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La transtarencia en la gestion publica,
elementos para garantizarla

Transparency in public management, ele-
ments to guarantee it
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Resumen: El articulo expone algunas caracteristicas
de las reformas constitucionales de los afios 2007 y
2014, que instituyeron un nuevo régimen juridico
para tutelar la transparencia y el acceso a la infor-
macién puablica en México. Basado en las reformas
constitucionales, se identifican tres presupuestos
basicos para garantizar la transparencia de la gestion
publica. Se trata de: la necesidad de institucionalizar
los principios de maxima publicidad y de acceso a la
informacion publica; la restriccion de los supuestos de
excepcion a los principios mencionados; y, la creacion
de un organismo auténomo y especializado encargado
de proteger tales principios.
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Abstract: The article exposes some characteristics
of the constitutional reforms of the years 2007 and
2014, which instituted a new legal regime to protect
transparency and access to public information in
Mexico. Based on the constitutional reforms, three
basic elements are identified to guarantee the trans-
parency of public management. These are: the need to
institutionalize the principles of maximum publicity
and access to public information; the restriction of
the exceptions to the mentioned principles; and, the
creation of an autonomous and specialized body in
charge of protecting such principles.
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Sumario: I. Nota introductoria. I Institucionalizacion
de los principios de transparencia. III. Limitacién de
las excepciones a los principios de transparencia. IV.
Creacion del organismo garante de los principios de
transparencia. V. A manera de conclusion.

I  NOTAINTRODUCTORIA

La transparencia es el instrumento para “[...] garantizar
que el gobierno rinda cuentas de sus actos y de sus decisiones”?,
pues consiste en la obligacion de todos los sujetos que rea-
lizan funciones oficiales o que ejercen recursos estatales de
hacer publicas sus actuaciones, para controlar el ejercicio

de la gestion publica bajo el escrutinio de los ciudadanos.?

2 MERING, 2005, p. 12.
3 Cfr. VILLANUEVA, 2005, p. 64.
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En palabras de Ernesto Villanueva, la transparencia es:

“La transparencia es una garantia normativa e institucional no
jurisdiccional para hacer efectivo el derecho de acceso a la infor-
macién publica. En tanto la transparencia es una garantia, no un
derecho sustantivo, hace las veces de una herramienta o instru-
mento legal para alcanzar los propdsitos que justifican la existencia
del derecho de acceso a la informacién publica.”*

La transparencia en la informacién publica sirve para
consolidar la vida democrética de todo pais, al permitirle a
los ciudadanos estar mas y mejor informados sobre el des-
tino de los recursos publicos, al igual que de la evolucién
de los programas gubernamentales, del cumplimiento a
las promesas de campafa y del desarrollo de toda gestiéon
estatal. Por ello:

“El ejercicio pleno del derecho a la informacién y la libertad
de expresion, son una condicién y pilar fundamental para la
construccién y fortalecimiento de toda democracia al permitir la
liberalizacion y apertura de los procesos politicos, la formacién,
informacién y participacién de la ciudadania en el espacio ptublico,
asi como la vigencia de los derechos humanos (DDHH).”>

Para garantizar el derecho a la informacion, el acceso a
la informacién publica y la transparencia de la gestion estatal
en México, en los afios 2007 y 2014 se reform¢ la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para establecer un
nuevo marco juridico de combate a la corrupcién, problema
que se hace manifiesto en todos los niveles de gobierno y que
permea en practicamente todos los sectores del pais.

La reforma fortaleci6 el derecho fundamental para
acceder a la informacién publica, al institucionalizar los
principios de certeza, legalidad, independencia, imparcia-

4 fdem.
5 ALVAREZICAZA, 2011, p. 5.
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lidad, eficacia, objetividad, profesionalismo, transparencia
y méaxima publicidad. Ademads, la reforma otorgd mayores
y mejores competencias al organismo garante de tales prin-
cipios, y establecié nuevos sujetos obligados al régimen de
transparencia, como los fideicomisos, sindicatos o cualquier
persona que reciba y ejerza recursos publicos; imponiendo
a los sujetos obligados el deber de documentar y publicitar
sus actividades, entre otras obligaciones.

Nuestra exposicion parte de algunos postulados de la
reforma constitucional, sin los que seria imposible proteger
la transparencia de la gestion publica en México. De tales
postulados hemos inducido tres presupuestos que consi-
deramos necesarios para la adecuada transparencia en la
gestion publica, en cualquier Estado. Los presupuestos que
proyectaremos consisten en la necesidad de institucionalizar
los principios de maxima publicidad y de acceso a la infor-
macion publica, la restriccion de los supuestos de excepcion
a los principios de transparencia, y en la creaciéon de un or-
ganismo auténomo y especializado encargado de proteger
los principios de transparencia.

