejercicio de sus derechos”.®
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Introduccion

El derecho fundamental a la informacién quedoé establecido por primera
vez en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos a través
de la reforma de 1977 al articulo 6, donde se establecié que “el derecho
a la informacion sera garantizado por el Estado”. En ese momento de la
historia constitucional del pais, en el que el texto normativo establecia un
sistema de proteccion de las personas con base en el concepto de garan-
tias individuales, no habia claridad respecto el derecho a la informacion y
de sus alcances para su reivindicacion por parte de la ciudadania.’ Desde
esa primera reforma, hasta la ultima modificacion al texto de la Constitucién
en materia del derecho de acceso a la informacion en 2016, el contenido y
garantias de este derecho se han desarrollado a través de la creacion de
un organo auténomo para su proteccion, asi como por la emision de una
ley general y leyes estatales para establecer las obligaciones de todas las
autoridades nacionales para ajustar sus burocracias y poner a disposicion
la informacion que solicite la ciudadania en el ejercicio de sus derechos.

Sin embargo, el ejercicio de este derecho no ha estado exento de decisio-
nes respecto de los supuestos en los que es necesario restringir su ejercicio
para salvaguardar intereses como la seguridad nacional u otros derechos
como a la privacidad de terceros. En la discusion entre la necesidad de
reservar o clasificar informacion y la de su publicidad para garantizar su
acceso como medio para fiscalizar el actuar del gobierno, destaca la infor-
macion relacionada con violaciones graves a derechos humanos. Respecto
a estos terribles eventos, es necesario considerar que la responsabilidad
del Estado ya sea por su actuacion u omisiones, tiene como consecuencia

56 Al respecto, véase: Lopez, S. (2000). “El derecho a la informacién como derecho
fundamental”, en Derecho a la informacién y derechos humanos. México: UNAM.
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que las autoridades involucradas intenten resistirse a rendir cuentas y a ser
sancionadas. En ese contexto, en el que el gobierno busca mantenerse
en el mayor grado de opacidad y actia de manera inconstitucional y poco
convencional, el derecho a la informacion adquiere la mayor relevancia
como un medio para reivindicar la verdad ante hechos atroces y garantizar
que los responsables sean sancionados conforme a la ley.

En atencién a la naturaleza de este conflicto, el presente ensayo se
concentrara unicamente en el derecho a la informacion correspondiente
al acceso a los datos, expedientes, actuaciones y demas actividades gu-
bernamentales vinculadas a la comision de violaciones graves a derechos
humanos. Asi, el contenido normativo de este derecho relacionado con la
busqueda y difusién de informacion, opiniones e ideas quedaran fuera de
este analisis. Para lograr el objeto de este estudio, seleccionamos los ca-
sos mas relevantes resueltos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
acerca del derecho a la informacion y las violaciones graves a derechos
humanos. Mediante el analisis de estas decisiones, abordaremos qué es
lo que constituye una violacion grave a los derechos humanos. Posterior-
mente, analizaremos cual es la relevancia y dimensién social del derecho
a la informacion en estos casos. Finalmente, discutiremos acerca de quién
es la autoridad competente para determinar cuando se ha cometido una
violacién grave a los derechos humanos.

¢ Qué constituye una violacién grave
a los derechos humanos?

El primer asunto en el que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién tuvo
que pronunciarse respecto de lo que constituye una violacién grave a los
derechos humanos fue en el amparo en revision 168/2011. La Corte analizd
el recurso de revision interpuesto por Tita Radilla Martinez, asi como el otro-
ra Instituto Federal de Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos (IFAI)
en contra de una resolucion emitida por un juez de distrito que resolvié por
la negativa a favor de la entonces Procuraduria General de la Republica
(PGR) de entregar la informacion correspondiente a la averiguacion previa
respecto a la desaparicion forzada de su padre, Rosendo Radilla Pacheco.

Tita Radilla inicié su solicitud de informacién ante la PGR. Primero solicitd
copias certificadas de todo lo actuado en las investigaciones respecto a la
desaparicion forzada de su padre. Al respecto, la Procuraduria se negé a
entregar la informacién solicitada. Su argumento consistia en que, de acuer-
do con la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
Gubernamental (LFTAIPG) —que era la legislacién secundaria vigente al
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momento de realizarse la solicitud— las averiguaciones previas se consi-
deraban informacion reservada y, por lo tanto, otorgar las copias solicitadas
implicaria una responsabilidad administrativa o penal para la PGR.%"

Contra dicha determinacién, Tita Radilla interpuso un recurso de revision ante
el IFAI. Este 6rgano decidié revocar la decisién de la PGR y le ordend expedir
las copias certificadas de la averiguacion previa solicitada, pues considerd
que se encontraba acreditado que dicha averiguacién estaba relacionada
con los hechos de desaparicion forzada de Rosendo Radilla y, por tanto, era
una investigacion de hechos que implicaban violaciones graves a los dere-
chos humanos, lo que actualizaba la excepcion prevista en la LFTAIPG.%®

No obstante, la PGR mantuvo su negativa de entregar la informacion, por
lo que los representantes de Tita Radilla promovieron un amparo indirec-
to contra su omision. El juez de distrito que resolvié el asunto determind
negar el amparo con fundamento en el articulo 16 del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales (que ya se encuentra abrogado), el cual sefialaba
que las averiguaciones previas, y todo lo relacionado con ellas, indepen-
dientemente de su contenido o naturaleza, se consideraban estrictamente
reservados. En ese sentido, el juez decidié que la negativa de proporcionar
la informacion de la averiguacion previa no vulneraba ningun derecho de la
sefiora Tita Radilla.®

Al conocer del recurso de revision, la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién inicié su argumentacion considerando el contenido del
derecho a lainformacion. En ese sentido, establecié que toda la informacion
en posesion de cualquier autoridad, entidad, érgano y organismo federal,
estatal y municipal es publica y solo podra ser reservada temporalmente
por razones de interés publico en los términos que fijen las leyes.®° Con
base en ello, la Sala estim6 que, de manera general, se encontraba justifi-
cada la reserva de la informacion contenida en las averiguaciones previas
que establecia la legislacion de la materia vigente en el aquel momento.®
Sin embargo, la Corte distinguié que el derecho de acceso a la informacion
adquiere una relevancia especial en las averiguaciones previas de hechos
que constituyen violaciones graves a derechos humanos o crimenes de
lesa humanidad, pues en estos casos no solo se afecta a las victimas y
ofendidos en forma directa, sino que se ofende a toda la sociedad.®?

57 Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Amparo en revisiéon 168/2011, p. 3.
58 Ibidem, pp. 3-4.

59 Ibidem, pp. 4-14.

60 Ibidem, pp. 30-32.

61 Ibidem, pp. 32-38.

62 Ibidem, pp. 38-55.
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Para identificar qué es una violacién grave a los derechos humanos, la
Primera Sala refirié a las normas del Codigo Penal Federal y al catalogo
de crimenes de lesa humanidad contenido en el articulo 7 del Estatuto de
Roma, un tratado internacional del cual el Estado mexicano es parte.® Al
respecto, la Sala sefiald que la gravedad de las violaciones a los derechos
humanos debe decidirse en atencién a la trascendencia social de las vio-
laciones, y que este criterio, a su vez, se encuentra integrado por criterios
cuantitativos o cualitativos.®*

El criterio cuantitativo, como su nombre lo indica, se refiere a aspectos me-
dibles, como son el numero de victimas, la intensidad del dafio, la amplitud,
generalidad, frecuencia o prolongacion en el tiempo de las conductas lesivas,
asi como la combinacién de varios de estos aspectos.®® El criterio cualitativo
debe decidirse con base en un analisis casuistico. Al respecto, la Primera
Sala tomd en consideracion los parametros que ha establecido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Por ejemplo, los casos que
presentan multiplicidad de violaciones comprendidas dentro del fendmeno
delictivo, especial magnitud de las violaciones en relacion con la naturaleza
de los derechos afectados, o una participaciéon importante del Estado, sin
importar que sea a través de su aquiescencia, tolerancia o apoyo.%

En el caso Tita Radilla, la Corte resolvié que la averiguaciéon previa cuya
informacién fue solicitada se referia a hechos que ya habian sido clasificados
como violaciones graves a los derechos humanos mediante una sentencia de
la CIDH en la que se condené al Estado mexicano por su responsabilidad en
la desaparicion forzada de Rosendo Radilla Pacheco. Aunado a ello, la Sala
destacd que en dicha resolucion se habia ordenado otorgar a las victimas el
acceso a la informacién necesaria para garantizar su derecho a la verdad.®”

Con base en lo anterior, la Primera Sala de la Corte determind que se
actualizaba la excepcion prevista en el articulo 14 de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental, la cual
permitia el acceso a la informacion respecto de las averiguaciones previas
que investigaran hechos que posiblemente constituyeran graves violacio-
nes a derechos humanos, por lo tanto, revoco la determinacion del juez de
distrito y ordend a la Procuraduria General de la Republica que entregaran
las copias certificadas correspondientes a la averiguacion previa respecto
de la desaparicion forzada de Rosendo Radilla Pacheco.

63 idem.
64 Idem.
65 Idem.
66 idem.
67 Idem.
68 Ibidem, p. 62.
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De este caso puede concluirse que la calificacion de un hecho —o una
serie de hechos— como violaciones graves de derechos humanos requiere
de un ejercicio interpretativo que tenga en cuenta el contexto, efecto y
gravedad de las conductas sefialadas como tales. A su vez, el criterio de la
Corte enfatiza la necesidad de que dicha interpretacion no se haga de for-
ma aislada a lo que determinaron otras autoridades, sino que debe atender
lo resuelto por otras instancias nacionales e internacionales en la materia.

¢ Cual es la relevancia del derecho a la informacion
en casos de violaciones graves a derechos humanos?

Desde la resolucion del caso comentado en la seccion anterior, la Suprema
Corte destac6 que el derecho de acceso a la informacion es la base para
que la ciudadania ejerza control respecto del funcionamiento institucional
de los poderes publicos. En ese sentido, el derecho a la informacién consti-
tuye un limite a la exclusividad del gobierno en el manejo de la informacion
y, por tanto, como una exigencia social para el Estado de Derecho.5°

Este criterio tiene como base que el acceso a la informacién es un derecho
en si mismo y también un medio para el ejercicio de otros derechos.”
Como lo ha establecido la Corte, la informacion tiene un caracter instru-
mental que adquiere un caracter publico que corresponde con el ideal de
gobierno republicano en el que rige la publicidad de los actos de gobierno
y la transparencia de la administracién.”

Esta aproximacién al contenido del derecho es consistente con lo resuelto
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En el caso “Rodriguez
Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia”, la Corte
resolvié que el derecho a la verdad integra el derecho de las victimas o de
sus familiares a que los 6rganos competentes del Estado esclarezcan los
hechos violatorios y adjudiquen las responsabilidades correspondientes a
través de la investigacion y el juzgamiento a que refieren los articulos 8 y
25.1 de la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos.” Aunado
a ello, la Corte ha estimado que el ocultamiento de informacién que permita
el esclarecimiento de la verdad constituye una violacion a los articulos 5.1 y
5.2 de la Convencion Americana, pues afecta el derecho a la integridad de
los familiares de las victimas de violaciones graves de derechos humanos.”™

69 Ibidem, p. 40.

70 Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Controversia Constitucional 61/2005.
71 idem.

72 CIDH, Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia, parrafo 509.
73 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Anzualdo Castro vs. Peru, parrafos 168 y 169.
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Asimismo, en el caso “Gomes Lund y otros (Guerrilla de Araguaia) vs. Brasil”,
la Corte ha identificado que la violacion a este derecho puede tener conse-
cuencias en los derechos de acceso a la justicia y a un recurso efectivo.”™

Con base en estos criterios se debe entender que el derecho a la informa-
cion tiene un efecto habilitador. Dada su naturaleza, este acceso permite
que la ciudadania conozca si un gobierno esta actuando de manera ilegal y
de ser asi, pueda exigir justicia en los casos de violaciones a los derechos
humanos. Pero no solo eso, sino que el objeto de este derecho impacta en
la posibilidad de que otros derechos puedan verificarse. Sin la informacion
necesaria, no se pueden detonar los mecanismos de acceso a la justicia.
Los medios existentes deben ser efectivos para corregir el actuar inconsti-
tucional del Estado.

Asi, el principio de interdependencia, que rige en materia de derechos
humanos, se vuelve especialmente necesario al momento de analizar el
derecho a la informacion. Negar u ocultar informacion gubernamental en
casos de violaciones graves a los derechos humanos no solo tiene como
consecuencia que dichos datos se mantengan ocultos, sino que impide que
se pueda responder, por los cauces institucionales, a estos actos atroces.
También evita que se pueda reparar a las victimas y que se garantice la
no repeticion de las conductas lesivas. De ahi que la proteccion de este
derecho trascienda a la victima directa y se constituya en una afectacion
social que, en los casos de violaciones graves a derechos humanos, atenta
contra las obligaciones generales de su proteccion y garantia.

A quién le corresponde determinar que existe
una violaciéon grave a derechos humanos?

La decision de la Primera Sala en la solicitud de Tita Radilla Martinez abordé
las cuestiones relativas a una violacion grave a derechos humanos. Sin
embargo, al valerse de lo resuelto por la Corte Interamericana en el caso
“Rosendo Radilla” para tener por acreditada la existencia de violaciones
graves, dejo abierta la interrogante de a quién le compete decidir que se han
cometido este tipo de actos. Lo anterior es especialmente complicado en
un Estado federal disefiado con base en un sistema de divisién de poderes
y tan complejo como el nuestro. En México existen érganos constituciona-
les autdbnomos tanto para garantizar el derecho a la informacién (Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos
Personales, INAI), para la proteccion de todos los derechos (Comision

74 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Gomes Lund y otros (Guerrilla de Araguaia)
vs. Brasil, parrafo 201.
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Nacional de Derechos Humanos) y para la procuracién de justicia (Fiscalia
General de la Republica), por lo que no es obvio saber a quién le compete
decidir que ha ocurrido una violacién grave de derechos.

Debido a lo anterior, la Suprema Corte conocié dos casos en los que tuvo
que decidir especificamente qué 6rganos pueden reconocer que se han co-
metido violaciones graves a derechos humanos y, por tanto, ser una decision
que permita acreditar la excepcién respecto a la reserva de informacién. El
primero de estos casos fue el amparo en revision 661/2014. Como antece-
dente de esta decision, la Fundacién para la Justicia y el Estado Democratico
de Derecho, A.C. ingres6 dos solicitudes de acceso a la informacién dirigidas
a la PGR en las que pidi6 informacién sobre la cantidad de restos humanos
que estan pendientes de identificar correspondientes a la masacre de 72
migrantes ocurrida en 2010 en Tamaulipas; de los localizados en 49 fosas
clandestinas en San Fernando, de la misma entidad, en 2011, y también de
los hallados en Cadereyta, Nuevo Leén, en 2012. La Fundacién también
requirié una copia de los expedientes de la investigacion de dichos hechos.™

La Procuraduria respondio que la informacion correspondiente a los restos
encontrados se hallaba disponible para su consulta en internet, pero que
la informacion correspondiente a las averiguaciones previas se encontraba
reservada y que, por tanto, no podia ser entregada a la organizacion so-
licitante. Contra dicha respuesta, la Fundacioén interpuso los recursos de
revision correspondientes ante el otrora Instituto Federal de Acceso a la
Informacion Publica (IFAI), el cual confirmé la clasificacion de la informa-
cién como reservada y nego su acceso.’®

Inconformes con la resolucién del IFAI, la asociacion civil promovié un
juicio de amparo en contra de dicha determinacion. El juez de distrito que
conocid del asunto concedié el amparo a la fundacion quejosa para efecto
de que la PGR entregara una version publica de las averiguaciones previas
solicitadas.”” De acuerdo con el juez, era posible concluir que, de manera
preliminar, los hechos investigados si estaban relacionados con violacio-
nes graves a derechos humanos.” A su vez, la Procuraduria General de
la Republica, el Ministerio Publico de la Federacion y el Instituto Federal
de Acceso a la Informacion Publica recurrieron dicha sentencia mediante
recursos de revision, que fueron atraidos por la Corte para su resolucion.

75 Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Amparo en revision 661/2014, pp. 2-5.
76 Ibidem, pp. 11-12.

77 Ibidem, pp. 19-22.

78 [dem.
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El segundo caso es el amparo en revision 453/2015. Este asunto surgio
de la solicitud de informacién presentada por una persona que pidi6 a la
Procuraduria General de la Republica la version publica de la averiguacion
previa del caso de la masacre de los 72 migrantes ejecutados en San
Fernando, Tamaulipas, en 2010.7° La PGR negé la informacion solicitada
al considerarla reservada por 12 afios y que el motivo del dafio por su
divulgacion es que la informacién contenida en averiguaciones previas se
encuentra clasificada como reservada de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 14 fracciones | y Il de la Ley Federal.®

En contra de dicha determinacion, la solicitante interpuso el recurso de revi-
sion correspondiente ante el Instituto Federal de Acceso a la Informacion y
Proteccién de Datos Personales. Sin embargo, en este caso el IFAl confirmd
la clasificacion de la informacién como reservada.?' Inconforme con lo ante-
rior, la solicitante promovié un juicio de amparo indirecto, pero a diferencia del
caso anterior, el juez de distrito resolvio que el IFAI no precisoé si se actualiza-
ba la excepcion del articulo 14 de la Ley Federal (excepcion por violaciones
graves a derechos humanos), por lo que ordend al Instituto que dictara una
nueva resolucion.8?

En su segunda resolucion, el IFAI volvié a confirmar la clasificacion de la
informacion y el juez de distrito resolvio revocar la resolucion para que el
IFAI dictara una nueva determinacion conforme a los lineamientos marca-
dos por el juez.® Inconformes con la segunda sentencia de amparo, la PGR
y el IFAI interpusieron recursos de revision, por lo que la Corte conocio y
resolvié el asunto a través de su facultad de atraccion.® Al respecto, vale
la pena sefalar que el IFAI decidi6 desistirse de sus recursos de revision
en ambos casos.

En los dos asuntos se recordd el parametro de regularidad constitucional
del derecho de acceso a la informacién, abordando los limites a su ejerci-
cio. En un primer nivel, se establecié que las averiguaciones constituian
informacion reservada vy, por tanto, representaban uno de esos limites al
derecho de acceso a la informacion.

En un segundo nivel, se advirti6 que el caracter de reservado de la in-
formacion no podia invocarse cuando se tratara de violaciones graves a

79 Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon. Amparo en revisiéon 453/2015,
pp. 1-2.

80 Ibidem, p. 2.

81 Ibidem, p. 3.

82 |Ibidem, p. 4.

83 Ibidem, p. 5.

84 |bidem, pp. 5-6.
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derechos fundamentales o delitos de lesa humanidad. En concordancia
con el amparo en revision 168/2011, el delito perseguido en estos casos
es de tal gravedad que el interés publico en mantener la averiguacion en
reserva se ve superado por el interés de la sociedad de conocer todas las
diligencias que se lleven a cabo para la oportuna investigacion, detencion,
juicio y sancién de los responsables.

Ahora bien, al responder quiénes son las autoridades que tienen competencia
para determinar si una averiguacion previa esta relacionada con violaciones
graves a derechos humanos o delitos de lesa humanidad, la Corte tuvo que
realizar un nuevo estudio. En primer lugar, el Pleno recordé un precedente de
la Segunda Sala en el que se determind que las autoridades a las que se
les requiere la informacién son las que primordialmente tienen la capacidad
para determinar, de manera preliminar, si se esta frente a una violacién
grave a los derechos humanos a fin de entregar la informacion solicitada.

En esta logica, cuando la Procuraduria recibe una solicitud de acceso a una
averiguacion previa debe hacer un analisis sobre los hechos que se encuen-
tra investigando y definir, de manera preliminar, si constituyen una violacion
grave de derechos humanos o un delito de lesa humanidad. Esta decision
debera estar fundamentada en el parametro de regularidad constitucional y,
en este sentido, la PGR o la autoridad obligada debera realizar un analisis
de los hechos a la luz de los estandares ya definidos tanto por la Suprema
Corte, asi como por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Ahora bien, en caso de que la Procuraduria niegue la informacion sin hacer
el analisis mencionado, o considere que los hechos no se insertan de ma-
nera preliminar como violaciones graves a derechos humanos o delitos de
lesa humanidad, quien solicita la informacion puede presentar un recurso
de revision ante el IFAI (ahora INAI).8® En ese sentido, el Instituto es el
érgano autdbnomo constitucional especializado para la tutela del derecho
a la informacion y, por tanto, tiene la facultad de revisar las decisiones de
los sujetos obligados. Este érgano tiene la capacidad de determinar si los
hechos que se investigan en las averiguaciones previas (o ahora en las
carpetas de investigacion) se relacionan o no con violaciones graves a
derechos humanos o delitos de lesa humanidad.

El Pleno subray6 que la declaratoria realizada tanto por la autoridad reque-
rida como por el INAI, no son de ninguna manera vinculantes para efectos

85 El Instituto Federal de Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos (IFAI) cambié su
nombre por el de Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccion
de Datos Personales (INAI), con la entrada en vigor del 5 de mayo de 2015 con la Ley
General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, marco normativo integrado por
216 articulos, conforme el primer comunicado oficial INAI-OA/001/15.
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penales ni prejuzgan sobre el desarrollo de la investigacion o responsa-
bilidad de las personas relacionadas con la comisiéon de tales hechos. El
objeto de esta declaratoria es de caracter preliminar, pues solamente tiene
efectos respecto de la apertura de la informaciéon. En ningn momento
puede existir la pretensién de invadir las facultades de las autoridades
investigadoras (ministerios publicos), sancionadoras (Poder Judicial) o
las que tienen la facultad especifica de investigar violaciones graves a los
derechos humanos (CNDH).

