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Introduccion

La constante evolucion del aparato legal en nuestro pais es incuestionable. La
vida social y politica ha obligado a un permanente ajuste de las normas para poder
regular la conducta de los habitantes de manera adecuada. Hoy, como quiza no
habia ocurrido desde la época posrevolucionaria, nuestro pais se encuentra ante
una profunda revision del marco juridico en su totalidad. Esta movilidad normativa
afecta desde elementos minimos que requieren actualizarse por enfrentar nuevas
realidades tecnolégicas, hasta cambios que plantean alteraciones profundas a la
vision y modelo del Estado mexicano, asi como de las relaciones econdmicas,
politicas y sociales en nuestro pais. Las reformas estructurales recientes se
suman a un conjunto de reformas de caracter politico, laboral, judicial,
institucional, etc. Los cambios no son minimos, en las ultimas dos décadas se ha
trasformado al federalismo, la division de poderes, los derechos humanos, el
sistema electoral, etc. Los cambios juridicos son amplisimos.

Sin lugar a dudas, el tema de mayor impacto es el relativo a los derechos
fundamentales, cuyo entendimiento y funcion en nuestra realidad social, politica y
juridica, se encuentra en un proceso de movimiento para incorporarlos como
nucleo de las relaciones socio-politicas nacionales. Al mismo tiempo, los derechos
son entendidos como herramientas del mejoramiento politico y social del entorno.
La incorporacion de éstos como eje central de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos puede significar que todas y cada una de las
relaciones entre los factores reales de poder se vean permeadas por éstos.

Muchos son los temas que se encuentran en proceso de cambio, las
reformas legislativas aun se encuentran en proceso de adaptacion y sus
repercusiones todavia estan en vias de aparicién. De la misma manera, en un
futuro cercano, muchos casos seran revisados por el Poder Judicial, quién tendra
la ultima palabra en la mayoria de los supuestos, otros, quiza, requeriran nuevos

ajustes. El proceso sera largo.
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De todo el universo de temas y posibles problemas que encontramos, hay
dos que nos han llamado poderosamente la atencion y que mantienen un contacto
estrecho. Por un lado, el derecho de acceso a la informacién publica (DAI), que es
el gran logro de la agenda democratica nacional de la década pasada; y, en
relacion a éste, los limites o restricciones a los derechos fundamentales, un tema
gue se encuentra cada vez mas a menudo en nuestras realidades.

El DAl ha impactado al modelo estatal mexicano, cuyo control absoluto
sobre la informacién que producia y resguardaba, hasta fechas recientes, declind
para apuntar a un modelo de gobierno abierto en el que la informacion estatal
forma parte del patrimonio de la ciudadania. Las implicaciones politicas de este
derecho son evidentes, de un sistema politico basado en el secrecia y opacidad
estatal, vamos transitando a un sistema politico fundado en el escrutinio social
transparente de la gestion publica. Un derecho que funge como herramienta de
cambio hacia un estado mas democratico.

El camino no ha sido terso. El acceso a la informacion ha encontrado
problemas para cumplir su funcidn y resistencias politicas para su avance. La
resistencia a la apertura ha buscado por muchas vias frenar este impulso; desde
la negacién del derecho, hasta la busqueda de nuevas formas para eludirlo. Al
mismo tiempo, la apertura de la informacién también ha encontrado defensores y
nuevas formas para imponerse sobre las resistencias, en un periodo de trece afios
desde la emision de la primera Ley en la materia, encontramos dos reformas
constitucionales que apuntan a la apertura, asi como un entramado normativo e
institucional novedoso cuyo objetivo es transparentar al Estado. Posiblemente,
estos hechos hagan del DAI el derecho fundamental mas avanzado y desarrollado
en nuestro pais. No obstante, la resistencia sigue encontrando nuevas formas
para restringir este derecho.

Este punto nos lleva al otro, los limites a los derechos fundamentales y en
particular los limites del acceso a la informacion. El tema general es complejo y
poco estudiado en nuestro sistema juridico. Los limites y restricciones seran uno

de los temas mas importantes de esta esta primera parte del siglo en materia de
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derechos humanos, no solo en nuestro pais, sino mas alla de nuestras fronteras y
a escala global.