Il INSTITUCIONALIZACION DE LOS PRINCI-
PIOS DE TRANSPARENCIA

Las bases axioldgicas de toda rama del Derecho des-
cansan en principios supra legales que inspiran sus normas
juridicas, al ser los elementos informadores del sistema nor-
mativo que se ubican en el plano de los valores’. Autores
como Robert Alexy y Ronald Dworkin sostienen que toda
Constituciéon esta conformada por reglas previstas en normas
y por principios que pueden estar expresamente reconocidos

6  Cfr. Articulo 6. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
7  Cfr. BEJAR ,2014, pp. 1-6.
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en el texto constitucional, pero que también “[...] pueden ser
reconstruidos tanto a partir del texto constitucional como pres-
cindiendo de él"®.

Los principios supra legales que han sido instituciona-
lizados en disposiciones constitucionales, han sido definidos
por Alexy como mandatos de optimizacion que se establecen
en “[...] normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales exis-
tentes [...]”°. Por tal motivo, los principios institucionalizados
en normas fundamentales aceptan un nivel de cumplimiento,
debido a su amplitud y a su naturaleza abstracta. °

La institucionalizacién de principios meta positivos en
normas objetivas permite dotarlos de operatividad, sobre-
todo si la institucionalizacion se realiza en el texto constitu-
cional, lo que supone tres consecuencias:'!

* Se dota a los principios institucionalizados de un
méximo rango en el ordenamiento normativo, al
estar reconocidos en la norma suprema. Al ser su-
premos, se imponen sobre cualquier otra norma o
principio que le sea jerarquicamente inferior. Ello
atiende a que la norma superior prevalece sobre
las inferiores.’

* Se proporciona a los principios institucionalizados
una maxima fuerza juridica, pues permite a los
6rganos jurisdiccionales tutelarlos efectivamente al
estar “[...] plenamente controlad(os) por los tribunales,
comenzando por los inferiores, asi en un tribunal admi-

8 COMANDUCCI, 2012, p. 52.
9 ALEXY, 2012, p. 67.

10 Cfr. Ibidem, pp. 80-82.

11 Cfr. ALEXY, 2009, p. 31.

12 Cfr. Ibidem, pp. 32-37.
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nistrativo, y terminando por el Tribunal Constitucional
[...]7.5

* Se otorga a los principios institucionalizados un
maximo grado de indeterminacion en su contenido,
al convertirlos en mandatos de optimizacién de
realizacion indeterminada, permitiendo que sean
cumplidos en la mayor medida posible, de confor-
midad con las circunstancias juridicas y facticas del
caso concreto.

La objetividad y operatividad con la que cuentan los
principios institucionalizados provoca el cumplimiento
por parte de los operadores juridicos o la eventual sancién
juridica, en caso de incumplimiento. Ello atiende a que, la
institucionalizaciéon de principios en normas fundamentales
(sea constitucional o convencional) constrifie a los operadores
juridicos a cumplirlos y a no violentarlos, porque al contra-
venirlos no s6lo lo hacen respecto de los principios, sino que
también lo hacen respecto del texto constitucional y de las
convenciones internacionales, segtin corresponda; lo que
daria lugar a los eventuales controles de constitucionalidad
o convencionalidad.

Lo anterior nos permite sostener el primer presupuesto
minimo e indispensable para garantizar la transparencia en
la gestién publica: institucionalizar los principios de trans-
parencia en las normas fundamentales, sean constituciona-
les o convencionales, para que los operadores juridicos los
respeten y los apliquen en todas sus actuaciones, al estar
vinculados a su salvaguarda y cumplimiento. Al respecto
afirmamos que, al menos, los principios que deben institu-
cionalizarse para garantizar minimamente el régimen de
transparencia son el de maxima publicidad y el de acceso a

13 Cfr. Ibidem, p. 33.
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la informacién, que pueden articularse con otros principios
del Derecho Administrativo, como el de legalidad, igualdad,
eficiencia, etcétera.

1 Principio de maxima publicidad

El principio de maxima publicidad, también conocido
como principio de méxima divulgacion, “ [...] no sélo es un
principio, es también el fin del derecho de acceso a la informacion,
(lo que) significa descubrir en su totalidad la actuacion publica
reflejada a través de los documentos que genera, con las salvedades
legales” ™

Por ello, el principio de maxima publicidad se mani-
fiesta en:

“[...] el derecho que tiene todo gobernado para demandar ser
informado oportuna y certeramente por el Estado. [...] el dere-
cho que tiene todo gobernado para tener acceso a la informacién
publica que posee el Estado, sin la necesidad de demostrar el in-
terés juridico, ni explicar el motivo, causa o fin de la informacién
solicitada.”*®

Por lo que hace al ordenamiento mexicano, el principio
de méxima publicidad se institucionaliz6 en el texto consti-
tucional en el afio 2007, cuando se realiz6 la primera reforma
constitucional en materia de transparencia y acceso a la in-
formacioén publica. Actualmente, el principio se encuentra
reconocido en el articulo sexto constitucional, que establece
a la letra lo siguiente:

“Articulo 6. [...]

A. Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, la Federacion,
los Estados y el Distrito Federal, en el dmbito de sus respectivas compe-

14 KUBLI-GARCIA, 2010, p. 843.
15 RODRIGUEZ, 2013, p. 15.
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tencias, se regiran por los siguientes principios y bases:

L. Toda la informacion en posesion de cualquier autoridad, entidad,
organo y organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, or-
ganos auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos puiblicos, asi
como de cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza
recursos piiblicos o realice actos de autoridad en el dmbito federal, estatal
y municipal, es puiblica y sélo podrd ser reservada temporalmente por ra-
zones de interés puiblico y sequridad nacional, en los términos que fijen las
leyes. En la interpretacion de este derecho deberd prevalecer el principio
de mdxima publicidad. Los sujetos obligados deberdn documentar todo
acto que derive del ejercicio de sus facultades, competencias o funciones,
la ley determinard los supuestos especificos bajo los cuales procederd la
declaracion de inexistencia de la informacion.”'

El principio de maxima publicidad sirve proactivamen-
te'” al acceso a la informacién puablica porque obliga a todo
funcionario publico (y demads sujetos obligados) a publicar
y dar a conocer toda la informacién relativa a sus activida-
des, como lo son los presupuestos y politicas. Por ello, esta
intimamente relacionado con la transparencia en la gestion
publica al, ademas de identificarla, permitir constrefiir a los
sujetos obligados a dar a conocer sus actuaciones a todos los
interesados en todo momento, para que asi se transparente
la gestion estatal.

2 Principio de acceso a la informacion

Como ya se ha mencionado, el principio de acceso a la
informacion “[...] es una herramienta critica para el control del
funcionamiento del Estado y la gestion piiblica, y para el control de
la corrupcion. El derecho de acceso a la informacion es un requisito
fundamental para garantizar la transparencia y la buena gestion
publica del gobierno y de las restantes autoridades estatales.”’®

16 Articulo 6. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
17 Cfr. ACCESS INFO EUROPE, 2010, p. 3.
18 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2009, p-2.
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El principio de acceso a la informacién se manifiesta en
una dimension reactiva, porque no se limita a la obligaciéon de
transparencia de la gestion publica, sino que supone el cor-
relativo derecho de los ciudadanos de solicitar informacién
a los funcionarios puablicos (y demas sujetos obligados), asi
como de recibir respuesta que esté debidamente fundada,
motivada y documentada, en la que se desahogue la solici-
tud realizada.”

Para Alvarez Icaza:

“[...] el libre acceso a la informacién en poder del Estado es un
requisito indispensable para el buen funcionamiento y consoli-
dacién de todo sistema democrético, pues permite una mayor
transparencia y buena gestién publica, asi como la promocién y
el respeto efectivo de los DDHH, ademaés de que, en un sistema
democratico representativo y participativo, con el debido respeto
alas normas constitucionales y legales, incluidas las de privacidad
y confidencialidad, es una condicion indispensable para el ejerci-
cio ciudadano de los derechos de participacion politica, votacién,
educacion y asociacién, entre otros, lo que implica contar con un
adecuado marco juridico, estructuras y condiciones necesarias
para su garantia.”*

En México, al igual que el principio de maxima publici-
dad, el de acceso a la informacién publica se institucionaliz6
en el afio 2007, con la primera reforma constitucional en
materia de transparencia y acceso a la informacién publica.
Actualmente, el principio también se reconoce en el articulo
sexto constitucional, que establece a la letra lo siguiente:

“Articulo 60. La manifestacion de las ideas no sera objeto de
ninguna inquisicién judicial o administrativa, sino en el caso de
que ataque a la moral, la vida privada o los derechos de terceros,
provoque algun delito, o perturbe el orden ptublico; el derecho
de réplica sera ejercido en los términos dispuestos por la ley. El
derecho a la informacioén serd garantizado por el Estado.

19 Cfr. ACCESS INFO EUROPE, 2010, p. 3.
20 ALVAREZICAZA, 2011, pp. 9-10.
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Toda persona tiene derecho al libre acceso a informacién plural
y oportuna, asi como a buscar, recibir y difundir informacién e
ideas de toda indole por cualquier medio de expresion.

L.

El principio o derecho fundamental de acceso a la in-
formacion publica garantiza la transparencia de la gestion
estatal, pues legitima a los ciudadanos y demas personas
interesadas para exigir de los sujetos obligados la publicidad
de sus actividades. Sin la institucionalizacién del principio,
los sujetos obligados evitarian transparentar sus actuaciones,
al no tener una obligacién real y objetiva al respecto.

Il LIMITACION DE LAS EXCEPCIONES A LOS
PRINCIPIOS DE TRANSPARENCIA

El hecho de que las distintas regulaciones establezcan
excepciones a los principios de transparencia gubernamen-
tal, como los relativos a la seguridad publica o a la tantas
veces invocada “cuestion de Estado”, no significa que las
excepciones se traduzcan en facultades discrecionales que
permitan excusar a los sujetos obligados al régimen de
transparencia cuando convenga a sus intereses. Por ello,
cuando la regulaciéon secundaria habilite las excepciones
a los principios de transparencia y acceso a la informacion
publica debe ser muy cuidadosa, para evitar que los sujetos
obligados se excusen de sus obligaciones de transparencia,
porque al hacerlo impediria el correcto desarrollo de tales
principios, provocando que se vean afectados.