Por todo lo anterior, la Corte resolvid, en el amparo en revision 453/2015,
confirmar la sentencia recurrida y amparar a la particular para el efecto de
que el INAI se pronunciara sobre si en ese caso se estaba ante hechos que
constituyeran, de manera preliminar, graves violaciones a derechos huma-
nos. Por su parte, en el amparo en revision 661/2014, la Corte determiné que
el juez de distrito fue mas alla de lo solicitado al sustituirse en el ejercicio de
las facultades del aun IFAl y al pronunciarse respecto de la caracteristica
de las averiguaciones previas, por lo que se orden6 modificar la sentencia
recurrida. Con base en ello, la Corte determiné ordenar al IFAI (ya INAI al
momento de dictarse la sentencia) que emitiera una nueva resoluciéon en
la que determinara si en este caso las averiguaciones previas solicitadas
se relacionaban con posibles violaciones graves a derechos humanos o
delitos de lesa humanidad.

Vale la pena sefialar que, aun cuando los asuntos se resolvieron en abril de
2019, se analizaron con base en la legislacion vigente antes de mayo de 2015,
que hoy se encuentra derogada. No obstante, la Corte se pronuncié respec-
to de la normativa vigente en el amparo en revision 279/2019, resuelto por
la Segunda Sala el 11 de septiembre de 2019.

En otro caso, una persona presenté una solicitud de acceso a la informacién
dirigida a la Policia Federal (PF), en la que requirié expedientes, inventa-
rios, bases de datos, fotografias y videos que dieran cuenta de los zapatos,
ropa, credenciales, osamenta y otros indicios encontrados en el cementerio
clandestino de Colinas de Santa Fe, al norte del puerto de Veracruz. La PF
negd la informacién con el argumento de que su difusion podia comprometer
la seguridad publica y obstruir la prevencion o persecucion de los delitos, lo
que era violatorio de las fracciones | y VIl del articulo 113 de la Ley General
de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica (Ley General), asi como
las fracciones | y VII del articulo 110 de la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica (Ley Federal).8

86 Tribunal pleno de la suprema corte de justicia de la nacién. amparo en revisiéon 661/2014, p. 38.
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Inconforme con lo anterior, el solicitante interpuso un recurso de revision
ante el INAI, el cual resolvié que, a su consideracion, la entrega de la
informacion no comprometia la seguridad publica, pero si podia derivar
en la obstruccion de la prevencion o persecucion de los delitos, pues la
prueba de dafio acreditaba un perjuicio al interés publico, al representar un
riesgo real, demostrable e identificable que era susceptible de entorpecer
la investigacion y, por esta razén, confirmé la clasificacion de los datos
requeridos como reservados.

Contra esta determinacion, la persona afectada promovié un juicio de am-
paro indirecto y el juez de distrito lo concedié para que el INAI dictara una
nueva resolucion en la que ordenara a la PF entregar una version publica
de la informacion numérica y estadistica solicitada. A su vez, el Pleno del
INAI interpuso un recurso de revisién, del que conocié la Segunda Sala de
la Corte a través del ejercicio de su facultad de atraccion.

En una interpretacion sistémica de la nueva legislacion, la Corte establecid
que, en atencion al principio de maxima publicidad, antes de clasificar la in-
formacién de una averiguacion previa como reservada, tenia que realizarse
una prueba de dafio, es decir, que en todos los casos, el ente obligado debia
confirmar de manera fundada y motivada tres cuestiones: que la divulgacion
de la informacion representa un riesgo real, demostrable e identificable de
perjuicio significativo al interés publico o a la seguridad nacional; que ese
riesgo supera el interés general de difundir la informacion, y que la limitacion
es proporcional y representa el medio menos restrictivo disponible.

Para robustecer la posicion de que las reservas absolutas de informacién
transgreden el derecho humano de acceso a la informacion, la Sala re-
cordd diversos precedentes resueltos por la misma Corte, entre ellos, el
amparo en revision 173/2012, el cual determiné la inconstitucionalidad
del articulo 16 del abrogado Cdédigo Federal de Procedimientos Penales
(CFPP) que contenia una restriccion absoluta para acceder al expediente
de una averiguacion previa. En este sentido, se destacaron las reformas
en la legislacion de transparencia a partir de mayo de 2015 que, en lo que
ahora cabe destacar, permitieron analizar caso por caso, a través de la
prueba de dafio, si se generaba un perjuicio al interés publico por difundirse
informacioén contenida en una averiguacion previa.

Por lo anterior, la Corte concluyé que la mera vinculacion de la informacién
solicitada con actividades de prevencion o persecucién de delitos, no era
suficiente para restringir la informacion, e iria en contra del proceso evo-
lutivo de la legislacion en materia de transparencia que busca erradicar
las restricciones absolutas al derecho de acceso a la informacién. Las
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consideraciones anteriores son necesarias solo en los casos en que el
érgano competente no se haya pronunciado respecto de que la informacion
vinculada con las actividades de prevencién o persecucion estan relacio-
nadas con hechos que pudieran representar violaciones graves a derechos
humanos o delitos de lesa humanidad, pues las causas legales de reserva
de informacién publica jamas son aplicables por los sujetos obligados en
estos casos.

Por su parte, en cuanto a que si el INAI cuenta con facultades para deter-
minar si una solicitud de acceso a la informacién se encuentra relacionada
con violaciones graves a derechos humanos o delitos de lesa humanidad, la
Segunda Sala reitera los argumentos del Pleno en los amparos en revisiéon
453/2015 y 661/2014, ampliamente comentados en parrafos anteriores, con
la Unica diferencia de actualizar la interpretacién sobre la normativa vigente.

La Sala consideré que los argumentos del Instituto para controvertir la
calificacion realizada por el juez de distrito sobre la informacion solicitada re-
lacionada con violaciones graves a derechos humanos fueron insuficientes,
pues el juez si realiz6 una valoracion de la informacion solicitada a través de
hechos notorios —dos recomendaciones por violaciones graves realizadas
por la CNDH referentes a la magnitud del delito de desaparicion forzada
en Veracruz— los cuales correspondian, a grandes rasgos, con los criterios
cuantitativos y cualitativos establecidos por la Corte y por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. Asi, la Segunda Sala determiné confirmar
la sentencia recurrida para el efecto de que la Policia Federal otorgara a la
solicitante la informacion requerida.

En este ensayo presentamos la importancia del derecho de acceso a la
informacién en los casos que involucran violaciones graves a derechos
humanos. A través de las decisiones de la Suprema Corte y de los criterios
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos quedé evidenciada la
complejidad que representa el contenido de este derecho y la forma en
la que las decisiones judiciales han tratado de resolverla. A través de las
interpretaciones al contenido normativo de este derecho se destaco la ne-
cesidad de que su objeto prevalezca en casos de violaciones graves frente
a las restricciones que en situaciones normales serian validas.

La dimension social de este derecho demostré su caracter habilitador para
el ejercicio de otros derechos. De esta forma, en los criterios adoptados por
el Pleno y las salas de la Suprema Corte puede constatarse la evoluciéon
en el estudio de este derecho con base en el principio de interdependencia
que rige en materia de derechos humanos. A su vez, el conflicto consis-
tente en saber quién es la autoridad competente para decidir respecto de
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qué constituye una violacion grave a derechos humanos, evidencia las
resistencias institucionales para proveer a la ciudadania de la informacién
correspondiente a los hechos que constituyen el mayor grado de gravedad
de responsabilidad del Estado. Sin embargo, de las decisiones de la Corte
se desprende la importancia de la garantia de este derecho para asegurar
que el Estado de Derecho se construya con base en el respeto a los dere-
chos humanos y la sancion de aquellas conductas que atenten contra su
garantia y proteccion.
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Introduccion

El presente ensayo expone, en primer lugar y de manera breve, la naturaleza,
integracién y funcion del Sistema Nacional Anticorrupcion (SNA) con el fin de
dotar de mayor claridad al lector sobre su disefio y funcionamiento, ya que
se considera que quiza la falta de difusiéon y su complejidad han generado
confusion en torno a su verdadero papel. En segundo lugar, se exponen (sin
que se trate de una lista exhaustiva) algunos de los retos que enfrenta el SNA
respecto al Comité de Participacion Ciudadana del mismo Sistema. Algunos
comités estatales han dirigido esfuerzos para abordarlos. Finalmente, se
destaca la importancia de contar con organismos constitucionales auténo-
mos como el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y
Proteccion de Datos Personales (INAI), garante de uno de los derechos que
alimenta y permite la participacion ciudadana en el combate a la corrupcion.

Breves apuntes sobre el SNA

La reforma constitucional que dio origen al Sistema Nacional Anticorrupcién
se publicé hace cuatro afios (2015) como respuesta al hartazgo ciudadano
por los altos indices de corrupcién en nuestro pais, la impunidad y la afec-
tacion a los derechos humanos que ello conlleva. Se trata de una instancia
de coordinacién entre las autoridades de todos los 6rdenes de gobierno
competentes en la prevencion, deteccion y sancion de responsabilidades
administrativas y hechos de corrupcion, asi como en la fiscalizacion y
control de recursos publicos.®” Su objeto es constituir principios, bases
generales, politicas publicas y procedimientos para establecer, articular y
evaluar la politica en la materia.®

87 Articulo 113 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM).
88 Articulo 6 de la Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcién (LGSNA).
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Esta instancia de coordinaciéon se conforma por los integrantes del Comité
Coordinador, el Comité de Participacion Ciudadana, el Comité Rector del
Sistema Nacional de Fiscalizacion y los sistemas locales.®°

El Comité Coordinador es la responsable de establecer mecanismos de
coordinacion entre los integrantes del Sistema Nacional; asi como del
disefio, promocion y evaluacion de las politicas publicas para el combate
a la corrupcion. Lo integran los titulares de la Auditoria Superior de la Fe-
deracion, de la Fiscalia Especializada en Combate a la Corrupcion, de la Se-
cretaria de la Funcién Publica, el presidente del Tribunal Federal de Justicia
Administrativa, el presidente del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso
a la Informacion y Proteccion de Datos Personales, un representante del
Consejo de la Judicatura Federal y el presidente del Comité de Participacion
Ciudadana.®® Una caracteristica singular de este mecanismo de combate a
la corrupcion es que un ciudadano preside el Comité Coordinador.®"

El SNA y el Comité Coordinador, que se encarga de establecer los meca-
nismos para coordinarlo, no tienen atribuciones para investigar o sancionar
hechos o actos de corrupcion per se, sino que, como se sefialé anterior-
mente, son instancias que facilitan la coordinacion de las instituciones ya
existentes del Estado, que son competentes en la prevencion, deteccion y
sancion de responsabilidades administrativas y hechos de corrupcion, asi
como en la fiscalizacion y control de recursos publicos.

Finalmente, debe resaltarse que el disefio del SNA implicd Unicamente la
creacion de tres nuevos actores: el Comité de Participacion Ciudadana, que
esta integrado por cinco ciudadanos encargados de ser el vinculo con las or-
ganizaciones sociales y académicas relacionadas con el combate a la corrup-
cion, la Fiscalia Anticorrupcion y la Secretaria Ejecutiva del Sistema Nacional
Anticorrupcion como érgano técnico de apoyo del Comité Coordinador.

Retos del SNA

A cinco afios de su creacion, se enlistan algunos de los retos del SNA, con-
siderando algunas iniciativas impulsadas por los comités de participacion
ciudadana vinculadas con ellos.

Un primer reto que enfrenta el SNA radica en su propia conformacion, tanto
operativa como normativa. Si bien, la reforma constitucional que dio origen
a este mecanismo para combatir la corrupcion se llevé a cabo en 2015, a
nivel federal su operacion comenzé dos afos después, el 9 de febrero de

89 Articulo 7 de la LGSNA.
90 Articulo 113 de la CPEUM y articulos 8 y 10 de la LGSNA.
91 Articulo 10 de la LGSNA.
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2017, con el nombramiento del primer Comité de Participacion Ciudadana
del SNA. Al dia de hoy (julio de 2020) aun falta el nombramiento de los
magistrados anticorrupcion.®

En el ambito estatal, los sistemas también fueron integrandose de manera
paulatina, actualmente en la Ciudad de México y Nuevo Leén siguen pendien-
tes algunas de las leyes necesarias para la homologacion de la legislacion
local a la federal®® y, en la parte operativa, falta nombrar a la Comision de
Seleccion, al Comité de Participacion Ciudadana e instalar al Comité Coor-
dinador de la Ciudad de México. Tampoco se ha llevado a cabo el nombra-
miento de fiscales anticorrupcion en Baja California, Baja California Sur y en
la Ciudad de México, y de secretarios técnicos en la CDMX, Chiapas y San
Luis Potosi.

Tanto el Sistema Nacional como los sistemas estatales no han estado exen-
tos de dificultades y contratiempos en su conformacion. En la instalacion del
Comité Coordinador del SNA en 2017, al no haber un fiscal especializado
en combate a la corrupcion, el procurador general de la Republica acepté
la invitacion a integrarse a dicho comité. Sin embargo, posteriormente se
excuso de participar sin que las razones de esa decision sean suficiente-
mente claras.* La falta de independencia del entonces procurador general
de la Republica podria explicar esa conducta. Sin embargo, la duda se
mantendra hasta que exista la rendicion de cuentas.

Entre otras acciones realizadas por el Comité de Participacién Ciudadana
para exigir la integracion del SNA esta la promocion de un juicio de ampa-
ro,*® donde se argumentaron (entre otras cuestiones) la omision de ratificar
o rechazar a los magistrados anticorrupcion nombrados por el ejecutivo
federal el 24 de abril de 2017, y cuyo plazo venci6 el 18 de julio del mismo
afo y, en un segundo amparo, la falta de adecuacion de la legislacion de
las entidades federativas en materia de responsabilidades administrativas.

92 SNA. (2020). Seguimiento Sistemas Locales Anticorrupcién de las Entidades Federativas.
Actualizaciéon al 3 de julio de 2020. Publicado en: https://sna.org.mx/wp-content/
uploads/2020/07/Seguimiento_32SLA_03_07_2020.pdf

93 En la Ciudad de México esta pendiente la adecuacion de la ley local a la Ley Organica de la
Fiscalia General y en Nuevo Leon la Ley de Fiscalizaciéon y Rendiciéon de Cuentas.

94 En el acta de instalacién del Comité Coordinador del SNA en abril de 2017 se observa
la participacion del procurador; sin embargo, en las siguientes sesiones ya no participa.
Véase: file:///C:/Users/xviniza/Downloads/3.-Acta-de-Instalacio%CC%8 1n-del-CC-4-de-
abril-de-2017.pdf

95 Juicio de amparo 589/2018.

96 Juicio de amparo 1152/2017.
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Otro reto que enfrenta el SNA y que podria explicar los altos niveles de
corrupcion en el pais es la falta de imparcialidad, profesionalismo e inde-
pendencia de muchas de las instituciones de administracién, procuracion e
imparticion de justicia en nuestro pais.®’

El problema de la corrupcién encuentra un gran aliciente precisamente con
los nombramientos ya que, aunque cada vez se escucha con mayor fuerza
la voz de organizaciones ciudadanas y medios de comunicacién en contra
de procesos de designacion carentes de transparencia y objetividad, (salvo
en contadas y notables excepciones) los nombramientos de “cuates” no han
desaparecido en auditorias superiores, fiscales generales, fiscales antico-
rrupcion, magistrados de tribunales administrativos y magistrados de los
tribunales supremos de justicia. Tampoco hemos logrado desterrar la mala
practica de pedir la dimisién de los mandos y puestos en los altos niveles de
las instituciones con la llegada de nuevos titulares. Es decir, no hemos lo-
grado consolidar servicios civiles de carrera meritocraticos, ni tampoco dotar
de proteccion legal a los servidores publicos honestos y comprometidos que
acttian contra la corrupcién o la denuncian.®

Estas tareas son, entre muchas otras, las que los miembros de los comités de
participacion ciudadana estan intentando desplegar en todo el pais, emplean-
do para ello los recursos juridicos que permite nuestra Constitucion. Destaca
en este sentido el amparo que el CPC del SNA promovié contra nombramientos
que no fundan y motivan la idoneidad establecida en nuestra legislacion y que
prospero exitosamente ante el Poder Judicial de la Federacion quien ordend
motivar la idoneidad de los magistrados propuestos.®

También podemos mencionar el juicio de amparo promovido por el Comité de
Participacion Ciudadana de Zacatecas contra la designacion del titular de la
auditoria superior de esa entidad federativa.'® Este tipo de acciones implican
el reconocimiento por parte del Poder Judicial de la Federacion del interés
legitimo de los comités de participacion ciudadana para exigir que en los

97 Poder Judicial de la Federacién. (2002). Informe del relator de la ONU para la independencia
de jueces y abogados. México.

98 Conforme al Indice de la Percepcion de la Corrupcion en 2019, México obtuvo una calificacion
de 29 puntos donde 100 es menor percepcion de corrupcion, y ocupa la posicion 130 de 180
paises evaluados por Transparencia Internacional. Véase en: https://drive.google.com/file/
d/19Tixy2ro8DvUXOR-0-n80Rzb6NkBJoy1/view. De acuerdo con recomendaciones de la
propia organizacion, para revertir la tendencia a la baja, México debe, por ejemplo, asegurar
una fiscalia general de la republica auténoma e independiente. En el Estudio de la OCDE
sobre Integridad en México 2017 —aspectos claves— se destaca también la importancia de
la profesionalizacion de los 6rganos internos de control, que comprende su incorporacion
al régimen del servicio civil para garantizar su independencia, objetividad y eficacia. Véase:
https://www.oecd.org/corruption/ethics/estudio-integridad-mexico-aspectos-claves.pdf

99 Juicio de amparo 589/2018, del 9 de mayo de 2018.

100 Véase: https://cpc.org.mx/wp-content/uploads/2019/07/Amparo-CPC-Zacatecas-4-Firmas.pdf
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nombramientos de actores del SNA y los sistemas estatales anticorrupcion
se garantice la idoneidad de sus miembros, sobre la base de una fundamen-
tacion y motivacion soélida por parte de los poderes ejecutivos y/o legislativos
en todo el pais que participan en dichos procesos.

Hemos escuchado multiples veces que lo que no se mide no se puede
mejorar, y la frase es acertada. Si el objetivo es la imparcialidad, profe-
sionalismo, independencia y eficacia de las instituciones que integran el
Sistema Nacional Anticorrupcion y los sistemas estatales es indispensable
desarrollar indicadores confiables que como pais podamos evaluar y publi-
car periédicamente para saber el grado de avance en cada institucion del
SNAYy de sus filiales en los estados a la luz de estos parametros.

Esta evaluacion seria de gran utilidad para diagnosticar a cada institucion y
también tendria el beneficio de impulsarlas a elevar su calificacion, ademas
de generar coordenadas correctas respecto de las areas que deberan
atender los congresos y ejecutivos locales de manera prioritaria.

Un tercer reto del SNA involucra también la promocion de la integridad, no
solo en el sector publico, sino también en el privado, ya que la corrupcion es
un problema que implica ambos espacios. De ahi que una iniciativa impul-
sada desde los comités de participacion ciudadana (CPC), en la mayoria de
las entidades federativas, es elevar los estandares éticos en México. Para
ello, los CPC promueven activamente la firma de estandares éticos de forma
voluntaria, individual y publica por los gremios de profesionistas. Asi, con
eventos simultdneos en las principales capitales del pais, el 20 de junio de
2019 se lanzé oficialmente la plataforma informatica Abogacia Etica por me-
dio de la cual se invita a todos los abogados con cédula profesional a firmar
un estandar ético que como minimo debieran cumplir todos los abogados en
México independientemente de su actividad profesional.

Los abogados, por las funciones que desempefian, conforman un gremio
numeroso y de alto impacto en el gobierno. Lograr el compromiso publico,
individual y voluntario de los abogados en adoptar comportamientos éticos
seria de gran utilidad en el combate a la corrupcion. México, hay que de-
cirlo, tiene un importante rezago en cuanto a mecanismos que impulsen y
promuevan el comportamiento ético de sus profesionistas. Paises desarro-
llados como Reino Unido,'? Estados Unidos de América'®® y Espafia'® han

101 Véase: https://cpc.org.mx/?s=abogac%C3%ADa+etica

102 La profesion juridica es supervisada por dos asociaciones: Bar Standards Board (BSB) y Society Law.

103 ICEX. (2014). Los Abogados y el Sistema Juridico en Estados Unidos. Consultado en: http://
observatoriorli.com/docs/EEUU/ABOGADOS_SISTEMA_JURIDICO_EEUU.pdf

104 Abogacia espafola. (2019). Cédigo Deontolégico de la Abogacia Espafiola, aprobado
por el Pleno del Consejo General de la Abogacia Espafiola el 6 de marzo de 2019.
Valencia. Consultado en: https://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2019/05/Codigo-
Deontologico-2019.pdf
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impulsado la colegiaciéon y que sean los propios gremios de profesionistas
quienes se aseguren de lograr el comportamiento ético de sus miembros.