Entender cdmo es que los derechos funcionan cuando se encuentran en
tensién con otros, o bien, con otros elementos juridicamente protegidos es
urgente. Desde cuestiones sobre la legitimidad de la restriccion del acceso a un
expediente criminal; la licitud de un arraigo en un procedimiento penal; la legalidad
de una intervencion de comunicaciones privadas; hasta la licitud de las practicas
de tortura en la obtencion de informacion de inteligencia contra el terrorismo, la
recopilacion masiva de informacion personal con la misma finalidad, etc.; todos
son supuestos de derechos limitados.

¢, Como funcionan?, ;qué los permite?, y quiza lo mas importante, ¢cémo
estdn regulados?, son cuestionamientos que debemos plantear para poder
entender a los propios derechos. Es decir, hasta donde protegen los derechos
fundamentales realmente. ¢ Cuales son sus alcances maximos? Desde este punto
de vista, consideramos imperioso entender la manera en que es limitado el DAI,
para terminar de comprenderlo. Al mismo tiempo, saber coémo funciona el DAI
respecto a sus limites, nos ayuda a entender los limites en conjunto. ¢ Protege el
DAI la exigencia de publicidad de las investigaciones criminales?, ;cdémo esta
reglamentado este limite?, ;cumple con los requisitos constitucionales? Estas
preguntas son las que motivan nuestro estudio y pretendemos resolverlas.

Asi las cosas, analizamos en esta tesis los dos temas en un afan que abone
a la complementacion del entendimiento de ambos. En primer término se hace una
recapitulacion del desarrollo normativo y jurisdiccional de algunos elementos
importantes en la discusion. En el primer apartado revisamos los principales
momentos del desarrollo del DAI; desde la primera reforma constitucional en la
materia del afio 1976, hasta 2015 y la publicacién de la nueva Ley General de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.

Siguiendo esa linea de tiempo incorporamos otros elementos sustanciales
al desarrollo de este derecho y de las normas que lo limitan en el caso de las
investigaciones criminales. Las reglas contenidas en los codigos en materia de

procedimientos penales, el Federal y posteriormente el Nacional son analizadas
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bajo esta perspectiva. Asimismo, es util abordar la reforma en materia de
Derechos Humanos de 2011 y, de forma simultanea, las interpretaciones
jurisprudenciales sobre ésta hasta hoy realizadas. El impacto en el tema a estudio
aporta bastantes elementos a la discusion, tanto en materia de acceso a la
informacion publica como en el caso de las normas limite o restricciones.

El segundo apartado esta dedicado a manera exclusiva a un marco teorico
para entender los limites a los derechos fundamentales. Basado en el modelo de
los limites externos e internos —comunmente utilizado en Iberoamérica—,
buscamos un una forma de estudio que nos permita explicar los limites al DAI de
forma ordenada y sistematica. El propio modelo de andlisis —por sus elementos y
alcances— brinda la posibilidad de abordar de manera metodolégica a cualquier
derecho fundamental, ya que por sus caracteristicas comprende desde un
entendimiento de la definicién de un derecho, su relacion en el entorno normativo,
los conflictos que encuentra y las normas y principios que regulan sus limites.

En el tercer capitulo se hace un analisis del DAI, con base en el método
planteado. Asi, se estudia la delimitacién del derecho de acceso a la informacion
publica a partir del entramado constitucional, convencional, legal y jurisprudencial
al respecto. A partir de la delimitaciéon planteada, se exploran los limites que el
marco juridico preve, teniendo una optica critica sobre los elementos que los
hacen posibles. Al exponer la delimitacion y los limites del DAI, obtenemos una
vision detallada del contenido y el alcance del derecho. Consecuentemente,
analizamos las reglas aplicables a la delimitaciéon y a la limitacion del DAI: los
contralimites. Estas normas nos permiten evaluar la correccion y viabilidad de las
normas y los actos que limitan el DAI y, al mismo tiempo, nos permiten reflexionar
criticamente sobre la inclusion de algunos supuestos de limitacion.