Puesto que seria sumamente complicado establecer un
catdlogo de reglas objetivas, claras y precisas que permitan a

21 Articulo 6. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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los sujetos obligados excusarse del régimen de transparencia,
aplicables en todo momento y en toda circunstancia, resulta
necesario analizar las excepciones desde una perspectiva de
derechos fundamentales, para saber si éstas son idéneas,
necesarias y proporcionales, en relaciéon con los principios
cuyo cumplimiento excusan.

En ese sentido, toda norma que reglamente limites y ex-
cepciones a los principios de maxima publicidad y acceso ala
informacién publica debe ser analizada a la luz del principio
de proporcionalidad, en sus tres facetas: las de idoneidad,
necesidad y razonabilidad o proporcionalidad en sentido
estricto. La primera sirve para analizar si la medida cumple
con la finalidad para la que fue creada, la segunda refiere a
sila medida impuesta es la menos gravosa de entre todas las
que se pudieron haber escogido, y la tercera analiza el costo
beneficio logrado con la medida. Ello, en concordancia con
lo establecido por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia del Poder Judicial de la Federacion:

“PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS. SUS DIFERENCIAS
CON EL TEST DE PROPORCIONALIDAD EN DERECHOS
FUNDAMENTALES.

El término “proporcionalidad” es ambiguo, ya que puede pre-
dicarse del test de proporcionalidad en materia de derechos
fundamentales, o de las penas, en términos del articulo 22 cons-
titucional. Asi, en el primer caso, lo que se analiza es una relaciéon
entre principios, entendidos como mandatos de optimizaciéon que
ordenan que algo debe realizarse en la mayor medida posible (de
acuerdo con las posibilidades facticas y normativas existentes). Los
conflictos entre principios (o entre derechos asi concebidos) deben
resolverse aplicando un test de proporcionalidad, que viene a ser
una especie de meta-principio o, si se quiere, el principio dltimo
del ordenamiento juridico. Ese principio consta, a su vez, de tres
sub-principios: el de idoneidad, el de necesidad y el de propor-
cionalidad en sentido estricto o ponderacién. Los dos primeros se
refieren a la optimizacién en relacién con las posibilidades facticas.
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Significa que una medida, esto es, una ley o una sentencia, etcétera,
que limita un derecho o un bien constitucional de considerable
importancia para satisfacer otro, debe ser idénea para obtener esa
finalidad y necesaria, o sea, no debe ocurrir que la misma finalidad
pudiera alcanzarse con un costo menor. El tercer sub-principio,
por el contrario, tiene que ver con la optimizacién en relacién con
las posibilidades normativas [...]"*

En México, la base regulativa de las excepciones a los
principios de transparencia se encuentra en el articulo sexto
constitucional, que establece:

“Articulo 6o0. [...]

A. Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, la Federacion,
los Estados y el Distrito Federal, en el dmbito de sus respectivas compe-
tencias, se regiran por los siguientes principios y bases:

L. Toda la informacion en posesion de cualquier autoridad, entidad,
organo y organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, or-
ganos autonomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos puiblicos, asi
como de cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza
recursos puiblicos o realice actos de autoridad en el dmbito federal, estatal
y municipal, es publica y solo podra ser reservada temporalmente por
razones de interés publico y seguridad nacional, en los términos que
fijen las leyes. [...]?

La Ley General de Transparencia y Acceso a la Infor-
macion Puablica es la regulacién secundaria que reglamenta
el articulo sexto constitucional, en la que se recogen las
excepciones a los principios de transparencia. En su Titulo
Sexto, denominado “Informacién Clasificada”, establece
las informaciones consideradas como reservadas y aquellas
consideradas como confidenciales.

En la Ley mencionada, la informacién de caracter
reservado serd aquella que ponga en riesgo o entorpezca:

22 GACETA DEL SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION, Septiembre
de 2014, p. 590.

23 Articulo 6. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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la seguridad nacional o su defensa, las relaciones politicas
y financieras del pais, la persecucion de los delitos y de
responsabilidades de los servidores publicos, entre otros
supuestos. La Ley establece que no podran hacerse valer
las excepciones cuando existan violaciones a los derechos
humanos o cuando verse sobre delitos de lesa humanidad
y actos de corrupcién.*

Para saber si las anteriores medidas cumplen (o no)
con los principios de transparencia institucionalizados en
la Constitucién, es necesario que los sujetos legitimados
interpongan algtin mecanismo de control constitucional
para que los 6rganos jurisdiccionales realicen el analisis de
la constitucionalidad de las excepciones, mediante el test
de proporcionalidad, y anulen, invaliden o inapliquen la
excepcioén inconstitucional, al ejercer el mecanismo de control
que corresponda.