Por desgracia, en México aun no hemos logrado dar ese paso y es suma-
mente desafortunado, ya que detras de los grandes casos de corrupcion
suele estar un abogado.'%

Por eso, el Estandar Etico de la Abogacia impulsado por el CPC del SNA
y diversos comités de participacion estatales —que se pueden consultar
en: https://abogacia.mxetico.org/— intenta cambiar las reglas de compor-
tamiento en el desempefio profesional de los abogados, ya sea como aca-
démicos, litigantes, abogados de empresa, notarios, servidores publicos
u otra modalidad. Todos los abogados pueden firmar electronicamente el
Estandar Etico desde su teléfono celular. Solo necesita introducir su nom-
bre, cédula profesional, registro federal de causantes y correo electronico.
Asimismo, cualquier ciudadano podra consultar en la plataforma a los abo-
gados que firmaron electronicamente y, por ende, que se comprometieron
publicamente a conducirse con probidad, integridad y honestidad.

La plataforma fue lanzada publicamente hace un afio y hasta la fecha 800
abogados han firmado en todo el pais.'® Muchos de ellos ocupan cargos
relevantes en el sector académico, despachos, empresas, notarias y en las
instituciones que conforman el SNAy los sistemas estatales anticorrupcion:
fiscales anticorrupcion, magistrados, secretarios, subsecretarios, auditores
superiores, 6rganos garantes de la transparencia y acceso a la informa-
cion, etcétera. La buena fe estuvo presente, desde el primer momento, en
la elaboracion de la plataforma y en la voluntad de los abogados firmantes y
visitantes y, por ello, es de suma importancia que exista una consecuencia
en el caso de que un firmante incumpla el Estandar.

Muchas han sido las voces que han solicitado incorporar en la plataforma
un mecanismo robusto, seguro, justo e imparcial que permita procesar
casos de posible incumplimiento, donde exista una presuncion valida y co-
rroborada por varios firmantes que, ademas, sea detenidamente analizada
de forma seria, profesional e imparcial por un jurado integrado por algunos
firmantes de la plataforma que otorguen el derecho de audiencia y aporta-
cion de elementos de defensa para quienes se sefialen por presuntamente
incumplir el Estandar Etico.

105 Oscar Cruz Barney sefiala que la deontologia es la columna vertebral de la profesion de
abogado y que para la independencia y libertad que requiere el ejercicio de esta profesion
es necesario sujetarse a un codigo de ética profesional. Cruz, O. (2015, noviembre, 19).
“Hechos y Derechos”. Revista numero 30. I1J. Consultado en: https://revistas.juridicas.unam.
mx/index.php/hechos-y-derechos/article/view/7360/9296

106 Véase: https://mxetico.org/
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Haciendo eco de estas voces, el CPC del SNA junto con los colegios y
asociaciones de gremios de profesionistas del pais impulsaron la creacién
y administracion de la Plataforma México Etico. Comenzaron a evaluar la
conveniencia de programar electronicamente un mecanismo solido y se-
guro que procesara solamente casos promovidos por los propios firmantes
y en los que existiera evidencias de incumplimiento del estandar ético de
cada profesion.

Cabe mencionar que la elaboracién e invitacion a firmar de manera
voluntaria, individual y publica no se limita al ambito de la abogacia, ya
que la intencién es ampliarla a otros gremios como contadores, médicos,
arquitectos, ingenieros, etcétera. De la misma manera, dada la gran impor-
tancia que tienen para el pais las nuevas generaciones de profesionistas,
también se elabord un estandar ético para los universitarios de todo el pais.
Este estandar debera ser firmado por rectores, directivos, administrativos,
profesores y alumnos. La plataforma se llama México Etico y puede consul-
tarse en https://mxetico.org/. Incluye estandares éticos para las principales
profesiones, y uno para los integrantes de las comunidades universitarias.

La observancia de codigos de ética por profesionistas y estudiantes uni-
versitarios podria ayudar a desinhibir la comision de hechos o actos de
corrupcion al definir y compartir valores comunes en cada gremio, pero, so-
bre todo, al hacer evidentes los beneficios de este nuevo comportamiento.

Autonomia de las fiscalias anticorrupcién

Hasta aqui hemos hecho referencia a los retos del SNA que se vinculan
con dos de los ejes que contempla el trabajo de los CPC: a) el impulso
a la imparcialidad, independencia, profesionalizacion y efectividad de las
instituciones del SNA y los sistemas estatales anticorrupcion (SEA) y b) la
promocion de estandares éticos entre profesionistas y universitarios. Pero
el trabajo de los CPC abarca una importante tarea adicional, la cual es
impulsar medidas y politicas cuyo propdsito sea acabar con la impunidad
en México, porque la corrupcién en una sociedad se vuelve cronica cuando
se descubre y “no pasa nada”. Es decir, cuando queda impune.

A diferencia de otros paises latinoamericanos, México es quizas el que
presenta mayor rezago en el impulso a la independencia, imparcialidad
y profesionalizacion de las instituciones responsables de procuracion e
imparticion de justicia, lo que representa también un reto para el SNA.
Chile y Uruguay son los Unicos con calificacion mayor a 60 en el indice
de Percepcién de Corrupcion de Transparencia Internacional 2019. Entre
otras razones, la presencia de fiscalias independientes, con capacidades
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reales de investigacion y persecucion del delito son acciones que ayudan a
obtener calificaciones altas.

En Chile, la independencia de las fiscalias ha sido posible al colocar un
candado en la Constitucion a la posible remocion del fiscal nacional y fis-
cales regionales, pues solo pueden ser removidos por la Corte Suprema, a
requerimiento del presidente de la Republica, de la camara de diputados, o
de 10 de sus miembros, por incapacidad, mal comportamiento o negligen-
cia manifiesta en el ejercicio de sus funciones.'” La remocién no es libre y
solo puede darse por tres causas puntuales que deben acreditarse con la
intervencion de dos poderes del Estado.

En América Latina tenemos otros casos en donde se han buscado formulas
para garantizar la independencia institucional, indispensable para que estos
érganos actuen de manera imparcial, profesional y efectiva. Por ejemplo,
en Peru, la independencia de la Fiscalia de la Nacion tiene sustento en la
seleccion, nombramiento y confirmacion de jueces y fiscales por un érgano
constitucional independiente denominado Junta Nacional de Justicia, pre-
vio proceso publico de seleccion y una evaluacion individual.'%®

Por su parte, la Constitucion de Ecuador, promulgada en 2008, estable-
ci6 la creacion del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
(CPCCS), una entidad autonoma que forma parte de la funcion de transpa-
rencia y control social, que designa y organiza procesos para la seleccion de
autoridades, como es el caso del fiscal general del Estado. EI CPCCS abre
una convocatoria donde los postulantes comparecen y se lleva a cabo un
concurso de oposicion y méritos que puede ser impugnado por los ciudada-
nos. El pleno del CPCCS es quien elige al titular de la fiscalia a través de un
concurso y gana quien obtenga la calificaciéon mas alta. El concurso prevé
varias pruebas: un examen escrito, comparecencias respecto de un tema es-
pecifico de derecho penal, entrevistas, entre otras. La Asamblea Legislativa
es quien toma protesta a la persona designada como fiscal general una vez
que el CPCCS notifica el resultado del proceso.

Es interesante observar lo que se hace en paises hispanoamericanos,
con los que compartimos cultura e historia, para lograr la independencia,
imparcialidad, profesionalismo, credibilidad y confianza de la ciudadania en

107 Articulo 89 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile. Ultima modificacién 08 de julio
de 2020. Véase: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302&idVersion=2020-07-08

108 Articulo 154 de laLey N° 30904, Ley de Reforma Constitucional sobre la Conformacién y Funciones
de la Junta Nacional de Justicia. Consultado en: https://busquedas.elperuano.pe/download/url/
ley-de-reforma-constitucional-sobre-la-conformacion-y-funcio-ley-n-30904-1730158-1

109 Articulo 208 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Consultado en: https://www.oas.
org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.pdf
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sus instituciones de administracion, procuracién e imparticion de justicia.
En México, por desgracia, las cifras histéricas dan cuenta de una situacién
extremadamente preocupante.

De acuerdo con la Encuesta Nacional de Victimizacién y Percepcion sobre
Seguridad Publica (ENVIPE) 2019,"° la cifra negra a nivel nacional en la
ultima década (y que prevalece en 2018) indica que en mas de 92 por
ciento de los delitos cometidos no hubo denuncia o no se inicié una car-
peta de averiguacion previa o de investigacion. El Ministerio Publico inicio
algunos de este tipo de procesos en solo 63.9 por ciento de los casos y, de
ese porcentaje, en 51.1 por ciento “no pas6 nada o no se continué con la
investigacion”.

Los bajos indices de denuncia se deben, en primer lugar, a que la poblacién
considera que es una pérdida de tiempo (31.7 por ciento) y, en segundo
lugar, (17.4 por ciento) a la desconfianza en la autoridad. En efecto, 44.3
por ciento de las personas que denunciaron ante el Ministerio Publico re-
quirié de dos horas o menos para hacerlo, mientras que 33.3 por ciento de
los denunciantes requiri6 mas de cuatro horas. A nivel nacional, 67.2 por
ciento de la poblacion de 18 afios y mas considera a la inseguridad como el
problema mas importante que los aqueja, y en cuarto lugar a la corrupcion
con 26.8 por ciento.

La percepcion de la corrupcion en la procuracion de justicia es sumamente
alta: 61.4 por ciento respecto de la Fiscalia General de la Republica. 55.2
por ciento considera corrupta a la policia ministerial o judicial, y 54.8 por
ciento opina que hay corrupcién en los ministerios publicos y procuradurias
estatales. La corrupciéon podria no ser la Unica razon por la que la pobla-
cion desconfia de estas instituciones. Otra razén es la cercania que tienen
quienes dirigen dichas instituciones con los poderes ejecutivos federal y
estatales, lo cual resta, de manera muy significativa, imparcialidad y profe-
sionalismo a su labor, pues frecuentemente imperan los criterios politicos
en la toma de decisiones.

México no podra aspirar a un Estado de derecho pleno y a una verdadera
justicia en tanto no se lleven a cabo los nhombramientos por concursos
publicos meritocraticos que premien los conocimientos, los logros acadé-
micos, la experiencia laboral relevante para el cargo en cuestion, la inob-
jetable honestidad y rectitud, y una total independencia de los candidatos
respecto de la politica, los partidos y los grupos de poder. Con esto, México
tiene la oportunidad de hacer una verdadera y profunda transformacion en

110 Véase: https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/envipe/2019/doc/envipe2019_presentacion_
nacional.pdf
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las instituciones de seguridad publica y de administracion, procuracion e
imparticion de justicia. Siendo las fiscalias especializadas en el combate a
la corrupcion las de mas reciente creacion, es con ellas con las que se debe
dar el segundo gran paso, otorgandoles verdadera autonomia e indepen-
dencia presupuestal, administrativa, técnica, organica y operativa.

De la revision de las constituciones locales y leyes organicas del pais que
regulan la existencia de las fiscalias anticorrupcion (vicefiscalia en Yuca-
tan) se desprende una heterogeneidad en elementos claves que dificultan
la actuacion independiente de estos 6rganos. Respecto de la forma de
nombrar al titular de las fiscalias anticorrupcién se advierten pocos modelos
que incluyen la participaciéon ciudadana durante el proceso de designacion,
estos son los casos de Baja California, Baja California Sur, Chihuahua,
Jalisco y Nuevo Leén. En los primeros cuatro estados se establecen co-
misiones especiales, en Baja California, Baja California Sur y Jalisco en
donde participan, entre otros, integrantes de los comités de participacion
estatales. En Nuevo Ledn participa una comision de seleccién que nombra
a los miembros del comité de participacion ciudadana. En estos casos es el
congreso local quien designa al fiscal anticorrupcion.

Los modelos de designacion observados también pueden ser catalogados
atendiendo a la entidad o ente que designa al fiscal anticorrupcion. En
Aguascalientes, Chiapas, Estado de México, Guanajuato, Guerrero, More-
los, Puebla, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tlaxcala y Zacatecas es nombrado
directamente por el fiscal general. En este mismo supuesto se ubica el
nombramiento del titular de la Fiscalia Especializada en Combate a la
Corrupcion del Sistema Nacional Anticorrupcion.' En Baja California, Baja
California Sur, Campeche, Chihuahua, Coahuila, Michoacan, Nayarit, Nue-
vo Ledn, Querétaro, Tamaulipas y Veracruz unicamente participa el poder
legislativo en la designacion. Un tercer modelo consiste en la designacion
a cargo del Congreso, pero con la participacion del poder ejecutivo o del
propio fiscal general en alguna de las etapas del procedimiento, como en
la Ciudad de México, Colima, Durango, Hidalgo, Jalisco, Oaxaca, Quintana
Roo (participacion del fiscal general), San Luis Potosi y Yucatan.

En cuanto a la forma de remover al titular de la fiscalia especializada en
combate a la corrupcion, también existen multiples modelos. El primero
es aquél en que la remocion es a cargo del fiscal general, como en el
caso de en Aguascalientes, Chiapas, Coahuila, Colima, Estado de México,
Guanajuato, Puebla, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Yucatan y Zacatecas.
Con excepcion de Aguascalientes y Yucatan, en el resto de las entidades

111 Articulo 102 de la CPEUM. Ultima actualizacién: 8 de mayo de 2020.

68



Retos del Sistema Nacional Anticorrupcion

federativas mencionadas el congreso local puede objetar la remocioén. Un
segundo modelo comprende la remocién a cargo del congreso local. Lo
que ocurre actualmente en Baja California, Hidalgo, Jalisco, Michoacan,
Morelos, Nayarit, Nuevo Ledn, Querétaro y Veracruz. En Jalisco, Morelos
y Veracruz puede ser a propuesta del fiscal general. En el tercer modelo
se encuentran Baja California Sur, Chihuahua, Oaxaca y San Luis Potosi.
Aqui, el poder ejecutivo estatal tiene atribucion para remover al fiscal an-
ticorrupcion. Campeche, Guerrero, Nuevo Leodn, Quintana Roo y Tlaxcala
podrian conformar un cuarto modelo al sefalar expresamente que el fiscal
anticorrupcion esta sujeto al régimen de responsabilidades, sin indicar de
forma especifica quién puede removerlo. En el caso de Tamaulipas se se-
fala concretamente que el fiscal anticorrupcion esta sujeto a juicio politico.

En el resto de las entidades federativas (Ciudad de México, Guerrero y
Quintana Roo) no hay claridad sobre el procedimiento aplicable. En Hi-
dalgo, Jalisco, Morelos, Querétaro y Chihuahua se incluye la comision de
faltas graves como unica causa de remocion. En general, en ninguna de las
legislaciones estatales existen garantias reales de proteccion que impidan
la remocién de los fiscales anticorrupcion por cuestiones politicas.

Respecto a la autonomia, mas de la mitad de las entidades federativas
otorgan Unicamente autonomia técnica y operativa a la fiscalia especializa-
da de combate a la corrupcion (Aguascalientes, Baja California, Baja Cali-
fornia Sur, Campeche, Ciudad de México, Chiapas, Chihuahua, Coahuila,
Colima, Durango, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Michoacan,
Morelos, Nayarit, Nuevo Ledn, Querétaro, Quintana Roo, Tabasco, Tamau-
lipas, Tlaxcala, Sinaloa, Sonora, Tlaxcala, Yucatan y Veracruz).

Los unicos estados en donde ademas se reconoce expresamente la auto-
nomia presupuestaria son Campeche, Jalisco, Nuevo Leén y Veracruz. No
obstante, se observa que también hay entidades federativas en donde el
fiscal anticorrupcion puede proponer su propio anteproyecto de presupuesto
de egresos, como en Campeche, Chiapas, Chihuahua, Ciudad de México,
Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Nuevo Ledn, Oaxaca, Puebla, Quin-
tana Roo, Sonora, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz y Yucatan. Unicamente
en Durango la propuesta se entrega directamente al congreso local.

En Morelos se establece un porcentaje para la fiscalia especializada equi-
valente a 5 por ciento del presupuesto otorgado a la fiscalia general. La
mayoria de las leyes estatales no precisan ni garantizan un monto para la
fiscalia anticorrupcion, ni tampoco la forma en que se integrara u otorgara
su presupuesto.
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En Oaxaca y San Luis Potosi solo se reconoce autonomia técnica, y en
el Estado de México se trata de una unidad administrativa. En Puebla y
Zacatecas no existe claridad sobre el tipo de autonomia, aunque en esta
ultima se indica que el fiscal general debe garantizar su autonomia.

De manera relacionada con el tipo de autonomia que se le reconoce a
las fiscalias especializadas se observan mayores diferencias en cuanto
al manejo de personal adscrito al fiscal anticorrupcién. El personal con el
cual contara la fiscalia especializada es de suma relevancia, pues de ello
depende la capacidad institucional para hacer frente a las denuncias que
se reciban y a su seguimiento.

En la mayoria de las entidades federativas se establece que la fiscalia
especializada contara con personal ministerial, policial, directivo y adminis-
trativo, y con las unidades administrativas necesarias para el seguimiento
y eficacia de las investigaciones, con excepcion de Baja California. En
Campeche, Durango, Jalisco, Morelos, Nayarit, Nuevo Ledn y Querétaro
se establece expresamente que el fiscal anticorrupcion puede nombrar di-
rectamente a su personal. En Aguascalientes, Baja California Sur, Chiapas,
Ciudad de México, Coahuila, Colima, Guerrero, Michoacan y Tlaxcala el
fiscal anticorrupcion también puede nombrar a su personal, previo acuerdo
con el fiscal general. En cuanto a la remocion del personal adscrito a la
fiscalia anticorrupcion, solamente en Nuevo Leodn el fiscal general esta
legalmente impedido para hacerlo. Un dato relevante es que en Sonora se
establece expresamente que para que el fiscal especializado en combate
a la corrupcion pueda ejercer accion penal requiere de la autorizacion del
fiscal general del estado.

La importancia y urgencia de dotar de autonomia presupuestal, técnica,
administrativa, organica y operativa a las fiscalias anticorrupcién no solo
deriva de las multiples limitaciones legales, sino también de los innumera-
bles obstaculos que enfrentan en la practica y que les impide actuar. Las
limitaciones no solo pueden provenir del fiscal general, sino incluso de las
secretarias de finanzas al someter a su autorizacion el monto del presu-
puesto. Las trabas administrativas podrian llegar, en la practica, al extremo
de que las fiscalias anticorrupcion no cuenten con recursos para cuestiones
tan elementales como traslados, lo que facilitaria incluso la fuga de posibles
responsables de actos de corrupcion.

De acuerdo con el panorama descrito, no se trata Unicamente de un pro-
blema de falta de homogeneidad en los marcos juridicos aplicables a las
fiscalias especializadas en combate a la corrupcién, sino de la existencia
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de obstaculos de toda indole que podrian impedir a estas instituciones
cumplir con su funcién.

La practica muestra que incorporar la participacion de ciudadanos y exper-
tos en los procesos de nombramiento es una condiciéon necesaria pero no
suficiente, pues el control y la captura del presupuesto y la imposibilidad de
ejercerlo libremente puede limitar severamente la independencia y eficacia
de los fiscales anticorrupcién. Se advierte que, incluso, puede ser utilizada
como pretexto para la remocién, argumentando una supuesta incompeten-
cia que en realidad fue provocada intencionalmente.

La independencia de las instituciones se pone en mayor riesgo en los casos
donde la designacion y remocion del titular de la fiscalia especializada es
competencia del fiscal general, el ejecutivo o el congreso. De este modo,
si no se homologa y establecen bases minimas y principios inderogables
que garanticen la autonomia, independencia, profesionalismo y solidez de
las fiscalias anticorrupcion, persistiran los elevados niveles de impunidad
en nuestro pais.

México ha suscrito tres convenciones internacionales anticorrupcion: la
Convencion de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Eco-
némico para Combatir el Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales, la Convencioén Interamericana
contra la Corrupcién y la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion. Estos instrumentos internacionales contribuyen a sustentar las
iniciativas y planes de accion anticorrupcion de las instituciones guberna-
mentales y del sector privado en el pais.

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion obliga, en su
articulo 6.2, a contar con “érganos especializados de combate a la corrup-
cion que gocen de la independencia necesaria, con los recursos materiales
y con personal suficiente y calificado”. Asimismo, de acuerdo con su articu-
lo 11.2. se debe fortalecer la autonomia del Ministerio Publico en su lucha
contra la corrupcién y, conforme al articulo 36, los paises deben cerciorarse
de que los 6rganos o personas especializados en la lucha contra la co-
rrupcion gocen de total independencia para que puedan desempefar sus
funciones con eficacia y sin presiones indebidas, proporcionando a estos
6rganos formacién adecuada y recursos suficientes.

En el mismo sentido, la Convencién Interamericana contra la Corrupcion
establece en el articulo I11.9 la obligacién de crear 6rganos de control
superior con el fin de desarrollar mecanismos modernos para prevenir,
detectar, sancionar y erradicar las practicas corruptas. Al respecto, en el
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Informe Hemisférico de la Cuarta Ronda de Analisis del Comité de Expertos
del Mecanismo de Seguimiento de la Implementacién de la Convencion
Interamericana contra la Corrupciéon se recomendé a México fortalecer la
autonomia funcional o independencia técnica necesaria de los érganos de
control superior para el cumplimiento objetivo de sus atribuciones (punto
7.1.1.a), garantizar los recursos humanos y financieros necesarios para su
funcionamiento (punto 7.1.1.0) y, especificamente, para los érganos con
funciones de investigacion o persecucién de las practicas corruptas que
generan responsabilidad penal, otorgarles la jerarquia institucional que la
importancia de tales funciones requiere (punto 7.1.3.a).