El dltimo capitulo se dedica a un analisis critico sobre la limitacion al acceso
a la informacion publica respecto a las averiguaciones previas, con base en los
elementos anteriores. En primer lugar se explora la manera en la que se encuentra
regulada la restriccion; mas adelante, las normas que le dan estructura. De la
misma manera, se evaluan sus elementos, asi como las consecuencias que tienen

éstos hacia el derecho fundamental. En este mismo sentido, se evallua este
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supuesto de limitacion, haciendo una oposicién entre de los textos normativos y
sus interpretaciones, a la luz de los elementos constitucionales, convencionales y
jurisprudenciales en la materia. Por ultimo, se hace un pronunciamiento sobre su

idoneidad en el sistema de regulacion del DAI y algunos problemas que presenta.
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Capitulo 1. Antecedentes: Desarrollo Normativo

1.1 Introduccién

Este apartado esta dedicado a establecer el panorama del desarrollo juridico
nacional de la cuestion planteada. Como se ha adelantado, se mantendra una
perspectiva comprensiva del desarrollo del derecho de acceso a la informacion
publica (DAI) y la insercion de normas que lo restringen. De la misma manera, se
abordaran otros eventos relevantes para el tema.

En ese entendido, se parte desde la reforma constitucional del articulo 6°
en el afio de 1977, la cual abrié la puerta a la discusién de los temas relacionados
al acceso a la informaciéon en México. Enseguida, se aborda la construccion del
DAI en su concepto y principales caracteristicas acontecida en sede jurisdiccional
del Poder Judicial de la Federacion hasta el afio 2002. Una vez reconstruido este
proceso y rescatado el planteamiento originario del derecho y sus limites, se parte
al estudio de las normas juridicas que lo desarrollaron.

Posteriormente, se aborda la Ley Federal de Acceso a la Informacion
Pudblica Gubernamental (LFTAIPG) —ordenamiento indispensable para la
configuracion las normas de apertura de informacién gubernamental—; de ésta se
revisan sus puntos torales, asi como algunas de sus consecuencias
institucionales. Cinco afnos después se reformaria de nueva cuenta la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) para desarrollar por primera
vez la materia de transparencia y acceso a la informacion en el maximo
ordenamiento nacional. En este rubro se resaltan los puntos principales de la
redaccion que introdujo esta reforma y su impacto en el sistema juridico nacional.

En seguida, se analiza una modificacion normativa que gener6 la
controversia objeto de este estudio. Incluida en el en el derecho procesal penal, el
legislador previd regulaciones para la disposicion de la informacién las respecto a
las investigaciones criminales, mismas que alteraron el entendimiento de este

derecho sobre este conjunto de informacion. La modificacion en estudio es la
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reforma al Codigo Federal de Procedimientos Penales (CFPP). En especifico, se
presentan las normas que regulan el acceso a la informacién contenida en los
expedientes de averiguaciones previas y se delinean algunos de los elementos
mas relevantes que propiciaron distintas opiniones respecto a su concordancia
con el texto constitucional.

Posteriormente, se hace una reflexion respecto a la reforma constitucional
en materia de derechos humanos de 2011. En este punto se pretende dar un
breve panorama del nuevo esquema en el que los derechos fundamentales
coexisten dentro del aparato juridico-estatal. Para tal propédsito se analizan
principalmente las reglas del llamado bloque de constitucionalidad, se revisan las
obligaciones y deberes en materia de derechos humanos y, por ultimo se hacen
notar los principales principios de interpretacion para éstos.

En relacion con este tema, se abordas brevemente las discusiones que se
han llevado sobre las implicaciones de la Reforma en Materia de Derechos
Humanos en sede judicial. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) ha
sido el foro de un gran debate sobre las implicaciones de la reforma en el sistema
juridico mexicano. Lo anterior, si bien se encuentra en proceso, perfila un nuevo
entendimiento del modelo juridico completo.

Mas adelante, se presentan de nueva cuenta dos modificaciones
normativas constitucionales de gran impacto en el tema analizado. Por un lado se
revisa la reforma de 2014 en materia de transparencia y acceso a la informacién vy,
enseguida, se estudia la emision del nuevo Codigo Nacional de Procedimientos
Penales (CNPP) de la misma anualidad. Mientras la primera pretende ampliar los
alcances del DAl y las instituciones para su garantia, el segundo mantiene un
punto de vista restrictivo de para este derecho.