IV CREACION DEL ORGANISMO GARANTE DE
LOS PRINCIPIOS DE TRANSPARENCIA

La creaciéon de un organismo ad hoc encargado de tu-
telar los principios de transparencia es indispensable para
proteger el acceso a la informacion publica y para garan-
tizar la maxima publicidad de la gestion estatal. Por ello,
el organismo debe estar investido de la mayor autonomia
posible que el ordenamiento juridico permita, para impedir
que los sujetos obligados a transparentar sus gestiones eviten
cumplir con su obligacion, pues si no existe autonomia del
6rgano garante de los principios de transparencia, existira
un eventual conflicto de intereses.

24 Cfr. Articulos 113 y 115. Ley General de Transparencia y Acceso a la Infor-
macion.
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Aunado a lo anterior, el organismo garante de los
principios de transparencia debe contar con un camulo de
competencias y facultades suficientes para obligar a los or-
ganismos y dependencias que se nieguen a proporcionar la
informacioén de la gestién publica, asi como para sancionar
a los sujetos que incumplan con la obligacion de publicitar
sus actuaciones.

Por otro lado, el organismo garante de los principios de
transparencia es indispensable para combatir la corrupcion
en todo pais, porque provoca que los funcionarios ptblicos y
personas obligadas eviten actos de corrupcion, al estar suje-
tos a la observacion de la opinién ptiblica en todo momento.

En México, la entidad garante de la transparencia de la
funcién publica se denomina Instituto Nacional de Acceso
a la Informacién Puablica, organismo constitucionalmente
auténomo que ampara el acceso a la informacion puablica y la
maéxima publicidad de la gestion estatal, al ser el organismo
facultado para proteger los principios de transparencia y
para sancionar a los funcionarios y demas sujetos obligados
que los afecten.”

Aunado a lo anterior, el Instituto es miembro del Siste-
ma Nacional Anticorrupcion, “[...] instancia de coordinacion
entre las autoridades de todos los érdenes de gobierno competentes
en la prevencion, deteccion y sancion de responsabilidades admi-
nistrativas y hechos de corrupcion, asi como en la fiscalizacion y
control de recursos publicos”* . La coordinacién del Sistema
trasciende a los 6rganos y entidades de la Administraciéon
Puablica Federal que participan de ella, pues permea a los
poderes publicos, de todos los niveles, y a los demas orga-
nismos constitucionalmente auténomos.

El comité coordinador del Sistema Nacional Anticor-
rupcion se integra por los titulares de la Auditoria Superior

25 Cfr. Articulo 6. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

26 Articulo 113. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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de la Federacion, de la Fiscalia para el Combate a la Corrup-
ciony de la Secretaria de la Funcion Pablica; también por los
Presidentes del Tribunal Federal de Justicia Administrativa
y del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Infor-
macion y Proteccién de Datos Personales; y por un miembro
del Consejo de la Judicatura Federal del Poder Judicial de la
Federacion y por otro del Comité de Participacion Ciuda-
dana, que se conforma de cinco ciudadanos destacados por
“[...] su contribucion a la transparencia, la rendicion de cuentas
o el combate a la corrupcion”?.

Dejando de lado al Sistema Nacional Anticorrupcion
mexicano, del que participa también el Instituto Nacional
de Acceso a la Informacién Puablica, es momento de anali-
zar cada una de las caracteristicas que consideramos deben
identificar al organismo protector de los principios de trans-
parencia, éstos son: que sea especializado, que sea autébnomo
y que esté facultado para sancionar el incumplimiento al
régimen juridico aplicable.

1. Especializado

La especializacién de funciones supone “limitar algo a
(un) uso o fin determinado”?, para conseguir los mejores resul-
tados. Por ello, la competencia de defensa, garantia, tutela 'y
sancion de los principios de transparencia debe otorgarse a
un organismo que s6lo conozca de tales asuntos, para que asi
sean garantizados y tutelados de la mejor manera posible los
principios de acceso a la informacién ptublica y de maxima
publicidad de la gestion estatal.

Ademas, la especializacién de funciones sirve para evi-
tar las vias ordinarias, que muchas veces son mas tardadas e

27 Articulo 113, fraccion II. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos.

28 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, 2018.
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ineficientes, al resolverse en procesos y procedimientos ge-
nerales que no estdn disefiados para la materia que requiere
especializacion. Por ello:

“las atribuciones y procedimientos establecidos en las leyes
orgénicas para la actuacién de las autoridades especializadas
respectivas, constituyen los pardmetros que sirven a los particu-
lares para determinar si tienen “accioén legal” para acudir ante
esas autoridades y sélo ante ellas, o si tienen accién legal ante los
tribunales del Poder Judicial, dado que en ocasiones se hacen valer
“supuestas acciones” ante los tribunales del Poder Judicial, pero
que en realidad no constituyen “acciones legales” susceptibles de
ser conocidas y resueltas ante esa autoridad; y sin embargo, las
mismas, si resultan ser materia de estudio y resolucién ante una
autoridad administrativa especializada, es decir, que si deben
sujetarse a su jurisdiccion.””