Es innegable que el actual marco juridico que regula a cada una de
las fiscalias especializadas en combate a la corrupcién no atiende los
compromisos internacionales adoptados por México en la materia. La
indispensable autonomia e independencia no puede ser garantizada si
en el nombramiento y remocién del titular de estos érganos participan los
mismos entes que pueden ser objeto de investigacion. El marco juridico
imperante tampoco garantiza los recursos humanos y financieros necesa-
rios para el funcionamiento de las fiscalias anticorrupcion. Por todas estas
razones, en los ultimos meses los fiscales anticorrupcion del pais formaron
una asociacién y han asistido a multiples foros para compartir sus avances,
pero también sus necesidades y limitaciones.

Durante la gestién del Comité de Participacion Ciudadana del SNA en 2019
se sostuvo un dialogo con la mayoria de los fiscales anticorrupcion del pais
y se compartié la necesidad de realizar un diagndstico de su situacion,
estudiar casos de éxito internacionales, sobre todo de paises sudameri-
canos con quienes existe una mayor cercania y afinidad, y con base en
ello, formular una propuesta de reforma constitucional y legal que sirva a
México y a los mexicanos, sobre todo a los mas necesitados y de menores
ingresos, pues son ellos quienes mas padecen los efectos nocivos de la
corrupcion, pues carecen de los recursos econdomicos y de las relaciones y
contactos para salir avante cuando se enfrentan a las autoridades policia-
cas, ministeriales, jurisdiccionales y penitenciarias.

Los siguientes parrafos plasman el planteamiento de las reformas que el
presidente del Comité de Participacion Ciudadana realizé ante el Comité
Coordinador del SNA. Estos planteamientos son el producto del didlogo
con los fiscales anticorrupcion del pais, cuyo objetivo es tener fiscalias
anticorrupcion fuertes y efectivas, y con los contrapesos adecuados.'?

112 El presidente del CPC expuso ante el Comité Coordinador del SNA la propuesta para
fortalecer la autonomia e independencia de las fiscalias en combate a la corrupcién en la
cuarta sesioén ordinaria del comité referido, celebrada el 5 de noviembre de 2019.
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El primer planteamiento a la reforma contempla establecer un proceso
de designacion del titular de la Fiscalia Especializada en Combate a la
Corrupcioén del Sistema Nacional Anticorrupcion y de los sistemas locales
que, ademas de buscar su idoneidad, garantice autonomia, independencia
presupuestal, técnica, administrativa, organica y operativa y reconozca la
necesidad de crear un ramo independiente en el presupuesto que garantiza
la autonomia presupuestal. Este ramo no deberia pasar por el Ejecutivo
federal ni los ejecutivos estatales y podria calcularse con base en un por-
centaje del presupuesto total federal de la siguiente manera: 20 por ciento
para la Fiscalia Especializada en Combate a la Corrupcién del Sistema
Nacional Anticorrupcion y 80 por ciento a repartir entre las 32 fiscalias anti-
corrupcion estatales en funcion de la poblacién de cada entidad federativa
de acuerdo con la medicion del afio anterior del Instituto Nacional de Es-
tadistica y Geografia. Asimismo, establecer que el resto de los servidores
publicos adscritos a las fiscalias formen parte de un servicio meritocratico
y profesional de carrera.

Para limitar las posibilidades de captura, los perfiles minimos que deberian
tener los aspirantes a las fiscalias anticorrupcion y a puestos relevantes
como ministerios publicos son los siguientes: no pertenecer a partidos
politicos en los ultimos cuatro afios ni haber sido directivo de partidos poli-
ticos en los ultimos siete, gozar de impecable reputacion publica, no haber
sido sancionado por alguna autoridad administrativa, civil o penal, no tener
antecedentes penales, contar con minimo 35 afos de edad, ser abogado
titulado y con reconocida experiencia, tener una experiencia laboral com-
probable de al menos 10 afios y firmar el Estandar Etico en la aplicacion
ética de la abogacia del CPC.

Los recursos presupuestales de las fiscalias anticorrupcion deberian ser
ejercidos directamente sin la intervencion de ningun otro poder, sujetarse a
los lineamientos emitidos por el Congreso de la Unién y ser auditados por las
contralorias internas de cada fiscalia anticorrupcion y la Auditoria Superior
de la Federacion.

Finalmente, las fiscalias anticorrupcion deberian contar con un area de pro-
teccion de denunciantes, mismas que se coordinarian entre si y operarian
conforme a las convenciones contra la corrupcion que México ha firmado y
de acuerdo con las mejores practicas internacionales en la materia.

Hasta aqui se han expuesto algunos de los retos que enfrenta el SNA
y que deberian guiar los esfuerzos de este mecanismo de combate a la
corrupcion: culminar con la integracion del SNA en su parte operativa y
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normativa, garantizar la imparcialidad, idoneidad, profesionalizacion, inde-
pendencia y eficacia de las instituciones que integran el Sistema Nacional
y Sistemas Estatales Anticorrupcion, impulsar la integridad en el ejercicio
profesional y las medidas y politicas que combatan la impunidad dotando
de verdadera autonomia a los encargados de investigar y sancionar he-
chos de corrupcion.

El INAl y su importancia para la participacion ciudadana
en el combate a la corrupcién

La participacion ciudadana es un eje transversal presente en el combate a
la corrupcion, ya que es una de las principales caracteristicas del SNA. La
poblacién civil contribuye, no solo a través de los comités de participacion
ciudadana, sino también en las distintas actividades abiertas a la ciudada-
nia en el combate a la corrupcién, como los procedimientos para elegir a
quienes ocuparan determinados cargos, como denunciantes de posibles
actos de corrupcion y como promotores de integridad.

Esta necesaria intervencion de la ciudadania apuntala la importancia de
contar con drganos autdonomos e independientes garantes de derechos
que facilitan la participacion activa de los ciudadanos, como el INAI cuya
funcion es garantizar el ejercicio del derecho de acceso a la informacion,
que es fundamental para dar seguimiento a la gestion publica y denunciar
posibles hechos y actos de corrupcion.

Al ser parte del SNA, el 6rgano garante de acceso a la informacion, miembro
a su vez del Sistema Nacional de Transparencia, tiene el reto de impulsar
al interior del SNA politicas publicas que garanticen, de manera efectiva, el
ejercicio del derecho de acceso como una herramienta de combate a la co-
rrupcion y promuevan la rendicion de cuentas por parte de las autoridades
encargadas de investigar y sancionar estos actos.

Esta importante tarea a cargo del INAI también plantea la necesidad de
mantener y garantizar la autonomia de dicho érgano y la independencia,
profesionalismo e imparcialidad de sus integrantes, asi como de impulsar
la construccién de un servicio profesional de carrera de los servidores pu-
blicos adscritos a ese Instituto.
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Introduccion

En este ensayo se analizara a la transparencia desde la perspectiva de
la eficiencia de la funcion administrativa, la cual ubica en el centro de la
discusién al desempefio del gobierno, es decir, la capacidad de hacer mas
con menos. Si la administracion publica es la gestion de los bienes publi-
cos, la eficiencia tiene su lugar en el logro o eficacia del interés general
o de los intereses publicos. Si, en cambio, se aprecia a la administracion
publica como una organizacion, la relacion entre eficiencia y transparencia
tiene un sentido organizacional: su estructura, integracion, funcionamiento
y desempefio. De esta suerte, en la relacion de medios vy fines, la publi-
cidad, el acceso a la informacién y su reserva requieren ser apreciadas
como parte de la buena administracion y del funcionamiento eficiente de
las administraciones publicas.

Este analisis también se considerara a la transparencia y acceso a la informa-
cién como un sistema en el cual los érganos, instrumentos y politicas afectan
a la gestion administrativa e integran parte de la rendicién de cuentas. En tal
sentido, la informacién que genera el gobierno como un sistema y la funcion
que realizan los 6rganos garantes tiene —o deberia tener— un propdsito
de inteligencia institucional para mejorar la gestién publica en general y la
funcion administrativa en lo particular.

Desde esta perspectiva, esta colaboracion tiene como propdsito reflexionar
sobre la relevancia de la transparencia en la eficiencia de la administracion
publica (como funcién y como organizacion) destacando su importancia en
el mejoramiento del desempefio y su papel en la prevencion y correccion
de los riesgos o problemas que afectan a la gestion publica como la corrup-
cion. Finalmente, se destacara la potencialidad que los 6érganos garantes
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como el Instituto Nacional de Acceso a la Informacién y Proteccion de
Datos Personales (INAI), el Sistema Nacional de Transparencia y Acceso
a la Informacion y Proteccién de Datos Personales (SNTAIPDP) y otros
sistemas pueden tener para atender cuestiones sistémicas que afectan la
eficiencia en las administraciones.

La eficiencia

La eficiencia es un concepto cuyo desarrollo mas sofisticado ha estado en
el campo de la economia. Su significado esta ligado a la idea de maximi-
zacion. Se es eficiente cuando se obtienen los mayores beneficios a los
menores costos. A partir del supuesto de la escasez de los recursos, la
eficiencia explica las decisiones que maximizan su utilidad. No obstante, su
empleo no es solamente descriptivo, sino también prescriptivo: las decisio-
nes deben ser eficientes.

La conceptualizacion mas influyente proviene del pensamiento econémico,
en particular los criterios de Pareto y Kaldor-Hicks. El primero considera que
una situacion es eficiente si en un grupo social hay mejoria en sus integran-
tes sin desmejoria de alguno de sus miembros. En el segundo se emplea un
criterio de compensacion donde una asignacion a A es socialmente preferible
a B, si quienes se benefician de un cambio a A pudieran compensar a quienes
pierden por el cambio a Ay, a pesar de ello, encontrarse aun mejor que en B.
Las soluciones que proporcionan ambos criterios de eficiencia reconducen
a resultados en los cuales todos ganan o nadie pierde (Pareto), o bien las
pérdidas son compensadas por quienes ganan.'®

El concepto “eficiencia” se ha trasladado al ambito de la funcién publica
como un principio que debe observase en las conductas y en las decisiones
publicas. Asi, en la Constitucion, la eficiencia es una directriz en la actua-
cion de las instituciones de seguridad publica,'* en el desempefio de las
empresas productivas del Estado,"® en la disposicion de los recursos pu-
blicos,"'® como criterio para decidir la forma de contratacion publica,'” en la
trayectoria de quienes sean considerados para ocupar el cargo de ministro
de la Suprema Corte,'® de magistrados y jueces locales,™® en la formacion

113 Maddala, G. y Miller, E. (1990). Microeconomia. Mac Graw Hill. México, p. 527.
114 Articulo 21, parrafo noveno.

115 Avrticulo 25, parrafo quinto.

116 Articulo 134, parrafo primero.

117 Articulo 134, parrafo cuarto.

118 Avrticulo 95, ultimo parrafo.

119 Articulo 116, fraccion lll, parrafo cuarto.
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y actualizacion de los servidores publicos de la Fiscalia General'® y de las
instituciones de procuracion de justicia locales’?' como un valor que tutela
la determinacion de las responsabilidades de los servidores publicos. El
principio de eficiencia se desarrolla en la legislacion reglamentaria asi y en
la ordinaria, esto es, aquella que desarrolla los preceptos constitucionales
sefialados anteriormente, asi como la que emite el Congreso en ejercicio
de sus facultades.

En la Constitucién,'? la eficiencia se relaciona con i) el desempefio de las
instituciones publicas, ii) el desempefo de las empresas productivas del
Estado, iii) las decisiones sobre recursos publicos y iv) el desempefio de los
servidores publicos o de quienes aspiren a serlo.

Que la eficiencia sea un concepto adoptado como principio, lo configura
como una pieza del derecho cuya funcion es la de una directriz. No se esta
ante una regla que precise una conducta susceptible de subsumirse en una
hipotesis normativa, sino que, en tanto principio, es un mandato de optimi-
zacion, esto quiere decir que debe cumplirse en la mayor medida posible.
[...] lo caracteristico de las directrices se halla en que este tipo de pautas con-

figura de forma abierta tanto sus condiciones de aplicacién como el modelo
de conducta prescrito. [...], no ordenan, ni prohiben, ninguna accion, sino la

consecucion de un objetivo, de un estado de cosas con cierta caracteristica.'*

La categorizacion de la eficiencia como una directriz lleva a determinar su
tratamiento en los procesos de aplicacion o individualizacién normativa.
Particularmente en la solucién de posibles contradicciones con reglas u
otros valores o principios presentes en las relaciones humanas o institu-
cionales. Para tal proposito, es relevante distinguir los principios, en tanto
directrices, de los principios en sentido estricto.

[...]a diferencia de lo que ocurre con los principios en sentido estricto, en la

conducta gobernada por directrices no se trata de determinar la prevalencia

de una u otra en relacion con un determinado caso, sino de articular politicas

capaces de lograr, en el mayor grado posible, la consecucion conjunta de
todos los objetivos.'?®

Asi pues, ante la diversidad de posibles fines (de mercado, sociales, legales
u otras politicas publicas de interés general) la eficiencia, en tanto directriz,

120 Articulo 102, apartado A, antepenultimo parrafo.
121 Articulo 116, fraccion IX 'y 122, apartado A, fraccion IX.
122 Articulo 109, fraccion Il.

123 En consecuencia, encontramos el principio en las leyes tales como la Ley de Obras Publicas y
Servicios relacionados con la misma, la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del
Sector Publico y la Ley General de Responsabilidades Administrativas, para sefialar sélo algunas.

124 Atienza, M. y Ruiz, J. (1996). Las piezas del Derecho. Ariel. Barcelona, p. 10.
125 Ibidem, p.11.
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es una pieza comun en su articulacion, la cual es lograr eficientemente los
objetivos y, en la medida de lo posible, hacerlo en soluciones que permitan
ganar o perder lo menos posible, por ejemplo compensando.

La eficiencia como mandato de optimizacion establecido en regulaciones
con ambitos determinados (como la contratacion publica) implica que las
decisiones deben estar orientadas a darle el mejor valor a los recursos
publicos. Como mandato de optimizacion dirigido a las instituciones pu-
blicas y a las empresas productivas del Estado, conduce a examinar las
caracteristicas que tal concepto tiene en el ambito de la funciéon guberna-
mental y empresarial del Estado. Como mandato dirigido a los servidores
publicos, es una norma de obligacién focalizada en un elemento organico
independientemente del ambito de su actuacién.

De esta suerte, si apreciamos a la funcién publica como una actividad,
la eficiencia es una directriz cuya funcion es establecer un mandato de
medios para optimizar resultados: que las politicas publicas, los recursos
presupuestales, los derechos y los fines de interés publico tiendan a crear
situaciones que sean mejores que las anteriores de manera 6ptima. Lo
anterior lleva a considerar que en el ciclo o proceso de la toma de decisio-
nes administrativas (planeacion, presupuestacion, definicion de politicas,
regulaciones, normativas o actos administrativos) en su implementacion,
evaluacion y rendicion de cuentas, la eficiencia debe estar presente en el
resultado y en el proceso.

La eficiencia es un mandato de optimizacion que exige el cumplimiento
de obligaciones a los servidores publicos en general, a quienes tienen la
titularidad de algun 6rgano o que aspiran a tenerla (candidatos postulados
para ejercer cargos como ministros de la Suprema Corte) y que tienen de-
terminado rol o posicion, atendiendo a su cargo o a su relacion juridica. Por
lo cual es necesario considerar las condiciones institucionales y personales
para la realizacion de la eficiencia.

Ademas de los anteriores aspectos, el tipo de actividad o ambito de la
vida social y la relacion juridica en la que se aprecie la eficiencia sera
determinante para su concrecion. Es posible que la funcién administrativa
se realice en un entorno de mercado. Por ejemplo, en las compras gu-
bernamentales y las empresas productivas del Estado (cuyos objetivos se
encuentran en logar el mayor valor del dinero publico o maximizar la renta
petrolera) tenderan a ser propicios para criterios de eficiencia econémica.
En cambio, en ambitos de regulacion social, propios de la funcion redistribu-
tiva del Estado, los criterios de valoracion de la eficiencia son propicios para
entendimientos distributivos y de compensacion. La relacion costo-beneficio
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puede ser traducida en términos econémicos. Sin embargo, el costo-bene-
ficio en el ambito de las funciones publicas puede derivar en utilidades o
desutilidades de distinto tipo.'®

Para lograr la eficiencia es importante atender los intereses y las funciones
de los sujetos publicos y privados. Dentro del ambito publico encontramos las
funciones que tienen la administracion para hacer efectivos los derechos de
las personas para lograr condiciones de vida digna y de desarrollo humano.

En el ambito privado se ponen en juego recursos, intereses y, en su caso,
riesgos privados. Lo publico involucra bienes publicos, intereses generales
y la garantia de los derechos.

Por ejemplo, en el espectro de la funcién publica, la garantia de los de-
rechos en condiciones de progresividad y de no regresividad involucra la
necesidad de canalizar los recursos econémicos y de emplearlos eficien-
temente. Siendo inevitable la escasez de recursos y, consecuentemente,
insuficientes, la eficiencia se traduce en emplear el maximo de recursos
disponibles’ de la mejor manera, reconduciendo lo anterior en deberes
de diligencia y de cuidado, tratandose de derechos econdmicos, sociales
y culturales.

La posibilidad de darle diversos sentidos al concepto de eficiencia permite
atender los propésitos del Estado, ya sea en los ambitos en los que la pro-
ductividad y la renta son sus mandatos (empresas productivas del Estado)
como en aquellos en los que la redistribucion es el cometido de un Estado
social, o bien, requiere tomar decisiones no discriminatorias y equitativas
en las cargas publicas (en las cuales los criterios de compensacién son
relevantes).

Siendo la eficiencia una directriz que relaciona medios y fines (los mayores
beneficios a los menores costos) requiere ser abordada de manera con-
secuencial. Es decir, optimizar el cumplimiento de los estados de cosas
que el ordenamiento juridico establece como fines. En la perspectiva de

126 La posibilidad de modelar diversos cursos de accién mediante la teoria de juegos ilustra la
diversidad de costos o beneficios, premios o castigos que puede haber. La utilidad o pérdida
puede apreciarse no solo como una cuestion de costos o beneficios monetizables, sino en
referentes mas amplios de bienestar. Un ejemplo de esto es el dilema del prisionero, el cual
plantea escenarios y dilemas cuyos propésitos estan vinculados con la administracién de
justicia. En este dilema, el fiscal busca obtener informacién util para resolver un caso y evitar
la impunidad y los prisioneros buscan evitar la sancién o que ésta sea la menor posible.

127 Articulo 2, parrafo 1 del Pacto de Derechos Econémicos Sociales y Culturales. El Comité de
Derechos Econdémicos Sociales y Culturales de la ONU (CDESC) ha hecho un seguimiento
de esta obligacion y refiere la posibilidad de establecer un protocolo facultativo en la materia.
Véase: CDESC. (2007). Observaciones generales adoptadas por el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales. Disponible en: http://www.derechoshumanos.unlp.edu.
ar/assets/files/documentos/obsevaciones-generales-2.pdf
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considerar a la eficiencia como un concepto que al ser adoptado en las
practicas sociales tiene como consecuencia mejorar el bienestar social, se
somete a una racionalidad instrumental, por comparacion y agregativa.'?®
Tal entendimiento supone, por tanto, que en el ambito de lo publico, en
particular de la administracion, la eficiencia se sujeta a normas juridicas,
es decir, una eficiencia de conformidad con la ley."?® Asi pues, el derecho,
como orientador de conductas, tiene la posibilidad, en tanto formalizador
de politicas publicas, los fines o estados de cosas deseables o plausibles y
también las herramientas o técnicas para lograrlos (prohibiciones, permisio-
nes, incentivos, desincentivos, sanciones). A la vez, el derecho establece
cargas que los destinatarios tienen que asumir lo anterior lleva a considerar
a la eficiencia en el disefio normativo mismo. La mejora regulatoria tiene
como objetivo incidir en el disefio de la normativa, lo cual requiere, en su
formacion, un analisis de impacto regulatorio (costo-beneficio) como una
practica que debe ser observada nacionalmente.'*° Asi, la eficiencia estaria
presente en las regulaciones.

De las consideraciones vertidas, la eficiencia es una pieza del derecho que
tiene una funcionalidad en diversos ambitos de la administracion publica:
en la relacién medios/fines, como directriz sefiala que en el cumplimiento
de los fines propios del interés general debe lograr estados de cosas (ser
eficaz) de manera efectiva (los mayores beneficios) a los menores costos
(eficientemente). En tanto normas de obligacién en el desempefo de su-
jetos publicos (6rganos publicos y servidores publicos), las instituciones
publicas y sus componentes subjetivos (en tanto capital humano) deben
actuar, proporcionar/emplear los servicios y medios a su disposicion para
maximizar el objetivo de garantizar los fines del Estado.

La transparencia y la eficiencia

Como se aprecia la transparencia tiene diversos sentidos segun se trate de
los ordenamientos juridicos de determinado sector de la actividad publica:

128 Calvo, R. (2003), pp. 241-243 explica estos tipos de racionalidades: la instrumental
relaciona acciones alternativas con la ordenacion de estados de cosas consecuencia de
esas acciones, por comparacion, se ordenan preferencias a partir de un metacriterio y en la
agregativa se supera una pluralidad de preferencias por una regla heterénoma y no de una
preferencia auténoma.