Por ultimo, se presentan las mas recientes actualizaciones en la matreria.
Fruto de la reforma de 2014, en marzo de 2015 fue publicada en el Diario Oficial
de la Federacion (DOF) la nueva Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica (LGTAIP). Su reciente incorporacion al marco juridico hace
deseable exponer su contenido; sin embargo, como se vera mas adelante, el inicio

de su vigencia se encuentra suspendido. Si bien, se revisaran algunos aspectos
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novedosos contenidos en esta nueva ley, se mantendran las reservas necesarias

para concentrar el estudio en el derecho vigente.
1.2 Lareforma de 1977: El articulo 6 Constitucional.

Como punto de inicio en conveniente resaltar que la CPEUM no previo en su texto
original ningun precepto normativo que le diera a los mexicanos un medio expreso
para solicitar a los 6rganos estatales informacidn respecto a su desempenio, o bien
que fuera de interés de los habitantes. Las solicitudes de este tipo encontraban su
via juridica a través otros derechos, tales como el derecho de peticidn establecido
en el articulo 8°. Tuvieron que pasar sesenta anos para que, durante una
coyuntura de apertura politica, se diera un importante paso: la inclusion del
derecho a la informacién en el articulo 6° de la Constitucidon. Asi fue que en
nuestra Carta Magna se incluyd, como un apéndice del derecho a la libertad de
expresion, el siguiente enunciado: “...el acceso a la informacién sera garantizado
por el Estado™.

Sobre esta adicion se ha comentado bastante sobre sus alcances y, si bien
es cierto que el papel para el que estaba pensada esta era distinto al que se
configuraria con el paso del tiempo, fue un gran paso para el desarrollo normativo
del DAI. Como afirma Sergio Lopez Ayllén, la reforma contemplaba un espectro
mas amplio; se perfilaba no como una herramienta para que el ciudadano
conociera liboremente de las labores que realizaban los organismos
gubernamentales, sino como un amplio espectro de supuestos en los que se
proveyera de datos al ciudadano —y a la sociedad en su conjunto— con el afan de
robustecer la participacion politica.?

Sobre este escenario, el ejercicio de DAI fue bastante limitado por diversas
razones en el periodo posterior a su inclusion constitucional. Carpizo y Villanueva

comentaron sobre estas limitaciones que “en México no existe la costumbre de

' Decreto que reforma y adiciona los articulos 6°, 41, 51, 52, 53, 54, 55, 60, 61, 65, 70, 73, 74, 76,
93, 97 y 115 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Publicado en el Diario
Oficial de la Federacién el 06 de diciembre de 1977. Disponible en versidon electrénica en:
http://goo.gl/sRZYFj

2 Lopez-Aylion, Sergio, El derecho a la informacion, México, UNAM-Miguel Angel Porrua, 1984, pp.
71-130.
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que los patrticulares y los abogados acudan a los tribunales a hacer valer sus
facultades derivadas del derecho a la informacion...”. Sobre las razones de esta
actitud, los autores sefialaron que existian una deficiente legislacion en la materia,
ausencia de éxito en los casos presentados, falta de abogados especializados en
el tema, la politizacion del mismo y el alto costo econémico de un juicio.* A una
distancia de quince afos desde la publicacion del texto citado, el panorama es
completamente diferente. Este resultado no es gratuito, el desarrollo normativo y
jurisprudencial para la configuracién actual del DAl ha sido un proceso largo y
complejo.