Otorgarle determinadas competencias de manera mo-
nopdlica a un érgano u organismo, para que conozca una
materia juridica especializada, le permite adquirir los cono-
cimientos tedricos y practicos necesarios para realizarla de la
mejor manera, porque intensifica y perfecciona el ejercicio y
el estudio de la rama especializada, y de todas las actividades
que se relacionen con ella.*

Para que la jurisdiccion especial surja con motivo de
la divisiéon de funciones estatales y para que se encuentre
plenamente legitimada, se requiere que cuente con un mar-
co juridico propio y especializado, en el que se le otorguen
facultades, y en el que se reglamenten y se establezcan cla-
ramente los procedimientos de tutela de los principios de
transparencia; lo que deberd constar naturalmente en una
ley especifica y en los reglamentos que surjan de ésta.’

29 ALVARADO, 2002, p. 16.
30 Cfr. Idem.
31 Cfr. Idem.
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En México, el Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos Personales
es el organismo especializado que tiene a su cargo un am-
bito competencial doble: por un lado, conoce los asuntos
relacionados con el acceso a la informacién publica y con
la transparencia de la funcién de cualquier autoridad, en-
tidad, 6rgano u organismo estatal, y de cualquier persona
fisica o moral que reciba y ejerza recursos publicos; y por
el otro, tutela el tratamiento de los datos personales de los
particulares.®

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos otorgd de manera originaria y monopélica al Ins-
tituto Nacional de Transparencia, Acceso a la informacién
y Proteccién de Datos Personales, las siguientes facultades,
obligaciones y competencias:

“El organismo garante (que) tiene competencia para conocer de
los asuntos relacionados con el acceso a la informacién ptblica y
la proteccién de datos personales de cualquier autoridad, entidad,
6rgano u organismo que forme parte de alguno de los Poderes
Legislativo, Ejecutivo y Judicial, 6rganos auténomos, partidos
politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi como de cualquier
persona fisica, moral o sindicatos que reciba y ejerza recursos
publicos o realice actos de autoridad en el ambito federal; con
excepcion de aquellos asuntos jurisdiccionales que correspondan
a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en cuyo caso resol-
verd un comité integrado por tres ministros. También conocera
de los recursos que interpongan los particulares respecto de las
resoluciones de los organismos auténomos especializados de las
entidades federativas que determinen la reserva, confidencialidad,
inexistencia o negativa de la informacién, en los términos que
establezca la ley.”®

32 Cfr. Articulo 6, fraccion VIII. Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

33 Articulo 6, fraccién VIII. Constitucion Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos.
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Con lo anterior queda demostrado que en México, el
Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la informacién
y Proteccion de Datos Personales es el organismo especializa-
do que protege los principios de transparencia, en tanto que
dirige la politica estatal de acceso a la informacién publica,
garantiza la transparencia en la gestién estatal, conoce sobre
las excepciones a los principios y resuelve los recursos de
los particulares contra la negativa de las autoridades a las
solicitudes de informacién y transparencia.

2  Autonomo

Agustin Gordillo ha sostenido que las entidades auto-
nomas del Estado:

“ a) Tienen personalidad juridica propia, esto es, pueden actuar
por si mismos, en nombre propio, estando en juicio como actores
o demandados, celebrando contratos en su nombre, etc.

b) Cuentan o han contado con una asignacion legal de recursos,
o0 sea, que tienen por ley la percepcién de algin impuesto o tasa,
o reciben sus fondos regularmente del presupuesto general, o
por fin, los han recibido en el momento de su creacién aunque
después se manejen exclusivamente con los ingresos obtenidos
de su actividad.”*

La autonomia de las entidades les permite realizar
funciones esenciales sin injerencias de otras potestades pua-
blicas, entre las que se encuentra el propio titular del Poder
Ejecutivo, quien también es titular de la Administraciéon Pa-
blica. La autonomia también sirve para enfrentar los defectos
de las democracias partidistas, al evitar que las funciones
auténomas se condicionen a las cuestiones politicas. Ello,
aunado a la necesidad de que las atribuciones esenciales que

34 GORDILLO, 2013, pp. XIV-2.
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actualizan sean realizadas con independencia, objetividad
e imparcialidad.