129 Tratdndose del consecuencialismo sujeto a reglas y sus implicaciones epistémicas, se
da una confluencia interesante entre el consecuencialismo y sus repercusiones ético-
juridicas, para lo cual el texto de Carlos S. Nino (1992), p. 92 es muy ilustrativo al sefialar
que las normas tienen funciones relevantes para determinar preferencias que encausan los
comportamientos hacia la cooperacién como forma de superar la accion autointeresada.

130 La mejora regulatoria se incorpora por reforma constitucional publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 5 de febrero de 2017.
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como cultura en el ejercicio de la funcion publica'' y como principios de ac-
tuacion y obligacién de los 6rganos publicos.'®? Como una obligacion de los
organismos garantes'® y como politica publica transversal.'*

Los posibles significados tienen, a su vez, sentidos y relaciones diferentes.
En tanto obligacion, es decir en tanto deberes de actuar en cierto sentido, se
predica en las relaciones hacia el exterior de las organizaciones publicas.
Se tiene obligacion frente a quienes tienen el derecho a la transparencia
y a la informacién publica. Sin embargo, no se agota en la relacion ad
extra. En tanto cultura, la transparencia tiene también un ambito interno
independientemente de que también tenga un efecto hacia el exterior de
las organizaciones, los habitos y las practicas. El conjunto de soluciones'®
asumidas como debidas, tienen un efecto ad intra, es decir, hacia dentro de
las organizaciones.

Este primer acercamiento a la transparencia posibilita ubicar, al igual que
al referir a la eficiencia, los ambitos en los que se expresa. Por ejemplo, en
la publicidad de la informacion gubernamental, en la publicidad de las ac-
tuaciones administrativas, su accesibilidad, veracidad y calidad. Ahora bien,
atendiendo a las finalidades de esta colaboracion, lo relevante es analizar
el cruce de la transparencia con la eficiencia en la administracion publica.
En esta relacion es posible ubicar @mbitos mutuamente convenientes, pero
en los cuales, las practicas o las normas pueden generar tensiones entre la
transparencia y la eficiencia. Por ejemplo, la reserva o la confidencialidad
puede ser condicion de eficiencia en la administracion publica o afectarla. Di-
cho en otros términos, la transparencia y la publicidad de la informacién pue-
den abatir costos o asimetrias para los interesados, pero también es posible
que la divulgacion de la informacion propicie la colusion entre competidores
y esto afecte la contratacion gubernamental o posibiliten la manipulacién de
posturas en los procedimientos de contratacion.

Atendiendo a la finalidad de esta colaboracién y al espacio disponible se
priorizara en las lineas siguientes la relacion que se da entre transparencia
y eficiencia en cuestiones tales como la organizacién administrativa, los
procedimientos, la decisidn y la evaluacion del desempefio. La seleccién
de los aspectos anteriores se debe a que la eficiencia en la administracion

131 Fraccioén VII del articulo 2 de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica (en lo sucesivo LGTAIP).

132 Articulos 9 a 22 de la LGTAIP.

133 Estos deberan “dar publicidad a las deliberaciones y actos relacionados con sus atribuciones,
asi como dar acceso a la informacién que generen”. Fraccion IX del articulo 8 de la LGTAIP.

134 Articulo 28 de la LGTAIP.
135 Marina, J. (2010). Las culturas fracasadas. Anagrama. Barcelona.
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—como estado de cosas— es objeto de la medicion del desempefio y tiene
que ser evaluable. Las decisiones determinan los cursos de accién y la evi-
dencia sobre la que se deciden los costos y beneficios. Los procedimientos
posibilitan las decisiones basadas en evidencia y la participacion de los
interesados, lo cual abona en la legitimidad, la objetividad y la confiabilidad
en las decisiones. La informacidn sobre la organizacion administrativa posi-
bilita conocer el capital humano, los recursos publicos, el marco normativo
y otros aspectos relevantes.

En términos juridicos, la transparencia tiene una doble faceta, para los
gobernados es un derecho y para el poder publico es una obligacién. El
INAl y los 6rganos de transparencia tienen a su cargo la funcion de garante
del derecho-obligacion de transparencia. Garantiza el derecho en tanto los
sujetos obligados cumplan con sus deberes de transparencia. Para tal pro-
posito, el INAI'y los 6rganos garantes pueden conocer los recursos de revi-
sién que les sean presentados por los solicitantes de informacion, ademas
tienen atribuciones de verificacion del cumplimiento de las obligaciones de
transparencia de los sujetos obligados'® y conoceran las denuncias por
incumplimiento de los deberes de transparencia y ordenaran a los sujetos
obligados el cumplimiento de sus obligaciones."’

Transparenciay eficiencia en la organizacion administrativa

La LGTAIP, asi como la legislacion federal y local en la materia, establecen
diversas obligaciones generales y especificas de informacién publica a los
entes obligados y a las administraciones publicas. El principio de maxima
publicidad es una especie de clausula de cierre del sistema. Es decir, lo no
publico es la excepcion. Ademas, el gobierno abierto se establece como
una politica a promover e implementar.

Si la transparencia es una condicion en la que se da la decision de los entes
publicos y la eficiencia la forma de valoracién del desempefio hay entonces

136 Para ejercer esta atribucion se han emitido los Lineamientos Técnicos Federales que
especifican la forma de cumplimiento de las obligaciones de transparencia. El INAI realiza
un programa anual de verificaciones. En el 2018 realizé una verificacion diagndstica (no
vinculante) la cual indic6 que el 82.5 por ciento de 868 sujetos obligados publicé informacion,
mientras que el resto no lo hizo. De los sujetos que proporcionaron informacién, solamente
cinco de ellos lo hicieron en un 100 por ciento de cumplimiento de obligaciones. INAI. (2018).
Informe Anual 2018. México, pp. 123-138.

137 Articulos 89 a 99 de la LGTAIP. En el Informe de Labores del INAI correspondiente a 2018,
se consigna que se presentaron 370 denuncias por incumplimiento de obligaciones de
transparencia, 350 correspondieron a sujetos obligados del orden federal, siendo el Poder
Ejecutivo y los partidos politicos los que tienen el mayor nimero (177 y 93, respectivamente).
De éstas, solamente el 20.8 por ciento resultaron fundadas. Véase: INAI. (2018). Informe
Anual 2018. México, p. 140.
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entre ambas una relacion funcional. Esto es: como se tome una decision
(publicidad o no) puede tener relacidon con sus resultados (eficiencia o no).

En el ambito de las organizaciones publicas, es importante la publicidad
acerca de quién es el ente publico que decide y quienes lo integran, asi como
la publicidad de la decision. Entre las obligaciones de transparencia estan las
de informar su marco normativo y su estructura organica completa, vinculan-
dola con las atribuciones y responsabilidades de los servidores publicos, asi
como un directorio con los nombres de los servidores, informacion curricular
de toda la escala jerarquica (desde el jefe de departamento), las sanciones
administrativas impuestas, entre otros.'® La informacion es relevante en lo
concerniente a la eficiencia, pues permite conocer la aptitud de quien decide
en una estructura compleja y jerarquizada. El conocimiento de la responsa-
bilidad que corresponde a los servidores, respecto de los tramos de control
de los procedimientos, permitiria asociar, por ejemplo, las condiciones de
la persona con el perfil del cargo. De esta suerte, si la persona cumple con
el perfil del cargo se daria una mayor probabilidad de que su desempefio
sea eficiente, pero si no cumple con el perfil, aumentaria la probabilidad de
que el desempeiio sea deficiente o incluso, de que se configure un riesgo de
mal funcionamiento.*®

Al respecto, también la Auditoria Superior de la Federacion, en sus informes
sobre la cuenta publica, ha sefialado que una de las areas de riesgo no sola-
mente de deficiencias en la funcién publica, sino de corrupcion, se da en los
casos en los cuales el servidor publico no cumple con el perfil del cargo. '4°

La relacion persona-perfil permite enfocar al elemento humano del servicio
publico y su importancia, pero también hay componentes institucionales que
pueden ser problematicos para el buen desempefio de la funcién publica,
como la documentacion, los registros o la sistematizacion de la informacion
y los archivos. Por ejemplo, la Auditoria Superior de la Federacion detecto

138 Articulo 70 de la LGTAIP.

139 Tratdndose de responsabilidad patrimonial del Estado, el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa ha emitido sentencia condenando a la administraciéon publica a indemnizar
dafios causados a las personas por el impacto en tierra de una aeronave propiedad de la
Secretaria de Gobernacion, considerando, entre otras razones, que los pilotos que tripularon
la aeronave no cumplian con los requerimientos que los capacitaran para tripularla. Véase al
respecto la sentencia 7002/11-17-01-1/13-PL-08-04. Disponible en: http://www.tfjfa.gob.mx/
servicios/consulta_sentencia/

140 Véase: Informe General Ejecutivo. (2018). Cuenta Publica 2017, p. 118. A partir de la
realizacion de las auditorias del ejercicio presupuestario se encontré que una de las
principales manifestaciones correspondientes a los controles administrativos inadecuados
es la “falta de perfil profesional, experiencia y capacidades técnicas del personal responsable
de la operacion de los fondos, programas o politicas publicas”. Esto fue la causa de las
problematicas encontradas. En 28 casos (6 por ciento) fue la primera causa, en 67 (14 por
ciento) la segunda, en 57 (12 por ciento) la tercera y en 326 (68 por ciento) la cuarta causa
de los problemas mas relevantes.
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que de 478 auditorias problematicas practicadas en 2017, en 77 casos (16
por ciento) la principal causa de los problemas fue la inapropiada gestion de
la documentacion e informacion. En 147 casos (31 por ciento) la segunda,
en 181 (38 por ciento) la tercera, y en 73 (15 por ciento) la cuarta.’!

La transparencia, como parte de la cultura organizacional en la funcion publi-
ca, tiene una primera implicacion en su funcionamiento al posibilitar el acceso
y disponibilidad de la informacién y, por tanto, el conocimiento al interior de
la organizacion publica, lo cual puede ayudar para mejorar su desemperio.

Transparencia, eficiencia y gestiéon administrativa

En la practica de la gestion administrativa, los 6rganos procesan solici-
tudes y actuaciones oficiosas mediante procedimientos en los cuales la
estructura jerarquizada asigna tramos de control a las diversas unidades
administrativas que lo componen. Lo anterior sucede bajo supuestos for-
males en los cuales hay jerarquias que ordenan el funcionamiento segun la
regla de la instruccion. Asi, los manuales de organizacion son instrumentos
administrativos que posibilitan apreciar los tramos de control expresados
en diagramas de flujo que describen las tareas de los subordinados y las
funciones de revision o mando de los superiores. Hay pues, en el “deber
ser”, relaciones de agente/principal.

Sin embargo, la realidad suele ser mas compleja, y es posible que no
haya una buena ordenacion interna, que no existan o no se publiquen los
manuales de procedimientos o que sea dificil acceder a ellos. Por otra
parte, también es posible que las lineas de mando formales se encuentren
trastocadas por razones politicas, por grupos internos, etc.

En un interesante estudio, Rodolfo Vergara analiza desde la perspectiva or-
ganizacional esta implicacion. A partir de la complejidad existente al interior
de las organizaciones, la relacion agente-principal propia de estructuras je-
rarquizadas, la comunicacion y la relacién no necesariamente es fluida. Es
posible que no haya comunicacioén e incluso que sea conflictiva la relacién
entre los diversos niveles de una estructura, de manera que la relacion de
jerarquiay la transmision de las instrucciones y su ejecucion sea problema-
tica o se encuentre rota. Al respecto, la transparencia puede formar parte
de las estrategias para enfrentar los problemas: se reducen las asimetrias
de informacién entre los subordinados y los mandos superiores.

141 Auditoria Superior de la Federacion. (2018). Informe General Ejecutivo. Cuenta Publica
2017. México, p. 118.
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La posiciéon del subordinado o agente es fuerte porque tiene informacién
que el superior no conoce, entonces las posiciones se equilibran en la
medida en que la informacidn sea compartida por ambas partes.'#?

Lo expresado por Vergara permite focalizar los problemas que dificultan
la relacién agente-principal, la cual supone que el principal instruye y con-
trola a su subordinado (agente) pero que en la realidad tal relacion puede
resultar disfuncional, entre otras causas, por el control de la informacion
que posee el subordinado y que lo empodera. La situacion de monopolio o
de patrimonializacion de la informacién disloca los poderes de mando y
control de los superiores al impedir que la informacién corresponda a la orga-
nizacién y no a uno de sus elementos o camarillas. En este aspecto, la transpa-
rencia juega un papel en la despatrimonializacion de la informacion y su
ubicacion como un bien publico, pero a la vez muestra la colindancia de la
regulacion de la transparencia con la organizacion de la informacién publica:
la obligacién de documentar las actuaciones publicas, de contar, alimentar
y actualizar las plataformas de informacion y de archivos. La inexistencia,
insuficiencia o deficiencia en la organizacién de la informacién y la docu-
mentacién publica calificada como riesgo por la Auditoria Superior de la
Federacion propicia la disfuncionalidad anotada por Vergara.

La transparencia y la publicidad en los procedimientos han sido adoptadas
por la mejora regulatoria y por leyes especiales. La publicidad de los pro-
yectos de regulacion administrativa, la consulta publica, la presentacion de
comentarios por parte de los interesados y la voluntad de atenderlos son
parte del proceso de formacién de regulaciones que abona a su legitimidad,
a la obtencion de evidencias y a la confianza en los procesos decisorios.

Transparencia y decision administrativa

Las decisiones administrativas, en principio, son publicas y se les aplica
el principio de maxima publicidad. La LGTAIP obliga a publicar las expro-
piaciones, la condonacién de créditos fiscales, las disposiciones admi-
nistrativas, las licencias de uso de suelo o de construccion, entre otros
actos administrativos.™® La obligacion de que sean fundadas y motivadas
posibilita conocer las razones por las cuales se tomé tal o cual sentido.

Sin embargo, el que se tenga la practica de no dar a conocer los datos
personales tiende a limitar informacién relevante para saber de la actuacion
administrativa en su totalidad. El conocimiento de los datos personales es

142 Vergara, R. (2015). “La transparencia como problema” en Cuadernos de transparencia.
INAI. México, p. 20.

143 Articulo 71 de la LGTAIP.
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relevante para construir —de manera analoga a las sentencias jurisdiccio-
nales— un sistema de precedentes que, en conjunto, permita apreciar la
consistencia y coherencia de las resoluciones administrativas. Lo anterior
permite acotar la discrecionalidad y al generar consistencia en las resolucio-
nes se construye la confianza legitima y la vinculacion de la administracién
a sus propios actos.

En una relevante jurisprudencia, la Suprema Corte expreso al respecto:

CONFIANZA LEGITIMA. CONSTITUYE UNA MANIFESTACION DEL DERE-
CHO A LA SEGURIDAD JURIDICA, EN SU FACETA DE INTERDICCION DE
LA ARBITRARIEDAD. El derecho a la seguridad juridica, reconocido en los
articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, tutela la prerrogativa del gobernado a no encontrarse jamas en una
situaciéon de incertidumbre juridica y, en consecuencia, en un estado de in-
defension; su esencia versa sobre la premisa consistente en “saber a qué
atenerse” respecto del contenido de las leyes y de la propia actuacién de la
autoridad. Sin embargo, no debe entenderse en el sentido de que el orden
juridico ha de sefialar de manera especial y precisa un procedimiento para
regular cada una de las relaciones que se entablen entre las autoridades y
los particulares, sino que debe contener los elementos minimos para hacer
valer el correlativo derecho del gobernado y para que, sobre este aspecto, la
autoridad no incurra en arbitrariedades. De lo anterior, puede considerarse la
confianza legitima como una manifestacién del derecho a la seguridad juridi-
ca, en su faceta de interdiccion o prohibicion de la arbitrariedad o del exceso,
en virtud de la cual, en el caso de que la actuacion de los poderes publicos
haya creado en una persona interesada confianza en la estabilidad de sus
actos, éstos no pueden modificarse de forma imprevisible e intempestiva,
salvo el supuesto en que asi lo exija el interés publico. Al respecto, cabe
precisar que, atendiendo a las caracteristicas de todo Estado democratico, la
confianza legitima adquiere diversos matices dependiendo de si se pretende
invocar frente a actos administrativos o actos legislativos.'#

Desde la perspectiva de la eficiencia, la confianza en la actuacion publica
abona en la seguridad juridica y la seguridad juridica abate costos.

La confianza reduce los costos de informacién ya que economiza los
esfuerzos por recabar el conocimiento necesario para que las personas
entren en algun tipo de interaccién social, econdmica y juridica y, por lo
tanto, incrementa los beneficios de la cooperacién.®

144 Epoca: décima época. Registro: 2018050. Instancia: segunda sala. Tipo de tesis:

jurisprudencia. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Libro 59, octubre
de 2018. Tomo I. Materia(s): constitucional. Tesis: 2a./J. 103/2018 (10a.). Pagina: 847. Tesis
de jurisprudencia 103/2018 (10a.). Aprobada por la Segunda Sala de este Alto Tribunal, en
sesion privada el 19 de septiembre de 2018.
Esta tesis se publicd el viernes 5 de octubre de 2018 a las 10:15 horas en el Semanario
Judicial de la Federacion y por ende se considera de aplicacién obligatoria a partir del lunes
8 de octubre de 2018, para los efectos previstos en el punto séptimo del Acuerdo General
Plenario 19/2013.

145 Bergman, M. (2002). “Confianza y derecho” en Documentos de Trabajo de la Divisiéon de
Estudios Juridicos. Numero 4. CIDE. México, p. 7.
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Uno de los pendientes en el conocimiento de las decisiones administra-
tivas es el de la integracion de sistemas de precedentes que permitan
acceder al conocimiento de la forma en que las autoridades administrati-
vas han resuelto.®

Transparencia y evaluaciéon del desempeio

Si la eficiencia es susceptible de medicion, la publicidad de las metas y
objetivos de las areas en relacion con sus programas, los indicadores de
sus objetivos y resultados permiten apreciar el grado en el que la funcion
publica es efectiva y de su eficiencia. La inexistencia o deficiencia de las
metas, objetivos, indicadores e informacion de cumplimiento impediria o
limitaria el conocimiento de la eficiencia.

Al respecto, las entidades a cargo de la evaluacién de resultados han des-
tacado la relevancia de la relacion anotada. La Auditoria Superior de la Fe-
deracion es enfatica al sefialar como riesgos de irregularidades, incluyendo
a la corrupcion, que se den procesos inadecuados de planeacion en las
actividades sustantivas de los entes auditados, incumplimiento de metas
y objetivos de fondos, programas y politicas publicas. La Auditoria estima
que el incumplimiento de metas y objetivos fue encontrado en 95 por ciento
de los casos apreciados en las auditorias durante el 2017.

La transparencia también como problema

Ya se han destacado las virtudes de la transparencia para la eficiencia
de la administracion, pero sus aspectos problematicos son su otra faceta.
La LGTAIP establece supuestos de informacion reservada o confidencial,
entre otras, aquella que obstruya las actividades de verificacion, inspeccion
y auditoria o afecte la recaudacién de contribuciones, la que contenga
opiniones, recomendaciones o puntos de vista que formen parte del pro-
ceso deliberativo hasta en tanto no sea adoptada la decision, obstruya
los procedimientos para fincar responsabilidades de servidores publicos,
vulnere la conduccion de los procedimientos administrativos en forma de
juicio hasta en tanto no causen estado.' Otras leyes sefialan casos de re-
serva relacionados, por ejemplo, con el programa anual de adquisiciones,
arrendamientos y servicios, asi como de obras publicas.'®

146 Informe General Ejecutivo. Cuenta Publica 2017. (2018), p. 117.

147 Articulo 113 de la LGTAIP. La reserva debera ser motivada y fundamentada a través de la
aplicacion de la prueba del dafio. La reserva no puede invocarse en casos de violaciones
graves de derechos humanos o de delitos de lesa humanidad, o se relacione con actos de
corrupcion. (Articulo 115 de la LGTAIP).

148 Articulo 21y 22 de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico.
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Los casos de reserva de la informacion anotados anteriormente se relacio-
nan con la eficacia de la funcion administrativa, asi como en el caso de las
contrataciones publicas, con el riesgo de posibles colusiones. En todos los
casos, la limitacion de publicidad en la informacion se justifica por las posi-
bles afectaciones a la funcién publica y, en el caso de colusiones, por una
practica anticompetitiva que afecta el valor de los recursos publicos. En los
casos de colusién, la cantidad de informacion que se publica en los planes
anuales de adquisiciones y el nivel de detalle puedan facilitarlas, algo similar
sucede con el requisito de junta previa de aclaraciones y la informacion que
de ella se divulga.™® Lo anterior conduce, como la ha sefialado la OCDE, a
examinar “la oportunidad y contenido éptimos de las revelaciones publicas
de informacion relativas a licitantes que minimice las oportunidades de co-
lusion en proyectos presentes y futuros”.'®® Ante este riesgo, recomienda no
divulgar informacion que propicie colusion, o publicarla con rezago cuando
la utilidad de la informacion sea menor.

Lo anterior plantea la necesidad de profundizar ain mas en la calibracion en-
tre transparencia y el mandato de obtener el mayor valor del dinero publico.