El primer estadio de este proceso fue el didlogo que se produjo en la
practica juridica entre gobernados, autoridades y 6rganos jurisdiccionales. Son de
alta valia los ejercicios que forzaron a la interpretacion de ese pequefio enunciado
del texto constitucional arriba mencionado. Dichas interpretaciones en nada se
acercan al actual DAI; sin embargo, la vaguedad del enunciado dio la pauta para
que, en concordancia con otras exigencias de la agenda democratica y de los
derechos humanos, la apertura de la informaciéon gubernamental se colocara poco
a poco como un tema relevante para el periodo que se denomina de transicion a la
democracia. En materia juridica, esta discusién se centré en el Poder Judicial de la
Federacion durante un largo periodo de tiempo y fue alli en donde se molded este
derecho. En la etapa posterior a esta reforma, los tribunales, a través de sus

resoluciones, abrieron paso al DAI en un paulatino pero firme avance.
1.2 El periodo de construccion jurisdiccional

El tracto que se estudia a continuacion contiene un conjunto de casos cuyo
desarrollo, generd interpretaciones sobre el DAI complejas y contradictorias. Con
el afan de claridad, se propone abstraer en tres etapas interpretativas su
configuracion hasta la emisién de la LFTAIPG en el afio 2002. Estas son: la
postura sobre inexistencia del derecho individual fundamental a la informacion; en

seguida, la concepcion de éste como un derecho colectivo o de la sociedad; y

3 Carpizo, Jorge y Villanueva, Ernesto, “El derecho a la informacién”, en Valadez y Gutiérrez Rivas,
coordinadores, Derechos Humanos: Memoria del lll Congreso Nacional de Derecho Constitucional,
México, 11J-UNAM, 2001, pp. 83 y 84.

4 Cfr. Ibidem.
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finalmente, la construccion y delimitacion de un derecho fundamental de acceso a

la informacion publica gubernamental muy parecido al actual.
1.2.1 Primera interpretacion

La primera etapa se identifica con el pronunciamiento que realiz6 la Segunda Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) en ultima instancia, para dar
fin a un procedimiento de amparo en revisién que negd la existencia del DAI°. El
litigio se inicié ante la omision de respuesta de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico a la solicitud de un particular sobre informacién relativa a deuda publica.
Ante este hecho, el solicitante acudié a los tribunales para que, en primer lugar, se
pronunciara la dependencia y subsanara la omision. La resolucion judicial
concedio la razon al solicitante y obligo a la autoridad a emitir un pronunciamiento.
Ante la respuesta consistente en la negativa de proporcionarle la informacién
solicitada, el particular volvio a demandar la proteccién del Poder Judicial, para
que éste determinara si se actualizaba una violacibn a sus derechos
constitucionales. El drgano jurisdiccional ratific6 la negativa de respuesta
aduciendo un argumento principal interpretando el ultimo enunciado de la
redaccion del art. 6° Constitucional. El juez determin6 que, si bien la Carta Magna
establecia un derecho a conocer informacion, éste no se debia interpretar como
un derecho subjetivo con una consecuente obligacion hacia la autoridad. En el
caso concreto adujo que “no se inferia que cada persona contara con un derecho
subjetivo para solicitar dicha informacion (respecto a la deuda) ademas que no se
contenia en ninguna disposicion legal la obligacion de proporcionar la informacién
solicitada...”®. El particular acudié a la instancia superior para revisién de dicha
resolucion.

Como o6rgano de casacion, la Segunda Sala de la SCJN neg6 el amparo en
recurso de revision y contradijo los argumentos aducidos por el particular, quien

sostenia que el articulo sexto si contenia un derecho subjetivo individual y que de

°Cfr., Cossio Diaz, José Ramon, “El derecho a la informacion en las resoluciones de la Suprema
Corte de Justicia de México”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano Konrad-
Adenauer-Stiftung, Montevideo, Uruguay, 2002, pp. 305-332. Disponible en version electrénica en:
http://goo.gl/lUASPf1

® Ibidem. Pagina 308.
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éste, consecuentemente, se desprendia una obligacion del Estado a brindar la
informacion requerida. En sintesis, el texto constitucional se interpreté en la
resolucién, de la siguiente manera: La garantia de acceso a la informacién se
debia entender como un medio de participacién de los partidos politicos en los
espacios publicos (entiéndase en los medios masivos de comunicacion). Ademas,
la garantia de acceso a la informacion no desprendia un derecho de caracter
individual para solicitar informacion a la autoridad. Y en consecuencia, no
comportaba una obligacion de las autoridades gubernamentales para responder a
las personas que solicitasen informacién de cualquier indole.” Por Gltimo, se
aceptd que existia una ausencia en el aparato legal (una laguna) y, en
consecuencia, no existia la reglamentacion que diera los medios oportunos para
que, fuese lo que fuere este derecho, se ejerciera. Los razonamientos anteriores
se desprendieron de una interpretacion reduccionista del articulo constitucional
tomando como unico marco de referencia la exposicion de motivos de la reforma

de 1977 cuya naturaleza originaria era, efectivamente, de indole politico-electoral.
1.2.2 Segunda interpretacion