En México, el méximo nivel de autonomia que el orde-
namiento juridico puede otorgar es el de los organismos con-
stitucionales auténomos. Su naturaleza juridica se asemeja a
la de los organismos descentralizados de la Administraciéon
Publica, con algunas caracteristicas propias que sirven para
distinguirlos. Al respecto, Luis José Béjar ha sefialado que:

“En cuanto a sus caracteristicas, cabe sefialar que se asemejan
bastante a los organismos descentralizados, es decir, tienen una
denominacién, autonomia de gestién, personalidad juridica y
patrimonio propio, pero el hecho de que el propio derecho posi-
tivo les atribuye esta caracteristica de ser ajenos a cualquiera de
los poderes de la unién, los convierte en un tipo diverso de entes
publicos, con funciones administrativas especificas que, en ningtin
momento, se ven sometidos al Poder Ejecutivo [...]"®

Miguel Carbonell retoma las ideas de Manuel Garcia
Pelayo para explicar que los organismos constitucionales
auténomos poseen las siguientes cualidades que los dis-
tinguen de otros organismos auténomos: tienen una con-
figuracién o creaciéon inmediata por la Constitucién, son
necesarios para asegurar el modelo de Estado, participan
en la formacién de la voluntad estatal, se ubican fuera de la
estructura organica de los tres poderes de la Union y tienen
una paridad de rango respecto de éstos.*

El ordenamiento mexicano prevé, ademads de organis-
mos constitucionalmente auténomos, a los denominados
6rganos de relevancia constitucional. Ambos poseen au-
tonomia constitucional, s6lo que en niveles distintos. Los
primeros cuentan con autonomia plena y los segundos con
autonomia limitada. Por tal razén:

35 BEJAR, 2009, p. 158.
36 Cfr. CARBONELL, 2013, p. 104.
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“Los 6rganos que no cumplen con el standard de una autono-
mia plena, y que por lo mismo no alcanzan la consideracién de
6rganos constitucionales auténomos, pero que cubren algunos
de sus requisitos, se conocen como 6rganos de relevancia cons-
titucional, en virtud de ostentar una posicién intermedia entre
los entes auténomos y los entes publicos federales. Como apunta
Carbonell, “normalmente, la caracteristica que les falta es la que
tiene que ver con la no inclusién en la estructura organica de
alguno de los poderes tradicionales”.9 Cuando dicha separaciéon
se produce, los 6rganos se encuentran en una misma posicion
institucional, existiendo entre ellos relaciones de colaboracién y
no de subordinacién.”*

Las competencias de los organismos constitucionales
auténomos tienen sus antecedentes en la Administracion
Puablica Federal. La mayoria de sus facultades pertenecieron
a alguna dependencia, 6érgano desconcentrado o entidad
paraestatal, pero fueron sustraidas para dotarlas de plena
autonomia. Las sustracciones han atendido a que algunas
Administraciones han prestado sus funciones de manera
deficiente, ineficaz y corrupta.

La sustracciéon de funciones que hemos senialado se
materializa plenamente cuando se crea un nuevo organis-
mo, al que se le entrega el ambito competencial que antes
pertenecia a la Administracién Pablica, y concluye cuando
el Constituyente le otorga personalidad juridica, patrimonio
propio y plena autonomia.

En el caso que nos ocupa, el constituyente mexicano
sustrajo las competencias del Instituto Federal de Acceso a
la Informacion Pablica, que pertenecia a la Administracion
Puablica Federal, para entregarselas a un nuevo organismo
constitucionalmente auténomo, especializado, imparcial y
colegiado, al que se dot6 de personalidad juridica y patrimo-
nio propio, y al que le encargo la proteccion del acceso a la

37 ASTUDILLO, César, 2009, p. 52.
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informacién publica y la proteccién de los datos personales
en posesion de los particulares.*

3 Sancionador

La historia nos ha demostrado algo: la transparencia
no se lleva a cabo espontdneamente, aunque debiera hacerlo,
con base en el principio de buena fe. Ello se debe a que los
funcionarios ptublicos no publicitan sus actividades volunta-
riamente, sino que lo hacen en razén de que los funcionarios
publicos deben cumplir un régimen juridico que los obliga
al régimen de transparencia, siendo sancionados cuando
incumplan con tal deber.

Para que exista un efectivo cumplimiento a los princi-
pios de méxima publicidad y acceso a la informacién publica
se requiere que el régimen juridico establezca un camulo de
responsabilidades administrativas a los sujetos obligados, en
el que se incluyan procedimientos de investigacion y sancion
de los actos u omisiones que afecten la transparencia en la
gestion publica.

Las sanciones administrativas que puede recoger, al
menos en México, la regulacion reglamentaria del régimen
de transparencia pueden consistir en “[...] amonestacion,
suspension, destitucion e inhabilitacion, asi como en sanciones
economicas”. Por lo que hace a los particulares, se podran im-
poner sanciones administrativas consistentes en afectaciones
“[...] econdmicas; inhabilitacion para participar en adquisiciones,
arrendamientos, servicios u obras publicas; asi como el resarcimien-
to de los darios y perjuicios ocasionados a la Hacienda Piiblica.”*

38 Cfr. Articulo 6, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
39 Articulo 6, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
40 Idem.
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La Ley General de Transparencia y Acceso a la Informa-
cion, que reglamenta el régimen constitucional de transpa-
rencia gubernamental, supone distintos hechos constitutivos
de responsabilidad administrativa, que van desde la falta
de respuesta de las solicitudes de informacién, sustraer o
alterar la informacién publica, otorgar informacién falsa,
no desclasificar la informacién publica, incumplir con las
resoluciones o inobservar las recomendaciones que emitan
los organismos garantes de los principios de transparencia.*