La relevancia de los sistemas nacionales
en la buena administracion

El tratamiento de la eficiencia y la transparencia en la funcién administrativa
tiene también otros escenarios: el de los sistemas nacionales. El Sistema
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccién de Datos
Personales (SNTAIPDP), el Sistema Nacional Anticorrupcion (SNA) y el
Sistema Nacional de Fiscalizacion (SNF) son instancias de coordinacion
institucional de enorme potencial para mejorar el funcionamiento de la
gestion administrativa.

El SNTAIPDP tiene como finalidad coordinar y evaluar las acciones rela-
tivas a la politica publica transversal de transparencia, acceso a la infor-
macion y proteccion de datos.’" EI SNA tiene como objeto la coordinacion
de los diversos ordenes de gobierno para prevenir, detectar y sancionar

149 La OCDE ha sefialado que para enfrentar riesgos de colusién, los entes publicos deben
cuidar el grado y detalle de la informacién que publican y no divulgar la informacién de los
estudios de mercado. Asi mismo, sefiala que el requisito de celebrar juntas de aclaraciones
puede ser una oportunidad para intercambiar informacion delicada o de llegar a acuerdos
colusorios. OCDE. (2011). Combate a la colusion en los procedimientos de compras publicas
en México. Informe del secretariado sobre las reglas y practicas de compras publicas del
IMSS. Paris.

150 OCDE. (2011). Combate a la colusién en los procedimientos de compras publicas en México.
Informe del secretariado sobre las reglas y practicas de compras publicas del IMSS. Paris, p. 63.

151 Articulo 28 de la LGTAIP.
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faltas administrativas graves y hechos de corrupcion.'®? El SNF tiene como
objeto coordinar las entidades superiores de fiscalizacion y las dependen-
cias a cargo del control interno de las administraciones publicas.'®® En sus
respectivos ambitos cuentan con facultades para establecer lineamientos,
estrategias, cédigos de buenas practicas, modelos y politicas en materia
de transparencia y acceso a la informacion publica (SNTAIPDP); emitir
politicas publicas, exhortos y recomendaciones (SNA) y lineamientos para
la mejora institucional (SNF).

La posibilidad de estos sistemas de tener una macrovision permite contar con
informacién para conocer, con un alto grado de precision, la problematica que
se observa en la gestion publica. Ejercicios como el realizado por la Audito-
ria Superior de la Federaciéon (ASF) para establecer el mapa de riesgos en
corrupcién —al que se ha hecho referencia en esta colaboracion— permite
ubicar y focalizar los problemas. De igual manera, los sistemas responsables
de la transparencia y la fiscalizacién cuentan con informacion valiosa que
conduce a apreciar los problemas desde diversas facetas.

A partir de lo anterior, es posible articular una inteligencia institucional que
permita corregir los problemas de la gestion. Por ejemplo, las deficiencias
en la informacion contable y financiera, los problemas de existencia, or-
ganizacion y accesibilidad a la informacion publica, las deficiencias en el
capital humano en la gestion administrativa y el grado de incumplimiento
de programas.

Conclusiones

Es central la relevancia que tiene la transparencia para el buen funcio-
namiento de la administracién publica. En la contracara del derecho a la
transparencia, visto como un deber o una obligacién del poder publico, es
una condicién del buen funcionamiento institucional. En primer término, la
transparencia permite el conocimiento y el autoconocimiento. Una orga-
nizacion que no se conoce y que no ordena su informacion para utilizarla
no es inteligente. El conocimiento de la funcién publica permite evaluarla y
precisar sus problemas y orientar las soluciones para que procuren mayor
bienestar a su poblacién empleando de mejor manera los recursos socia-
les. De ahi el valor de la eficiencia.

La transparencia también crea y fortalece la confianza de los ciudadanos
hacia sus gobernantes.

152 Articulo 6 de la Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion.
153 Ibidem, Articulo 37.
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Por otra parte, la transparencia presenta también riesgos como la reserva, la
confidencialidad y la secrecia, los cuales tienen también su valor atendiendo
al tipo de procesos publicos que se realizan. No obstante, debe haber bue-
nas justificaciones para las excepciones al principio de maxima publicidad.
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Contratos publicos:
la fabula del burro y la zanahoria

Daniel Lizarraga







Introduccion

Hay quienes dicen que la corrupcion es como la humedad: se mete por
todos lados. También puede verse como un mal endémico en cualquier
pais. No importa la tendencia ideoldgica de los gobiernos en turno, siempre
tendran que enfrentarla o padecer sus consecuencias. Basta con revisar
los diarios de América Latina para comprobar que sus paginas estan re-
pletas de escandalos derivados de la malversacion de recursos publicos.

Nadie puede considerarse a salvo de ella. Estamos frente a un fendmeno mun-
dial incontenible que se genero, quiza, porque la ideologia consumista avala la
busqueda desesperada por alcanzar mejores posiciones sociales, econémicas
y politicas, como lo describié Erich Fromm en su libro Del tener al ser.”

Quienes escalan posiciones politicas y econémicas mediante sobornos ne-
cesitan mantenerse agrupados y protegidos en sus relaciones de complici-
dad. El presente ensayo propone mirar el fendmeno de la corrupcion desde
la perspectiva del periodismo de investigacion. En los siguientes parrafos
se responderan preguntas como ¢ Qué ha significado, en términos sociales,
politicos y econodmicos, cubrir estos temas en México? ¢ Qué lecciones nos
ha dejado a los periodistas? Al mismo tiempo, se explicara de qué tamafio
es la corrupcioén en nuestro pais, para quienes ejercemos este oficio y los
retos que tenemos.

Algunos reporteros solemos decir “encontré la cola de la rata” cuando

tenemos en nuestras manos alguna pista sobre un posible negocio ilegal.
El término fue usado por primera vez por el periodista argentino Daniel

154 Fromm, E. (1976). Del tener al ser. Espafa. Paidos.
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Santoro en su libro Técnicas de investigacion.’ A menudo encontramos
esas huellas al analizar contratos publicos.

Corruptos, no tontos

Los contratos de obras y servicios publicos han resultado ser un jugoso negocio
para quienes se dedican a tejer redes de corrupcién. Al paso de los afios han
aprendido a “taladrar” los sistemas de proteccién gubernamentales y a mover
el dinero rapidamente a través de empresas de papel. Los mas aventajados lo
trasladan a paraisos fiscales burlando a las autoridades. Esto sucede en todo
el mundo y ninguin pais puede sentirse a salvo por completo.

Los corruptos parecen ir siempre un paso adelante. Trazan rutas ocultas
para llevarse los recursos y cuando los periodistas, las organizaciones no
gubernamentales o los gobiernos las descubren, las cambian y disefian
nuevas formas para llegar al botin, que son los contratos de obras y servi-
cios publicos que se consiguen de manera ilegal. Ellos explotaran su mina
lo mas que puedan mientras no sean sorprendidos.

No sienten ninguna incomodidad por robar, pero les preocupa ser expues-
tos a la opinion publica, porque sus planes se rompen cuando alguien
revela sus enganos y trucos, es decir, su sistema.

¢ Cuanto tiempo puede pasar antes de que sean descubiertos? Es dificil
saberlo, pues depende de la red de influencias que hayan tejido. De lo que
no cabe duda es que siempre van un paso adelante del ojo escrutador, tal
y como sucede en la fabula del burro y la zanahoria.

Por ejemplo, los periodistas vamos detras de ellos, siguiendo algun rastro
suelto, un informe o una filtracién, pero cuando damos a conocer su modus
operandi, los nombres de los involucrados y la forma en que se han apode-
rado de contratos, mediante, por ejemplo, empresas fantasma, simplemen-
te abandonan ese método e inventan nuevas tacticas para encontrar otra
via libre hacia los suculentos contratos. Si hayamos este método, ellos lo
cambiaran, y cuando lo hagan, comenzara un nuevo ciclo.

Por ejemplo, cuando el Consorcio Internacional de Periodistas de Investi-
gacion (ICIJ por sus siglas en inglés) publico la investigacién mundialmente
conocida como “Panama Papers”, la gente supo como algunos magnates,
politicos, traficantes de armas, futbolistas, artistas y empresarios usaban
los servicios de empresas especializadas en crear mecanismos para sacar
dinero de cualquier pais, ya fuera para evadir impuestos o, por lo menos,

155 Santoro, D. (2004). Técnicas de investigacién. Métodos desarrollados en diarios y revistas
de América Latina. México. FCE-FNPI.
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para pagar lo menos posible al fisco. Mossack Fonseca, un despacho de
abogados ubicado en Panama, era el que se encargaba de hacerlo.

En diciembre de 2017, el Sistema de Administracion Tributaria (SAT) de
México informé que gracias a los “Panama Papers” y a otra cobertura perio-
distica posterior, llamada “Bahamas Leaks”, recuperé mas de mil millones
de pesos. A esta cifra habra que sumarle el monto rescatado por “Paradise
Papers”, investigacion que todavia no se conoce publicamente.

En estos casos, han sido los contratos los que evidencian el acto de corrup-
cion. Pero a veces, al principio, éstos pueden ser sélo un eslabén o, quiza,
el cerrojo. Los arreglos de Pemex en paraisos fiscales de El Caribe a través
de sus filiales internacionales son casos ilustrativos.

En el arranque del gobierno del presidente Felipe Calderon (2006-2012)
Pemex otorgd un contrato por 10 mil 300 millones de pesos para la renta
de una plataforma marina por cinco afos a una empresa recién creada en
Campeche, cuyo duefio y fundador es esposo de Rocio Matesanz Santa-
maria,'®® quien fue diputada federal (2015-2018) por el PAN.

La exlegisladora intenté desmentir la informacién, pero no tuvo éxito. Nunca
acepto dar una entrevista al autor del reportaje, Raul Olmos. Su Unica reac-
cion fue protestar, pero sin presentar pruebas. Este negocio multimillonario
(concretado en un paraiso fiscal) se conocio gracias a una filtracion de do-
cumentos obtenida por el diario aleman Siiddeutsche Zeitung, y organizada
como una cobertura mundial por el ICIJ.

La trasparencia en los contratos publicos y de servicios es fundamental en
la rendicidon de cuentas, desde que se abren las puertas del gobierno a la
iniciativa privada (grande, mediana y pequefia), hasta el final del camino.

Los datos de un contrato son utiles para seguir pistas, pero a menudo re-
presentan, como se ha expuesto, apenas puntos de arranque. Un ejemplo
de esto es el reportaje “La Estafa Maestra” hecha por Animal Politico y
Mexicanos Contra la Corrupcion y la Impunidad (MCCI).

Los reporteros Nayeli Roldan, Manuel Ureste y Miriam Castillo encontraron
que a través de 11 dependencias, se firmaron contratos ilegales por 7 mil
670 millones de pesos y, de ese dinero, no se sabe donde quedaron 3
mil 433 millones de pesos, correspondientes a las cuentas publicas de
2013 y 2014, a través de empresas fantasmas. El fraude involucré a 11
dependencias de gobierno, universidades publicas y empresas privadas-

156 Olmos, R. (2017, noviembre 8). “El misterioso contrato de 10,000 millones de pesos” en
Mexicanos contra la Corrupcién y la Impunidad. Disponible en: https://contralacorrupcion.
mx/web/paradisepapers/pemex-2.html
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Esa cantidad, los 7,670 millones de pesos, le fue entregada a 186 em-
presas, no obstante que 128 de ellas no eran aptas para recibir recursos
publicos, ya fuera porque no tenian ni la infraestructura ni la personalidad
juridica para brindar los servicios para los que fueron contratadas o, simple-
mente, porque no existian.'”

Para investigar los contratos y a las empresas, los reporteros de La Estafa
Maestra hicieron mas de 500 solicitudes de acceso a la informacién a
través de las entidades correspondientes. El numero es importante, pero
resulta mas valioso el instrumento: la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica.

Para el reportaje “La Casa Blanca de Enrique Pefia Nieto” que realizé el equipo
de investigaciones especiales del grupo Aristegui Noticias se necesitaron mas
de 20 solicitudes de informacién. Los contratos y la documentacion requerida
fueron decisivos para saber que detras de la construccion de la residencia de
Sierra Gorda 150, en las Lomas de Chapultepec, Ciudad de México, estaba
Juan Armando Hinojosa Cantu, un empresario ampliamente favorecido con
contratos durante el sexenio pasado. Hinojosa construyé la mansion al gusto
y necesidades del expresidente Enrique Pefia Nieto y de su ahora exesposa,
Angélica Rivera.'®

Los reportajes “La Estafa Maestra” y “La Casa Blanca de EPN”, a pesar de
sus diferencias, tiene en comun dos cosas, que ambos son investigaciones
periodisticas de gran a liento y que las solicitudes de informacién jugaron
un papel estratégico para conseguir los contratos (tiros de precision) que
revelaron las irregularidades en el ejercicio publico.

Si legalmente no hubiera sido posible revisar los contratos, muy dificilmente
se hubieran conseguido los resultados que, en su momento, cimbraron a la
opinién publica. Afortunadamente, esto fue posible gracias a la herramienta
oficial de acceso a la informacion.

Las buenas intenciones no bastan

El actual gobierno mexicano, encabezado por Andrés Manuel Lépez Obra-
dor, ha impulsado la politica de hacer publico todo aquello que pida la gente,
en general. El mandatario a menudo ha dicho: “No hay nada que esconder”,
sin embargo clasificd, por seguridad nacional, el proyecto del aeropuerto
de Santa Lucia. Para combatir la corrupcion, él dijo que “las escaleras se

157 Roldan, N. et al. (2017, agosto, 5). “La Estafa Maestra” en: Mexicanos contra la Corrupcion y
la Impunidad, y Animal Politico. Disponible en: https://www.animalpolitico.com/estafa-maestra/

158 Aristegui, C. etal. (2014, noviembre, 9). “La Casa Blanca de Enrique Pefia Nieto” en Aristegui Noticias.
Disponible en: https://aristeguinoticias.com/0911/mexico/la-casa-blanca-de-enrique-penanieto/
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barren de arriba para abajo”. Ademas, ha advertido en varias ocasiones
que ira en contra de quien robe del erario, incluso si son sus familiares o
colaboradores. Su politica de control sobre contrataciones ha consistido en
dejar todo bajo la responsabilidad de la Secretaria de Hacienda.

Solo con el tiempo sabremos si esto fue una buena decision. Tampoco
hay que tirar por la borda la postura de Lépez Obrador: “Mocharles las
ufias a los corruptos”. No recuerdo a ningun otro presidente con esa misma
actitud. Lamentablemente, una postura no acabara por completo con uno
de los mayores males y que ha dafado a todos los paises del mundo.

Como se explico en los parrafos iniciales, mientras los expertos en tejer redes
de corrupcién tengan tiempo y libertad para elaborar nuevas tacticas que
burlen las barreras oficiales, esta practica continuara y se sofisticara a grados
inimaginables. A eso se han dedicado durante décadas, son auténticos “pro-
fesionales” y buscaran la manera de alcanzar sus objetivos impunemente.

A ellos no les importa que los delitos relacionados con la corrupcién ahora
estan tipificados como graves. Eso no los frenara. Tampoco los amedrenta
la posibilidad de ir a prision, como recientemente sucedié con Rosario Ro-
bles, exsecretaria de Sedesol, juzgada en reclusion por la “Estafa Maestra”.

Ningun pais en el mundo puede decir que acabd con la corrupcion por
completo. Afirmarlo seria una falacia. Algunas naciones como Suecia,
Finlandia o Noruega, histéricamente han obtenido las calificaciones mas
altas en el indice de Percepcion de la Corrupcion de Transparencia Interna-
cional. Rondan la puntuacion maxima posible que es de 10 puntos. Pero ni
siquiera estos paises mantienen siempre el mismo nivel, en ocasiones han
bajado décimas o incluso puntos en esa tabla.

Cuando las redes de corrupcion penetran o “taladran” a las instituciones
publicas, lo hacen siempre con la complicidad de alguien que esta dentro,
es decir, que trabaja para o en el gobierno. Por eso, el combate a la co-
rrupcion no debe estar solamente en manos del gobierno. Pensar de esa
manera equivale a darse un tiro en el pie.

El trabajo del periodismo de investigacion y de las organizaciones civiles,
como Fundar (gracias a la cual se destapo el tema de las condonaciones
de impuestos en México), es importante en los sistemas democraticos. s

Las filtraciones de documentos a periodistas de investigacion han permitido que
los gobiernos abran los ojos o se enteren de situaciones de corrupciéon que no
pudieron detener. El resultado de los “Panama Papers” es un ejemplo contun-
dente de lo que los medios de comunicacién pueden aportar en la lucha contra

159 Fundar. (2019, octubre, 1). Privilegios fiscales. Disponible en: https://privilegiosfiscales.fundar.org.mx
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la corrupcién, y para lograrlo, el acceso a los contratos ha sido fundamental.

Por ello, es imperioso entender cual es y hasta dénde llega la responsa-
bilidad que tienen sobre sus espaldas los gobiernos, el Instituto Nacional
de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccion de Datos
Personales (INAI), las organizaciones no gubernamentales y los periodis-
tas, ya que todos avanzan por caminos distintos, pero apuntan al mismo
destino: combatir la corrupcion.

Los contratos son como huellas, rastros de lo que ha sucedido con el ma-
nejo de las finanzas. Los gobiernos tienen la responsabilidad de entregar la
informacion que se les requiere y el INAI debe obligar a los funcionarios a
abrir esos expedientes cuando haya alguna negativa injustificable o, por lo
menos, exigir que se elaboren versiones publicas.

En esta estructura, cada elemento desempefia funciones distintas. En al-
gunas ocasiones, esta ecuacion de rendimiento de cuentas ha funcionado
bien dentro de la democracia mexicana, como en los trabajos periodisticos
que hemos mencionado.

Sin embargo, también hay discordancias y no siempre sale todo bien. A pe-
sar de las diferencias, puede surgir informacion util para los ciudadanos. En
noviembre de 2018, el ICIJ publicd una nueva investigacion de cobertura
mundial. Esta vez, el tema se centrd en dispositivos e implantes médicos
que en Estados Unidos fueron retirados del mercado porque presentaron
fallas o no funcionaron adecuadamente, dafiando la salud de los pacientes.

En el trabajo se incluyeron testimonios recopilados en todo el mundo. Los
mas impactantes estaban relacionados con implantes mamarios. Algunos
de los fabricantes denunciados siguieron vendiendo sus productos en Lati-
noamérica a pesar de los reportes negativos en Estados Unidos.

En nuestro pais, hubo una resistencia feroz por parte de la Comisién Fe-
deral para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios (Cofepris) para saber
cuantos de esos dispositivos dafiados fueron implantados en pacientes
mexicanos. '

¢ Cbémo rastrear los contratos con hospitales publicos? A pesar de que
varios reporteros realizamos decenas de solicitudes de acceso a la infor-
macion para conseguir los contratos que estos fabricantes realizaron con
hospitales publicos, resultd imposible elaborar ese rastreo.

En muchos casos, los fabricantes registraron ante la Cofepris los dispositi-

160 Gomez, T. et al. (2018, noviembre 25). “Dispositivos médicos, pacientes a la deriva” en
Mexicanos contra la Corrupcién y la Impunidad. Disponible en: https://contralacorrupcion.
mx/implantfiles/
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vos médicos e implantes con otros nombres. Por esta razén los investiga-
dores no pudieron detectar si algunos de los productos vendidos en México
se encontraban en los registros de Estados Unidos, aunque se tratara de
las mismas empresas.

Los pacientes no tienen forma de saber si el modelo y la marca del dispositivo
médico (marcapasos, tornillo, prétesis, neuroestimulador, lente intraocular,
etc.) que les implantaran, o que ya esta colocado en su cuerpo ha tenido
reportes de incidentes o ha sido retirado del mercado en otros paises.

Mientras que a nivel mundial se han registrado poco mas de 5 millones 400 mil
reportes negativos relacionados con dispositivos médicos en la ultima década,
en México, durante este mismo periodo, se presentaron solamente 2 mil.

En Estados Unidos hay constancia de 26,700 acciones de retiro de estos
productos. En Canada, mas de 8,300. India, con mas de 1,000 millones de
habitantes, ha tenido 14 acciones de retiro desde principios de 2013, hasta
2017. En México, en los ultimos 18 afos se retiraron del mercado solo dos
dispositivos médicos: un sistema de canulas y un gel lubricante.

En este caso, la estrategia disefiada para acceder a los contratos permitio
a los periodistas de Mexicanos contra la Corrupcion y la Impunidad (MCCI)
concluir que en México se venden implantes defectuosos que han sido
sacados del mercado en otros paises por no cumplir con las normas de
calidad establecidas. (Por ejemplo).

Para obtener estos datos, los periodistas disefiaron un nuevo tipo de soli-
citudes de acceso a la informacion, lo que les permitié conocer los tramites
hechos por las compafiias para introducir en México sus aparatos ortopédi-
cos e implantes. El resultado fue una revelacion distinta y dolorosa.

La importancia de los contratos

Antes de redactar las solicitudes de informacion, los periodistas deben
preguntarse ¢ para qué les servira tener los contratos?, ;qué quieren com-
probar?, ;qué datos quieren extraer de ahi? y ;cémo preguntarlo? Cada
investigacion (al menos, desde la perspectiva periodistica) plantea un reto
diferente para acceder a los datos contenidos en los contratos.