La segunda etapa se identifica con la interpretacion que el Pleno de la SCJN
brindé para el caso de Aguas Blancas®(al que no se entrara en detalle) respecto al
derecho de acceso a la informacion. A partir de hechos desafortunados que
llevaron a perder la vida a varias personas en un municipio del estado de Chiapas
y ante la falta de atencion de las autoridades locales y federales, el entonces
Presidente de la Republica insté al Maximo Tribunal a ejercer la facultad —que le
estaba conferida— para investigar y determinar violaciones graves a las garantias

individuales, conforme a la redaccion del articulo 97 constitucional de aquel 1995.°

" Tesis 22 1/92; Semanario Judicial de la Federacion. Octava Epoca. Segunda Sala, tomo X, agosto
de 1992, p. 44, IUS 206435. Informacién. Derecho a la, establecido por el articulo 60. de la
Constitucion Federal. Disponible en version electronica en: http:/goo.gl/OMCxOf

8 para ahondar en el tema, véase: Monrineau, Marta, “Aguas Blancas, estudio de un caso de
aplicacion del segundo parrafo del articulo 97 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XXX, nimero 89, Mayo-
Agosto de 1997. Disponible en version electrénica en: http://goo.gl/uSKJOW

° Esta facultad pasd a la Comision Nacional de Derechos Humanos en una de las modificaciones
de la llamada reforma en materia de derechos humanos del afio 2011, misma que se desarrolla en
este apartado.
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El informe integrado por la Corte sentd un precedente importante sobre las
actuaciones de las autoridades respecto a la comunicacion de informacion sobre
temas de relevancia para la sociedad en conjunto. En dicho informe se acredito la
violacion al derecho a la informacion establecido en el articulo 6°. La violacién,
consider6 el tribunal, fue llevada a cabo por del Gobernador del Estado, debido al
ocultamiento deliberado de los hechos ocurridos en el Vado de Aguas Blancas.
Para esta conclusion se modificé la interpretacién hecha en el caso expuesto con
antelacion por la Segunda Sala, al definir al derecho de acceso a la informacion,
parafraseando el informe, como un derecho basico para el mejoramiento de una
conciencia ciudadana y que contribuye a que la sociedad en su conjunto sea mas
enterada, vigorosa y analitica, y que, consecuentemente, esto contribuye a su
mejoramiento. También afirmé que el derecho apuntalaba la democracia como
una forma de vida.™

Si bien, en esta resolucion se mantuvo el punto de vista de una garantia de
caracter social o colectivo, se rompio el enlace con las asociaciones politicas,
abriéndose al conjunto social en su totalidad. Asimismo, establecié dos puntos
importantes para el analisis que se presenta en este documento. El primero versa
sobre el hecho de que los miembros de la sociedad tienen el derecho a que las
autoridades les proporcionen informacién sobre las actividades que realizan. Por
otra parte, se estableci6 que una de las caracteristicas necesarias para la
informacion vertida por el Estado era su veracidad.

En relacion al modelo precedente, esta nueva interpretacion sostenia que:
La garantia de acceso a la informacién se debia entender como un derecho de la
sociedad en relacion con la forma de gobierno democratica. Sin embargo, la
garantia de acceso a la informacion no desprendia un derecho de caracter
individual para solicitar informacion a la autoridad. No obstante, si se debia
entender que las autoridades gubernamentales debian proporcionar informacién a

la sociedad y que ésta debia mantener dentro de sus caracteristicas la veracidad.