41 “Articulo 206. La Ley Federal y de las Entidades Federativas, contemplardn como
causas de sancion por incumplimiento de las obligaciones establecidas en la materia
de la presente Ley, al menos las siguientes:

I. Lafalta de respuesta a las solicitudes de informacion en los plazos sefialados
en la normatividad aplicable;

1. Actuar con negligencia, dolo o mala fe durante la sustanciacion de las soli-
citudes en materia de acceso a la informacion o bien, al no difundir la informacion
relativa a las obligaciones de transparencia previstas en la presente Ley;

HI. Incumplir los plazos de atencion previstos en la presente Ley;

IV.  Usar, sustraer, divulgar, ocultar, alterar, mutilar, destruir o inutilizar, total
o parcialmente, sin causa legitima, conforme a las facultades correspondientes, la
informacion que se encuentre bajo la custodia de los sujetos obligados y de sus Ser-
vidores Piiblicos o a la cual tengan acceso o conocimiento con motivo de su empleo,
cargo o comision;

V. Entregar informacion incomprensible, incompleta, en un formato no accesible,
una modalidad de envio o de entrega diferente a la solicitada previamente por el usua-
rio en su solicitud de acceso a la informacion, al responder sin la debida motivacion
y fundamentacion establecidas en esta Ley;

VI No actualizar la informacion correspondiente a las obligaciones de transpa-
rencia en los plazos previstos en la presente Ley;

VII. Declarar con dolo o negligencia la inexistencia de informacién cuando el sujeto
obligado deba generarla, derivado del ejercicio de sus facultades, competencias o
funciones;

VIII. Declarar la inexistencia de la informacion cuando exista total o parcialmente
en sus archivos;

IX.  Nodocumentar con dolo o negligencia, el ejercicio de sus facultades, competen-
cias, funciones o actos de autoridad, de conformidad con la normatividad aplicable;
X.  Realizar actos para intimidar a los solicitantes de informacion o inhibir el
ejercicio del derecho;

XI.  Denegar intencionalmente informacion que no se encuentre clasificada como
reservada o confidencial;

XII. Clasificar como reservada, con dolo o negligencia, la informacién sin que
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V A MANERA DE CONCLUSION

En estas breves paginas hemos podido aproximarnos
a algunos de los presupuestos necesarios para garantizar la
transparencia de la gestion publica. Ello, pese a que hemos
dejado fuera otros presupuestos por una cuestion de ex-
tensién, como los relativos a la simplificacién de procesos
administrativos, la tutela administrativa efectiva o la sujeciéon
al régimen constitucional, por ejemplo.

A pesar de lo anterior, hemos podido comprobar que
existen tres presupuestos necesarios para tutelar la trans-
parencia de la actividad estatal: la necesidad de institucio-
nalizar los principios de maxima publicidad y de acceso a
la informacién publica, la restriccién de los supuestos de
excepcion a los principios de transparencia, y la creacién del
organismo auténomo y especializado encargado de proteger
los principios antes mencionados.

Respecto del primer presupuesto, hemos demostrado
que la institucionalizacién de los principios de transparencia
en normas fundamentales provoca su objetividad y ope-
ratividad, lo que constrifie a los operadores juridicos a su
cumplimiento; porque de no hacerlo, estarfan violentando
las normas fundamentales en las que los principios se han
reconocido.

se cumplan las caracteristicas sefialadas en la presente Ley. La sancion procederd
cuando exista una resolucion previa del organismo garante, que haya quedado firme;
XIII. No desclasificar la informacién como reservada cuando los motivos que le
dieron origen ya no existan o haya fenecido el plazo, cuando el organismo garante
determine que existe una causa de interés piiblico que persiste o no se solicite la
prorroga al Comité de Transparencia;

XIV. No atender los requerimientos establecidos en la presente Ley, emitidos por
los Organismos garantes, o

XV. No acatar las resoluciones emitidas por los Organismos garantes, en ejercicio
de sus funciones.” Articulo 206, Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacién Pablica.
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Por lo que hace al segundo presupuesto, hemos com-
probado que es necesario limitar los supuestos de excepcién a
los principios de transparencia, para evitar que los principios
de maxima publicidad y de acceso a la informacién ptblica
se vean afectados, cuando las autoridades eviten publicitar
sus gestiones, al amparo de un gran ntimero de excepcio-
nes. Para saber si tales excepciones son idoneas, necesarias
y proporcionales, proponemos que sean analizadas bajo la
Optica de los derechos fundamentales, para realizarles el
denominado test de proporcionalidad.

Finalmente, hemos concluido que para garantizar
al maximo los principios de transparencia, es necesaria la
creaciéon de un organismo publico ad hoc, especializado,
plenamente auténomo, y dotado de competencias suficientes
para garantizar los principios y para sancionar la violacién
que realicen los sujetos obligados de ellos.
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