Los datos que se obtienen de una solicitud de informaciéon deben ordenarse
de maneras distintas, contextualizarse y, sobre todo, contrastarlos con infor-
macion de otras fuentes para comprobar una hipétesis. Realmente no importa
el tema. Esto se debe tener en cuenta cuando se pretende seguir el rastro de
dinero ilegal y de redes de corrupcion.
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Es muy importante tener una buena estrategia para encontrar datos reve-
ladores aun en condiciones adversas, como ocurrié después del terremoto
del 11 de septiembre de 2017 en la Ciudad de México, donde los habitantes,
aun inmersos en la tragedia, reclamaban informacion y justicia por los de-
rrumbes. En las calles, la gente mostraba rabia por ver su patrimonio hecho
pedazos. Se suponia que en la capital del pais se habia hecho lo suficiente
para evitar que la corrupcién carcomiera los cimientos de los nuevos edifi-
cios; que se habia aprendido la leccién en el terremoto de 1985.

Nada de eso. Por diversos puntos de la urbe se manifestaban los reclamos
contra las constructoras, sobre todo, cuando eran edificios nuevos los que
se habian venido abajo.

Para investigar a fondo esto, los contratos con los particulares eran funda-
mentales. Esta vez, las solicitudes de acceso a la informacion no fueron la
via para obtener los documentos, ya que se trataba de arreglos entre par-
ticulares. Por eso, los periodistas de MCCI lanzaron una convocatoria para
que los damnificados apoyaran la investigacion enviando sus hipotecas y el
nombre de las empresas constructoras o de los responsables de las obras.
Con este mecanismo se obtuvo informacion muy valiosa. Algunas de las
conclusiones alcanzadas fueron:

1. La Ciudad de México esta a merced de una nueva catastrofe. Las
lecciones que dejaron los terremotos del pasado se olvidaron. La
gente no tiene forma de saber si la escuela en la que deja a sus hi-
jos, las oficinas donde trabaja, el departamento recién comprado, la
vivienda rentada afios atras o el sitio en que hara el proximo tramite
van a desplomarse o quedar inservibles tras un desastre natural.

2. Salvar la vida o perder el patrimonio dependen del azar y no de las
politicas publicas que han implementado los gobiernos en los ultimos
32 afios, independientemente de la ideologia y las banderas de iden-
tidad de quienes han tomado las decisiones en la capital del pais.

La contundencia de estas conclusiones se cimienta en los datos compar-
tidos por los damnificados de 200 inmuebles, y se complementaron con
recorridos a los edificios dafados, informacion recopilada por ingenieros de
la UNAM y de la Plataforma CDMX, del Gobierno de la Ciudad de México.

Al final, se construy6 una base de datos de 365 registros y se eligieron 28
edificios para realizar su “autopsia”. Los criterios de eleccién se fundaron
en el nivel de dafios, su ubicacion y el afio de construccion.

Para acercarse mas a la historia de esos edificios, se realizaron alrededor
de 800 solicitudes de informacion a diferentes delegaciones y dependen-
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cias gubernamentales. También se acudié al Registro Publico de la Pro-
piedad para obtener la informacién de predios y empresas, se consultd
a especialistas en ingenieria estructural y geotecnia, pero, sobre todo, se
busco a los habitantes de esos inmuebles.'®!

Coberturas periodisticas y contratos publicos

Los datos plasmados en contratos... eso es lo que buscamos en el des-
pegue de algunas investigaciones. Por su tipo, hemos desarrollado tres
coberturas:

e con datos filtrados

e con datos publicos

e con datos construidos

Los contratos pueden entrar en las primeras dos categorias. Es decir, pue-
den haberse conseguido a través de una filtracién, como sucedié con los
“Panama Papers”, o por medio de solicitudes de acceso a la informacion,
como quedo registrado en los reportajes “La Estafa Maestra” y “La Casa
Blanca de Enrique Pefia Nieto”.

Los datos y los contratos son un poderoso binomio porque ayuda a generar
informacién que sirve a la gente y que le ayuda a entender algo que suce-
did. A veces la informacion incomoda a quienes simpatizan con un régimen
y alienta a los inconformes del sistema.

En este juego de intereses, el periodista lleva a cuestas la tarea de informar.
El necesita colocar la mirada “por debajo de las alfombras”, sumergirse en
un mar de datos para encontrar lo que no esta a la vista.

La transparencia en los contratos publicos ayuda a reconstruir historias
negras que han pasado inadvertidas o que los gobiernos no han tenido la
voluntad de dimensionarlas. Asi sucedio con el caso Odebrecht, la podero-
sa constructora brasilefia que entregd sobornos en 13 paises de América
Latina para apoderarse de contratos de obras publicas o relacionados con
el petrdleo y sus derivados.

Los periodistas de casi todo el continente lograron armar el rompecabezas,
en buena medida, consultando los archivos de las contrataciones. Pemex
fue una de las instancias involucradas. Hasta antes de que los reporteros
“metieran las narices” en esos archivos, era muy complicado establecer
quiénes pudieron haber recibido mas de 10 millones de ddlares en México y
a cambi6 de qué. Actualmente, Emilio Lozoya, exdirector de esa paraestatal,

161 Gomez, T. et al. (2018, septiembre 11). “; Por qué se cayd mi edificio?” en Mexicanos contra
la Corrupcion y la Impunidad. Disponible en: https://miedificio.contralacorrupcion.mx
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esta sefialado como uno de los presuntos implicados, segun las autoridades.

Esta investigacion consistio en reconstruir la historia de adelante hacia
atras. Fue como desandar el camino e ir reconstruyendo poco a poco como
se hicieron los contratos. Los datos ahi vertidos constituian pruebas feha-
cientes de sobornos. Odebrecht, ahora lo sabemos, incluso tuvo un area
especial dentro de su organigrama para corromper: el Departamento de
Operaciones Estructuradas.®?

La transparencia y el acceso a los contratos publicos son aspectos en los
que incluso los investigadores deberian insistir mas. No necesariamente
deben hacerse solicitudes de acceso a la informaciéon para dar con esos
documentos. Algunas dependencias, como el Instituto Mexicano del Segu-
ro Social (IMSS), estan mucho mas abiertas en este sentido, en contraste
con otras, como la Secretaria de la Defensa Nacional.

El hecho de acortar los tiempos de acceso, evitando la espera de respuesta
en un recurso formal de acceso a la informacién via solicitud, facilitaria la
rendicion de cuentas y también beneficiaria a los periodistas. En la tarea de
informar durante la coyuntura politica por la que atraviesa México, con una
sociedad polarizada, seria muy riesgoso dar pasos hacia atras.

En efecto, son tiempos de polarizacion. La tarea de los periodistas y de
las organizaciones no gubernamentales consiste en informar, aun sobre lo
que la gente se niega a escuchar. Se deben llevar bajo la luz publica, por
ejemplo, hechos que afecten al gobierno federal, que, como se ha dicho en
este ensayo, tiene buenas intenciones y escasas opciones para combatir la
corrupcioén. En este contexto, la maxima apertura respecto a los contratos es
una pieza fundamental.

En abril de 2013, periodistas de todo el mundo se reunieron en Rio de
Janeiro, Brasil. Por vez primera, se realiz6 al mismo tiempo la Conferencia
Global de Periodismo de Investigacion y la Conferencia Latinoamericana
de Periodismo de Investigacion (Colpin). Uno de los temas mas canden-
tes, en ese entonces, fue sobre las nuevas rutas usadas por las redes de
corrupcién. En aquellos tiempos todavia no estaba claro como se operaba
a través de empresas fantasmas. Los reporteros ensayaban las primeras
rutas para descubrirlo.

Hoy en dia ya es comun difundir que una o muchas personas crearon com-
pafias de papel para apoderarse ilegalmente del erario. Los diarios todavia
nos pueden sorprender con los nombres de los presuntos implicados, pero

162 Olmos, R. (2018-2019). “Odebrecht en México” en Mexicanos contra la Corrupcién y la
Impunidad. Disponible en: https://contralacorrupcion.mx/investigaciones/?cat=Odebrecht%20
en%20México
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parece ser que la mecanica es siempre la misma. Tiempo atras, en cambio,
esa ruta permanecia oculta.

Las piezas del rompecabezas

El jugoso negocio de la corrupcién puede dejar alguna pista o huella en los
contratos. Obtener un archivo (ya sea a través de filtraciones o por peticio-
nes de acceso a la informacion) no significa que hayamos descubierto el
modus operandi. Esto es mucho mas complejo.

Los contratos de obras publicas pueden ser la coronacion de un acto de co-
rrupcion, algo asi como la escena final en la que los actores cuidan hasta el
ultimo detalle. Profesionales, como lo han sido desde hace décadas, saben
que esos documentos son susceptibles de volverse publicos o, incluso, ser
revisados por una autoridad.

Los periodistas necesitan investigar toda la cadena, no sélo el ultimo esla-
bén. i Por donde comenzar, entonces? Hay una técnica a la que he llamado
“El deber ser”. Esta representa un reto para los reporteros, dado que re-
quiere de disponibilidad de tiempo, buena planeacion y, sobre todo, mucho
estudio. Por ejemplo, si investigamos por nuestra cuenta el caso de La
Estela de Luz (un monumento y centro interactivo construido en la Ciudad
de México durante el gobierno de Felipe Calderdn), hay que sumergirse
en las leyes y los reglamentos. Entender paso a paso como debe hacerse
una licitacion y cuales son los requisitos y los tiempos de ejecucion. No es
posible encontrar el eslabén mas débil de la cadena de corrupcién si no
conocemos las leyes y normas.

Hay que identificar qué proceso birlaron, cual obstaculo brincaron, cémo pu-
dieron firmar el contrato si no tenian experiencia o si los proyectos estaban
mal sustentados. Los periodistas tienen que sumergirse en el microcosmos
de cada eslabdn de la cadena. Parte del trabajo consiste en cotejar lo que
debid pasar (segun las leyes) con lo que realmente acontecié. De ahi el
nombre de esta técnica.

Esta es una forma de sustentar un reportaje. En el caso de La Estela de Luz,
se descubrid que la obra tuvo un retraso de mas de un afo y un sobrecosto
de 906 millones de pesos, porque no se calculé adecuadamente la profundi-
dad de los cimientos, nunca se contemplo un sistema de bombeo para agua,
ni se considero la variacion en el precio del acero. Ademas, hubo una serie
de gastos excesivos, como lo documento la periodista Linaloe Flores.'®

163 Flores, L. (2019, diciembre, 9). “Los gastos en la Estela de Luz” en: Sin embargo. Disponible
en: https://www.sinembargo.mx/09-12-2019/3689985
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Uno de los consejos mas Utiles para quienes desarrollan proyectos de
investigacion periodistica es poner atencion en lo que no esta a la vista.
Buscar datos sobre las causas que originan determinada situacion, y no
unicamente escarbar entre las consecuencias. Un ejemplo de ello es lo
sucedido en julio de 2017, cuando se abrié un socavon en el Paso Exprés
de Cuernavaca, Morelos, donde murieron dos personas, sepultadas entre
tierra y concreto dentro de su vehiculo.

La noticia recorriéo el mundo. Los periodistas de investigacion o quienes
pretenden indagar cémo y por qué suceden las cosas tienen que mirar
hacia otro punto. Es algo asi como ir hacia atras y encontrar cada uno de
los eslabones de esta cadena que pueden estar desperdigados. La tarea
consiste, justamente, en hallarlos y establecer las conexiones entre ellos
para darle sentido a una historia. En este caso, el proceso de licitacion
tenia que revisarse detenidamente, pasarlo por el microscopio y observar
con atencion minuciosa.

Esto fue lo que hizo la organizaciéon no gubernamental México Evalla,
cuyos especialistas concluyeron que el Libramiento de Cuernavaca, Paso
Exprés (al que los pobladores comenzaron a llamar Paso de la Muerte)
es un emblema del fracaso en la contratacién de obra publica, toda vez que
hubo deficiencias de principio a fin, desde la preparacion del proyecto y la
adjudicacion, hasta la ejecucion de los contratos. Es decir, la calidad de la obra
no fue la prioridad en ninguna de sus etapas.'®

Conclusiones

Desde el periodismo de investigacion, indagar actos de corrupcioén a partir
de la contratacion publica siempre sera una tarea compleja que exige una
fuerte inversiéon de tiempo, estudio y trabajo en equipo, pero, sobre todo,
exige un aprendizaje para utilizar las solicitudes de acceso a la informa-
cion como una herramienta de trabajo. La cual seria inutil si no existiera el
marco regulatorio que obliga a los funcionarios a responder y, cuando es
necesario (es decir, casi siempre), mediante una resolucion del INAI.

Como se ha explicado en este ensayo, acotar la corrupcién en la con-
tratacion publica no puede hacerse por decreto, ni Unicamente con una
recomposicion de la administracion publica.

La buena voluntad de quienes tienen ahora la responsabilidad de gobernar
en México es importante, pero también esta claro que a los profesionales
de la corrupcion no los van a amedrentar los cambios en la legislacion.

164 México Evalua. (2018, agosto, 29). “Socavon del Paso Exprés: Cuando gobierna la
corrupcion” en: México Evalua. Disponible en: https://www.mexicoevalua.org/2018/08/29/
socavon-del-paso-expres-cuando-gobierna-la-corrupcion/
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México, como el resto de las democracias en el mundo, también requiere
de mecanismos eficaces de prevencion y, al mismo tiempo, de sistemas de
rendicion de cuentas adecuados. Es decir, no se trata solo de lo que los
funcionarios quieran difundir informacién de interés publico, también hay que
atender las dudas especificas de cada persona, sea o no periodista.

Por ultimo, quiero hacer una pregunta que puede motivar o desalentar
al periodista: ;De qué sirve dar a conocer los actos de corrupcion si, al
parecer, no hay consecuencias? Los reporteros encaramos este cuestiona-
miento con mas frecuencia de la que quisiéramos.

La gente (y también los periodistas) esperaria que tras la publicacion de
un reportaje que revele actos de corrupcion, se abrieran de inmediato
investigaciones oficiales y se castigara a los culpables. Pero no siempre
sucedera asi. Entonces especulamos que tal vez pudimos haber cometido
algun error en el reporteo o que, simplemente falta voluntad politica para
llegar a la “verdad histérica”. Nos preguntamos, por ejemplo, § Cémo pudo
amasar una riqueza de esas dimensiones el actual director de la Comisién
Federal de Electricidad (CFE), Manuel Bartlett, asi como su familia, si solo
se ha dedicado al servicio publico?

Independientemente de que no haya sido posible castigarlo a partir del
marco legal actual, los hechos estan ahi. Y, justamente, creo que ése es
nuestro papel: informar de la mejor manera posible y con el maximo rigor
del que seamos capaces. Informar es servir a la sociedad. A ella nos debe-
mos. La gente va a evaluar si un trabajo esta sustentado o no. Gobernar
con ciudadanos informados siempre sera mas complicado. Hay que sacar
ala luz publica lo que podamos probar, aunque siempre vayamos corriendo
detras de quienes manejan las redes de corrupcion, como el burro detras
de la zanahoria.
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Introduccion

En las lineas siguientes me ocuparé de la funcion del Instituto Nacional
de Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales (INAI) en la
regulacion de los registros a cargo del sector publico. En particular, me enfo-
caré en las medidas para proteger los datos personales en dichos registros.
Para tal efecto, empezaré por identificar al INAIl y sus atribuciones del INAI
en la materia. Posteriormente, haré una breve referencia a los padrones y
registros del sector publico con el objeto de caracterizarlos. A continuacion,
me voy a referir al marco juridico aplicable a su regulacion y concluiré con
una serie de ideas que pretenden problematizar e identificar los retos regu-
latorios que enfrenta este sector.

El INAI como érgano constitucional auténomo

El INAI es un organismo constitucional auténomo previsto en el articulo
6 de la Constitucion. Es el responsable de garantizar el cumplimiento del
derecho de acceso a la informacién publica y a la proteccion de datos
personales en posesion de los sujetos obligados. En materia de acceso
a la informacion publica, el INAI es competente para conocer cuestiones
relacionadas con cualquier entidad de los poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial federales, de los partidos politicos, asi como de cualquier érgano
constitucional autbnomo e incluso de la informacién en poder de sindicatos
o particulares que hayan ejercido recursos publicos en el ambito federal.'®®

165 De conformidad con el articulo 6 constitucional, el unico érgano federal que queda fuera
del ambito de competencia del INAI es la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. EI INAI
también tiene una competencia nacional que le permite conocer los recursos presentados
en contra de las decisiones de los institutos de acceso a la informacion de las entidades
federativas.

113



INAI, autonomia, funciones, relevancia y retos por venir

La labor sustantiva del INAI en materia de acceso a la informacion publica
gubernamental se encuentra directamente relacionada con el caracter pu-
blico de la informacion. El articulo 4 de la Ley General de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica (LGTAIP) sefiala que toda la informacion
generada, obtenida, adquirida, transformada o en posesion de los sujetos
obligados en el ambito federal es publica y accesible a cualquier persona
y solo podra ser clasificada excepcionalmente como reservada de forma
temporal por razones de interés publico y seguridad nacional o como con-
fidencial, por las razones expresadas en la propia ley. Este mandato se
interpreta de conformidad con el principio de maxima publicidad el cual
establece la necesidad de que las autoridades orienten sus acciones a
generar las condiciones apropiadas para que la informacién en poder del
Estado sea publica en la mayor extension posible, tal y como se desperen-
de de la fraccién |, del apartado A, del articulo 6 constitucional.

La otra tarea fundamental del INAI es garantizar la proteccion de los datos
personales que se encuentran tanto en poder de particulares como del
Estado. Esta funcion se sustenta en el segundo parrafo del articulo 16
constitucional y se complementa con lo que establece la fraccion VI, del
apartado A, del articulo 6 constitucional. En el primer caso se establece el
derecho y se fijan las bases para su regulacién general. En el segundo caso se
incorpora expresamente a todos los entes del Estado y se les obliga a proteger
los datos personales que tengan bajo su custodia. La proteccion de datos
personales tiene como objetivo asegurar que el uso y tratamiento de la infor-
macion de las personas se realice de forma tal que no les genere afectaciones
indeseadas y que su privacidad quede debidamente protegida. La regulacion
sobre la proteccion de datos personales esta contenida en la Ley Federal de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares y en la Ley
General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obli-
gados (LGPDPPSO0)."% Esta ultima es la que resulta aplicable para el caso
de los registros y padrones del sector publico, objeto del presente trabajo.

¢ Qué son los registros y padrones del sector publico y
cual es su regulacion?

La voz “registro” tiene varios significados dentro del lenguaje normativo.
Para efectos del presente trabajo vamos a entender por “registros” aquellos
repositorios de informacion disefiados para ser consultados en forma perio-

166 El articulo 1 de la LGPDPPSO sefiala que los sujetos obligados son, en el ambito federal,
estatal y municipal, cualquier autoridad, entidad, érgano y organismo de los poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, érganos auténomos, partidos politicos, fideicomisos y
fondos publicos.
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dica. Es decir, aquellos repositorios cuya consulta busca cumplir con una
finalidad especifica y acorde con el interés publico.'®” Por lo que respecta a
los padrones, al igual que en el caso de los registros, su integracion busca
satisfacer directamente un interés publico. Asi, los listados de los padrones
proporcionan informacion ordenada sobre grupos de personas que guardan
una relacion especifica con el Estado derivada de los actos que se realiza-
ron para su incorporacion a dicho listado.

Los registros y padrones suelen tener una regulacion propia que los crea,
sefala sus caracteristicas y la forma en la que deben estar organizados.
Adicionalmente, la informacion contenida en los padrones y registros del
sector publico tiene el caracter de publica y esta sujeta a la regulacién que
se establece en la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, la Ley Federal de Acceso a la Informacion Publica y en la Ley
General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Sujetos
Obligados (LGPDPPSO). El INAI, como organismo garante en la materia,
tiene atribuciones para emitir regulaciones de caracter reglamentario sobre
la proteccion de los datos personales y en la informacion en poder de los
sujetos obligados.

Los registros en posesion del sector publico aparecen mencionados en el
articulo 5, fraccion V, de la LGPDPPSO que los considera como fuentes
de acceso publico. Bajo esta clasificacion, los registros son fuentes de
informacion disefiados expresamente para que su consulta sea publica. En
el caso de los padrones, la situacion es analoga a la de los registros. Asi,
la fracciones XV, inciso q y XXXII del articulo 70 de la Ley sefialan que los
sujetos obligados deben poner a disposicion del publico y mantener actuali-
zada —entre otras fuentes— la informacion de los programas de subsidios,
estimulos y apoyos otorgados a través de los padrones de beneficiarios;
asi como los padrones de proveedores y contratistas. En otros articulos
de la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica se
fija la obligacién de hacer publicos otros padrones.'®® De esta manera, los

167 Para dejar clara la distincion, conviene tener en cuenta que la expresion “registro”, cuando
se emplea como verbo, alude al acto por el cual se recolecta determinada informacion con
fines muy variados. Asi se puede llevar un registro de las personas que ingresan a una oficina
publica. También se puede llevar un registro de los tramites que se han iniciado en una
ventanilla en particular. Estos dos ejemplos ilustran que los registros pueden emplearse como
herramientas para el control de una serie de procesos o para mantener la seguridad de una
instalacion, pero que no estan directamente relacionados con el cumplimiento de una funcién
publica. En cambio, cuando se alude al Registro Civil o al Registro Publico de la Propiedad, los
registros son mecanismos que tienen asignada una tarea registral destinada a satisfacer una
necesidad alineada al interés publico. En el primer caso, esta tarea es derivada del derecho a
laidentidad y la certeza en los actos de la vida civil. En el segundo, como elemento clave para
dar seguridad al derecho de propiedad.