10 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Solicitud 3/96, Relativa a la peticion del Presidente de
los Estados Unidos Mexicanos, para que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ejerza la
facultad prevista en el parrafo segundo del articulo 97 de la Constitucion Federal. Disponible en
linea en: https://goo.gl/VysQXg
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Por lo tanto, al menos hipotéticamente, existia la posibilidad de inconformarse
sobre la cantidad, la oportunidad y la veracidad de la informacion brindada por el

Estado."
1.1.3 Tercera interpretacion: el surgimiento del DAI

La ultima etapa se identifica con una nueva interpretacion de la Segunda Sala de
la SCJN en relacion al ultimo enunciado del articulo 6° constitucional. El litigio
surgié a partir de la negativa de acceso a la informacién de la Presidencia del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal'. Via juicio de amparo, un
particular se doli6 de algunos informes de labores realizados por mencionado
organismo jurisdiccional. El agravio se ubicé en la ausencia deliberada de
informacion sobre el estado que guardaba el tribunal y sobre la calidad de la
informacion que obraba en dichos informes, lo antedicho por considerar que se
trataba de informacién distorsionada.

El juicio de garantias fue desechado por improcedente, por lo que el
particular inici6 el recurso de revision. ElI Tribunal Colegiado revoco el
desechamiento y ordend al juez conocer del litigio. En cumplimiento, el juez
decidié sobreseer el asunto por ausencia de interés juridico respecto al acto
reclamado, ya que no existia un vinculo evidente entre los Informes y el dafio
producido al quejoso. En un nuevo recurso de revision, el Colegiado declind la
competencia a la Suprema Corte. La Segunda Sala conocid del recurso y se
confirmé la sentencia aduciendo que no existia un interés juridico del recurrente.
Para hacer lo anterior, alegd como basamento que, como no habia existido un
acto individualizado en perjuicio del particular —recordemos que se impugno la
falta de informacion en reportes de actividades y la calidad de la misma vertida en
otros—, no se habia violentado la garantia del gobernado al no existir un acto
autoritario que directamente vulnerase el derecho. La Sala apunté que “no se

demuestra que existe un acto de autoridad que vulnere la garantia que se estima

"Tesis 22 1192, 6p. cit.
'?Resolucién  al Amparo en Revision 2137/93. Disponible en versidon electronica en:
https://goo.al/ivpNUPo
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violada, pues independiente de que exista un informe de labores... ... ese acto por
no estar dirigido al promovente, no le causa ningun perjuicio en sus derechos.. 13

Cabe recordar que la interpretacion anterior identificaba al DAI con un
derecho de la colectividad, del conjunto social. En contraste, esta nueva
interpretacion tiene como resultado es la delimitacion formal del derecho al acceso
a la informaciéon publica con un alcance bastante parecido al que tenemos el de
hoy. En términos de la materia se conoce como fransparencia reactiva.

La Corte definié el derecho de forma negativa, ya que aun cuando no se
otorgaba el amparo al particular, se le reconocié ser titular del DAI, mas, por
incumplimientos formales, era inoperante. Lo que senalé el tribunal fue que existia
un derecho a tener informacién de las autoridades sobre su actuar y que, para
hacerlo efectivo, se requeria un acto mediante el cual se solicitase dicha
informacion. Por lo tanto, se violentaba este derecho al momento en el que la
autoridad no brinda la informacion en respuesta a dicho requerimiento o bien, esta
informacion es deficiente. En el caso particular, el ciudadano debid requerir la
informacion al tribunal y no, como lo hizo, inconformarse sobre la informacion
proporcionada oficiosamente.

Dejando atras las interpretaciones anteriores, la Segunda Sala sefald,
sentando precedente, que la garantia del acceso implicaba un derecho individual
consagrado en nuestra Constitucion. Es decir, que las personas tenian un derecho
a solicitar informacion a las autoridades. Y, en consecuencia, las autoridades eran
sujetos obligados de éste, teniendo el deber de responder.