168 Avrticulo 72, el padron de cabilderos en el Congreso de la Unién, articulo 76 sobre padrones
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registros y padrones suelen ser repositorios de informacién cuya finalidad
inicial es ser publica.

No obstante, a pesar de su naturaleza publica, los registros y padrones
pueden tener informacion que no debe hacerse publica en forma completa.
Esto ocurre especialmente cuando contienen informacion que puede clasi-
ficarse como sensible.'®® Este aspecto es problematico desde el punto de
vista regulatorio porque el articulo 120 de la Ley General de Transparencia
y Acceso a la Informacion Publica sefiala que los sujetos obligados no
deberan requerir el consentimiento del titular de la informacion cuando la
misma se encuentre en registros publicos. Es decir, el mandato de publici-
dad, contenido en dicho articulo citado, parece desconocer el derecho a la
proteccién de los datos personales. Esto requiere de una reflexién adicional
a pesar de que se trate de datos que obran en registros o padrones en
manos del sector publico."® Este mandato debe considerarse como la
regla general que orienta la naturaleza publica de la informacién contenida
en registros y padrones. Sin embargo, una buena practica parece sefalar
la conveniencia de aplicar los principios que rigen la proteccion de datos
personales a la luz del mandato de publicidad de los registros y padrones.
A continuacién, me ocuparé de ellos brevemente.

Uno de los aspectos mas relevantes de la proteccion de datos personales
y particularmente en su relacion con la informaciéon que obra en regis-
tros y padrones tiene que ver con los principios generales que rigen las
obligaciones de los sujetos responsables en relacién con la informacion
que tienen en su poder. La Ley desarrolla el contenido y alcances de los
principios de licitud, finalidad, lealtad, consentimiento, calidad, proporciona-
lidad, informacién y responsabilidad en el tratamiento de datos personales
(articulo 16 LGPDPPSO). Destaco especialmente el principio de finalidad
que establece que todo tratamiento de datos personales que efectie el
responsable debera estar justificado por finalidades concretas, licitas, ex-
plicitas y legitimas, relacionadas con las atribuciones que la normatividad
aplicable les confiera. Adicionalmente, se pueden tratar los datos con fina-

de militantes en partidos politicos y otro tipo de organizaciones de esa naturaleza, articulo
77 relativo a padrones de beneficiarios de fideicomisos y fondos publicos, articulo 78, el
padroén de socios de los sindicatos.

169 La fraccion X del articulo 3 de la LGPDPPSO define a los datos personales sensibles como
“aquellos que se refieran a la esfera mas intima de su titular, o cuya utilizacion indebida pueda
dar origen a discriminacion o conlleve un riesgo grave para éste. De manera enunciativa mas
no limitativa, se consideran sensibles los datos personales que puedan revelar aspectos
como origen racial o étnico, estado de salud presente o futuro, informacion genética,
creencias religiosas, filoséficas y morales, opiniones politicas y preferencia sexual”.

170 Simplemente como ejemplo se puede problematizar la situacion con el medio a través del
que se da a conocer la informacion. Si es un medio electrénico que permite a la transferencia
de los datos del registro a otras bases de datos, el problema puede ser mucho mas relevante.

116



La proteccion de datos personales en padrones y registros del sector publico

lidades ulteriores, siempre que existan las facultades correspondientes en
la Ley y el consentimiento del titular del derecho (articulo 18 LGPDPPSO).
El articulo 22 de la LGPDPPSO sefiala los casos en los que la informacién
puede ser transmitida sin que medie consentimiento del titular. Se trata de
situaciones en donde puede identificarse un interés especial en la transmision
de la informacion que rebasa los intereses particulares del titular. Aqui llama
la atencién que no existe la obligacion de avisar al titular que sus datos
fueron transmitidos sin su consentimiento. Esta practica no obstruye la transmi-
sion de los datos personales en cumplimiento de una finalidad que se considera
de interés publico, y permite que exista un proceso de rendicién de cuentas
respecto del uso que se dio a la informacion del titular sin su consentimiento.

Los lineamientos generales de proteccion de datos personales para el sec-
tor publico desarrollan muchos temas planteados en la Ley. Para el caso
de los registros y padrones conviene prestar atencién a lo que establece el
lineamiento 10, el cual sefala que en el tratamiento de datos personales
para finalidades distintas a aquellas que motivaron su tratamiento original
se debe considerar la expectativa razonable de privacidad del titular, la
naturaleza de los datos personales, las consecuencias del tratamiento
posterior de esos datos para el titular y las medidas adoptadas para que el
tratamiento posterior de ellos cumpla con las disposiciones vigentes.

Los lineamientos también se ocupan de las caracteristicas de los avisos de
privacidad que deben tener los responsables del tratamiento de datos, y
aluden a las medidas de seguridad que deben implementarse para la debi-
da custodia de la informacion. En general, los lineamientos buscan asistir a
los sujetos obligados en la implementacion de politicas institucionales para
la proteccion de datos personales.

Los padrones y registros publicos en el contexto actual

En México, los padrones y registros publicos se encuentran inmersos en un
importante proceso de transicién. La era de la digitalizacion ha llegado y es
necesario adaptarlos a la nueva realidad, la cual ofrece grandes beneficios
para las personas. Con ella se espera que el sector publico reduzca los costos
de transaccion de los usuarios y facilite el acceso de las personas a los servi-
cios del Estado. Los beneficios del gobierno electrénico pueden ser mltiples.
Detras de ellos esta siempre la aspiracion de contar con una administraciéon
publica estable, asertiva y sensible a los problemas de la comunidad. Para
el caso mexicano, existen diversas experiencias a considerar. Un ejemplo
puntual es el proyecto Ventanilla Unica del gobierno federal. Existen muchos
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elementos que permiten considerar a esta experiencia como exitosa.'” El es-
quema de funcionamiento del mecanismo permitia que las personas pudieran
tener acceso a mas de 5 mil trdmites por un Unico portal."”? Es inmenso el
potencial de este tipo de herramientas para incidir en beneficio de las perso-
nas. Los calculos sobre el uso de esta herramienta en sus primeros afios de
operacion dan fiel testimonio de ello. El caso del programa Acta de Nacimien-
to en Linea es un claro indicador del exitoso desempefio del sistema.’” Lo
mismo ocurre con la clave Unica del registro de poblacion (CURP).

El optimismo que se aprecia en torno a las bondades que ofrece el go-
bierno digital también abre importantes sefiales de precaucion. Contar con
informacién completa e individualizada de todas las personas no solo sirve
para mejorar su calidad de vida, sino también para ejercer un mejor control
sobre ellas. Desde esta perspectiva es ingenuo no pensar en los impor-
tantes riesgos que se avizoran a propoésito de la expansion del gobierno
digital. Hace unos meses, Donald Trump, presidente de los Estados Unidos
de América, amenazo con usar los registros del gobierno federal para iden-
tificar inmigrantes con el objeto de distinguirlos de las personas que tienen
ciudadania.’ Esta imagen, anecdética si se quiere, nos ilustra claramente
el potencial que tiene una politica eficaz en materia de digitalizaciéon para
convertirse en un instrumento de persecucion.

Este ejemplo no es el Unico, existen muchos otros casos en donde el uso de
la informacion de personas contenido en registros publicos tiene efectos no
deseados. Aqui surge una primera interrogante que tiene que ver con la fi-
nalidad primaria de la informacién que recaba la administracion publica y su
potencial para cumplir con otro tipo de finalidades secundarias o indirectas.

Un ejemplo claro de esta cuestion desde el ambito de los particulares, es el
caso de los articulos 189 y 190 de la Ley Federal de Telecomunicaciones.
Estos preceptos obligan a las empresas de telecomunicaciones a recabar
y almacenar informacion de los usuarios de los servicios de telecomuni-
cacion con finalidades diversas a las estrechamente relacionadas con la
prestacion de los servicios contratados. En estos casos, las solicitudes de
las autoridades y la transferencia de informacién se producen sin que los

171 Se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el 3 de febrero de 2015.

172 Los reportes de uso se pueden consultar en: https://www.gob.mx/mexicodigital/articulos/la-ventanilla-
unica-nacional-celebra-2-anos-de-transformar-al-gobierno. Fecha de consulta: noviembre de 2019.
(A la fecha de consulta la pagina parece haber sufrido cambios). https://www.ventanillaunica.gob.
mx/Beta/TramitesyRequisitos/index.htm. Fecha de consulta: noviembre de 2019.

173 Puede consultarse en: https://www.gob.mx/ActaNacimiento/ Fecha de consulta: noviembre de 2019.

174 Rogers, Katie, Adam, Liptak, Michael, Crowley y Michael Wines. (2011, Julio, 12). “Trump
says he will seek citizenship information from existing federal records, not the census”. The
New York Times.
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afectados tengan una idea de lo que sucedié. Tampoco parecen existir limi-
tes claros a las facultades de las autoridades para solicitar la informacion.
Anteriormente mencioné el caso del articulo 22 de la LGPDPPSO, el cual
establece que en ciertos casos los sujetos obligados pueden dar informa-
cion a terceros sin necesidad de contar con el consentimiento del titular. Al
efecto, sefalo que una buena practica consiste en avisar ex post a la per-
sona sobre la cual se solicité informacién que hubo una consulta sobre sus
datos. Esto permite que los involucrados sepan que fueron investigadas vy,
en su caso, tomar acciones para protegerse de cualquier posible abuso.

En otros casos, las mejores practicas recomiendan evitar mezclar funcio-
nes con el objeto de maximizar la eficacia de ciertas herramientas. Tal es
el caso de la separacién que debe regir entre las acciones orientadas a
evitar la evasion fiscal y aquellas que tienen como propdsito perseguir el
lavado de dinero.'” Se trata de dos cuestiones diversas que ademas tienen
diferencias importantes en cuanto a los riesgos que implican y la necesi-
dad de que el Estado los enfrente. El primer caso se trata de un conjunto
generalizado de interacciones de los contribuyentes con el fisco en donde
se tratan de detectar irregularidades en la informacién y los pagos de las
personas. En el segundo el énfasis esta en detener una practica que tiene
como efecto canalizar los ingresos de grandes organizaciones criminales o
financiar actividades ilegales altamente peligrosas como el terrorismo o la
delincuencia organizada.

A continuacion, haré algunos breves comentarios sobre los problemas que
se presentan en la ejecucion y gestion de los proyectos de digitalizacion
de archivos, los cuales deben ser tomados en cuenta para asegurar una
adecuada proteccion de los derechos de las personas.

Los desarrollos comparados en materia de manejo de datos desde la admi-
nistracion publica dan una idea sobre la forma en la que este tipo de tecno-
logias pueden explotarse en beneficio de las personas. Los efectos pueden
tener repercusiones positivas inmediatas sobre la gente. Un esquema
especialmente mencionado es el que otorga un caracter horizontal a este
tipo de proyectos. Se trata de la interoperabilidad. Este concepto enfatiza la
importancia de la comunicacion entre las diversas bases de datos de la ad-
ministracion publica con el objeto de que se procese la informacion existente
con mayor eficiencia en beneficio de la gente. Asi, por ejemplo, se puede
evitar que las personas tengan que presentar el mismo documento para la
realizacion de diversos tramites. Si el documento ya consta en algun area

175 Ver: FATF. (2019). International Standards on Combating Money Laundering and the Financing
of Terrorism and Proliferation. The FATF Recommendations. Consultado en: https://www.fatf-gafi.
org/medialfatf/documents/recommendations/pdfs/FATF %20Recommendations%202012.pdf

119



INAI, autonomia, funciones, relevancia y retos por venir

de la administracién publica, idealmente no debiera ser requerido de nuevo,
sino que los mecanismos horizontales de enlace debieran tener capacidad
de recuperarlo y agregarlo al archivo del nuevo tramite que se encuentra
en proceso. Es evidente que este tipo de mejoras tienen un impacto directo
sobre la calidad del servicio que se proporciona porque se reduce el tiempo
y los costos de los tramites y se obtiene una mayor satisfaccion ciudadana
con el servicio prestado. Sin embargo, la interoperabilidad también anuncia
la transferencia de informacion a terceros con muy diversos fines. En estos
casos, la buena practica necesariamente obliga a referir con toda claridad
las entidades que reciben periédicamente datos del registro en cuestion, asi
como aquellos casos en donde sea posible hacer solicitudes individualiza-
das de datos y la forma en la que se puede informar a las personas que sus
datos han sido solicitados y entregados.

Dentro de esta misma linea existen planteamientos en donde se espera
poder llegar al establecimiento de una identidad digital para todos. Cierta-
mente se trata de etapas mucho mas avanzadas a las que se podria llegar
una vez que se logre resolver el problema de la brecha digital. En todo
caso, lo que importa destacar aqui es que las estrategias de gobierno digi-
tal representan una de las promesas mas revolucionarias para modificar los
parametros de la relacion de las personas con el gobierno, y para mejorar
la calidad de los servicios publicos. La identidad digital puede significar
importantes cambios en la vida de las personas. No obstante, nuevamen-
te resulta indispensable identificar los efectos que puede tener sobre la
vida privada de las personas, ya que esquemas como el de la identidad
digital junto con mecanismos enfocados en la seguridad publica como las
camaras de seguridad y los reconocimientos faciales pueden terminar por
reducir drasticamente los espacios de anonimato que hasta el momento
proporciona la vida en una ciudad. De igual manera, la ubicacion de las
transacciones y movimientos que realizan las personas mediante el empleo
de su identidad digital genera importantes preguntas sobre el rastro que se
produce y su impacto.'’®

Una tercera linea de cautela tiene que ver con la seguridad de las bases
de datos que custodian los registros. En México es relativamente frecuen-
te encontrar a la venta en el mercado negro bases de datos de registros
publicos."”” En muchos de estos casos existen importantes problemas

176 Se recomienda ver el video “Proteger nuestra identidad digital y privacidad en un mundo
hiperconectado” que se presentd en el evento Dando forma al futuro digital de Europa,
en la Comisién Europea, en Berlaymont, el 26 de junio de 2019. Disponible en: https:/
ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/protecting-our-digital-identity-and-privacy-
hyper-connected-world. Fecha de consulta: Noviembre 2019.

177 Sudrez, A. (2019, junio 12) “Vinculan a proceso a persona que vendia padrén electoral por
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de integridad entre las personas encargadas del manejo y la custodia de
la informacioén, pero también pueden ser producto de deficiencias en los
sistemas de seguridad que protegen las bases de datos. Otra fuente de
complicaciones aparece cuando la informacion se transfiere a terceros. En
estos casos pueden presentarse problemas relacionados con la falta de
diligencia de los encargados de aprobar las transferencias y en verificar
que los terceros tienen las capacidades y la integridad necesaria para
hacer un uso adecuado de la informacion que transfieren. Al respecto el
INAI ha publicado un documento orientador'”® en materia de proteccion de
datos que permite avanzar en las obligaciones de custodia de informacion
en poder de los sujetos obligados. Si bien se trata de un documento con
caracter orientador, la iniciativa contribuye a destacar la relevancia de
implementar politicas sdélidas para el manejo de datos al interior de las
entidades publicas.'™®

En los informes anuales del Grupo Etico sobre Biométrica e Informacion
Forense del Reino Unido se proporciona una idea de los debates existentes
en esta materia.’® El Grupo hace recomendaciones para que la policia
trabaje en delimitar mejor el uso de técnicas de reconocimiento facial en la
via publica. También es preocupante la transferencia de esta informacion
para usos en sistemas de inteligencia o su explotacién en redes sociales. 8"

Sin embargo, los debates sobre los registros que almacenan informacién
biométrica y genética de las personas todavia plantean muchas interro-
gantes. Por ejemplo, una mayoria del Grupo Etico del Reino Unido plantea
limitar los plazos en los que se conserva la informacion incluida en bases de
datos que almacenan informacién biométrica de personas condenadas por
la comision de un delito. La minoria se inclina por mantener esta informacion
disponible en forma indefinida. La discusion también incorporé la posibilidad
de distinguir a los condenados en funcién de su edad o por el tipo de delitos
para establecer parametros y mantener su informacién disponible.'®?

En el caso del acceso a los registros y padrones publicos, las preguntas se
tornan especialmente complejas. Como punto de partida hay que tener la
nocion de que los archivos cumplen con un fin publico y que su consulta
es necesaria para cumplir con ese objetivo. Como se sefialo anteriormente
esto quiere decir que la consulta de un archivo busca generar certeza en

internet” E/ Sol de México.
178 http://rea.inai.org.mx/_catalogs/masterpage/Inicio.aspx
179 INAI. (2018). Programa de Proteccién de Datos. Documento Orientador.
180 Biometrics and Forensics Ethics Group. (2017). Annual Report, United Kingdom
181 Novena recomendacion.
182 Recomendaciones 5y 6.
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quien lo consulta sobre la existencia de una situacion en particular. Esto
puede ilustrarse con el derecho de propiedad. Una persona consulta el
registro publico de la propiedad para saber cual es la situaciéon de una
casa o un terreno cuando desea adquirirla. Con ello se cerciora del nom-
bre del duefio del inmueble y si existen hipotecas u otros gravamenes
registrados. De esta manera, podemos decir que cada archivo tiene una
razén concreta de ser y por lo tanto es en beneficio del interés publico
generar herramientas que faciliten su consulta. Esta accesibilidad tiene que
contrastarse necesariamente con las necesidades que se desprenden de
una politica adecuada de proteccion de datos personales. Esto es particu-
larmente relevante cuando se trata del acceso electrénico a los archivos
publicos. El nuevo registro nacional de detenciones nos proporciona un
estupendo ejemplo de esta problematica. De acuerdo con los lineamientos
para el funcionamiento, operacién y conservacion del Registro Nacional de
Detenciones' en el décimo segundo lineamiento, apartado C, contiene
los requisitos para que el publico en general pueda consultar el Registro
Nacional de Detenciones. Al efecto, establece que se debe contar con el
nombre completo de la persona que se busca, su fecha de nacimiento y
la entidad en donde nacié. Aparentemente, la version en linea del registro
también exigira que se proporcione la clave Unica del registro de poblacion
de la persona buscada.'® Este tipo de requisitos pueden significar impor-
tantes problemas a las personas interesadas en localizar a un detenido en
particular. La busqueda de personas detenidas suele ser un proceso dificil
y lleno de vacios de informacion. La nueva herramienta promete resolver
estos problemas, sin embargo, los requisitos para su consulta parecen
reducir mucho su eficacia. En estos casos se puede recurrir a otras herra-
mientas que permiten asegurar la debida custodia de la informacion y al
mismo tiempo hacer que el registro cumpla efectivamente con una de las
funciones informativas para la cual fue creado.

En otros casos, la ausencia de registros puede significar que politicas
orientadas a la transparencia de ciertas funciones publicas tengan re-
sultados muy limitados. Por ejemplo, en el caso de la publicidad de las
sentencias de los tribunales el problema se presenta porque no existen
indices adecuados que faciliten la consulta de informacion. De poco sirve
que todas las sentencias sean accesibles en su versién publica si la Unica
forma de conocer de qué tratan es consultandolas directamente. La ausen-
cia de mecanismos de clasificacion de los contenidos de las sentencias las

183 Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 22 de noviembre de 2019.

184 Redaccién Animal Politico. (2019, noviembre 20). “Registro Nacional de Detenciones
comenzara a funcionar este sabado; asi podras consultarlo”. Animal Politico.
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hace practicamente imposibles de analizar para fines que tienen que ver
con la rendicion de cuentas judicial o la determinacion de los alcances de
un derecho en particular a la luz de los criterios judiciales existentes. Para
ejemplificar lo anterior, supongamos que es mi interés conocer cuales son
los estandares que emplean los jueces para el otorgamiento de 6rdenes
de cateo. El conocimiento de estos estandares necesariamente me debe
llevar a revisar decisiones que obsequian y niegan este tipo de mandatos.
Si no cuento con un mecanismo claro que clasifique esta informacion, me
va a resultar imposible encontrar una respuesta clara a mi pregunta. Si el
angulo que busco sobre esa misma pregunta es de rendicion de cuentas
judicial, entonces lo que me interesa es saber como esta la estadistica de
los jueces en lo individual sobre el otorgamiento de esta medida. Esto me
pude acercar a saber qué jueces son mas generosos con la autoridad para
otorgar estas medidas y quienes no lo son.

Los anteriores son simples ejemplos de los problemas que se producen
con motivo de la publicacion y consulta de registros contenidos en bases de
datos en poder del Estado. Las tensiones entre derechos que se presentan
con motivo de la informacion resguardada ponen de manifiesto con toda
claridad los retos que tenemos frente a nosotros. No existen soluciones
simples, sin embargo, parece que un eje orientador indispensable tiene
que ser la construccion de una sociedad en donde las personas puedan
mantener un estandar lo mas amplio posible de privacidad. Pero para ello
también es necesario identificar perfectamente los limites que estamos dis-
puestos a aceptar a ese ambito general de privacidad. La interaccién entre
lo publico y lo privado se modifica drasticamente cuando ésta se produce
en linea. En realidad, el influjo de las tecnologias de la informacién nos
obliga a modificar muchos de los patrones de publicidad que tradicional-
mente estimabamos viables. La tentacion es, desde luego, limitar el flujo
de informacion y colocar obstaculos. Eso es lo mas sencillo. Sin embargo,
no es necesariamente la mejor salida. Esa es, creo, la mejor leccion que
podemos tener frente a nosotros en un escenario en donde enfrentamos
tanta incertidumbre.
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