Dentro de esta misma etapa, lo siguiente fue la definicion directa del DAl y
el establecimiento de las excepciones al derecho fundamental. ElI Poder Judicial
sentd las bases para lo que reglamentaria posteriormente el legislador en la
LFTAIPG y luego pasaria a formar parte de nuestra Constitucién. Cabe destacar la
relevancia de este punto no sélo a la configuracion del DAI, al mismo tiempo, la
Corte previo los supuestos de restriccion del derecho y lo perfilaba, desde su

origen, como un derecho limitado.

'3 Cossio Diaz, José Ramoén, 6p. cit., p. 318.
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Asi, en otra resolucién, originada con una solicitud de copias certificadas de
las Actas de sesiones de un ayuntamiento del estado de Guanajuato™, el
legislador acoté el derecho fundamental conforme a los siguientes planteamientos.
Al impugnar la negativa de la informacion solicitada via amparo, al quejoso se le
nego, en primera instancia, la proteccion de la Justicia Federal debido a que, de
acuerdo con el juzgado, no se acreditaban los conceptos de violacién. En la
sentencia del recurso de revision, el Tribunal en Pleno de la SCJN realizé un
estudio de la génesis del derecho en comentario y sostuvo lo siguiente respecto a
la definicion del DAIl:. “...el Estado, como sujeto informativo que genera
informacion, que tiene el caracter de publica, y supone, por lo tanto, el interés de
los miembros de la sociedad por conocerla, se encuentra obligado a comunicar a
los gobernados sus actividades y éstos tienen el derecho correlativo de tener
acceso libre y oportuno a esa informacion...””®. Asimismo, se pronuncié sobre los

alcances de éste derecho manifestando que

...[las personas cuentan con tal derecho] con las limitantes que para fines practicos se
pueden agrupar en tres tipos: limitaciones en razon del interés nacional e internacional,
limitaciones por intereses sociales y limitaciones para proteccion de la persona.

Tales limitaciones o excepciones al derecho a la informaciéon de suyo implican que no se
trata de un derecho absoluto, y por tanto, debe entenderse que la finalidad de éstas es la
de evitar que este derecho entre en conflicto con otro tipo de derechos.™®

He aqui una definicién del DAI. La resolucion citada generé jurisprudencia’’
y se propone en el presente estudio como el surgimiento del derecho fundamental
de acceso a la informacion publica en nuestro pais, siendo que cuenta con los
elementos basicos de un derecho de esta categoria y, al ser jurisprudencia emitida
por el Pleno de la SCJN, se volvio vinculatoria para cualquier autoridad del estado
Mexicano.'® Asimismo, se propone como el punto de surgimiento de la cuestion
que desarrolla el ensayo, el conflicto entre el DAl y otros bienes juridicos

protegidos por el marco normativo.

“Ibidem.

12 Resolucion de Amparo en Revisiéon 3137/98. Disponible en: https://goo.gl/qzinR2
Ibidem.

7 Tesis P. LX/200, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Pleno, Tomo

Xl, abril de 2000, p. 74, IUS: 191967.

18Ferrajoli, Luigi, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, en De Cabo, Antonio y

Pisarello, Gerardo, editores, Los fundamentos de los derechos fundamentales, cuarta edicion,

Madrid, Ed. Trotta, 2009, p. 19.
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Las excepciones al ejercicio de este derecho fueron establecidas en tres
categorias: el interés nacional e internacional, los intereses sociales y limitaciones
para la proteccion de la persona. Sobre el lugar que ocupa nuestro tema de
analisis en estas categorias se vera a continuacion con la arquitectura del DAI en
la LFTAIPG.

1.3 La Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica

Gubernamental

La necesidad de una legislacion que desarrollara de manera integral el concepto
de acceso a la informacion, contenido en el articulo 6° Constitucional, que
incluyera los elementos que se desarrollaron en sede jurisdiccional sefialados era
imperiosa. Lo anterior contribuyé a que, durante el proceso legislativo de este
novedoso ordenamiento, una pluralidad de ideas y opiniones fueran vertidas en el
mismo. De la misma manera, la participacion de la sociedad civil organizada, la
academia y actores politicos relevantes convergieron en los puntos principales de
la misma. Cabe destacar que, para la aprobacion en ambas camaras del
Congreso de la Unién, ellos votos a favor fueron unanimes.'®

La Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
Gubernamental fue publicada en el D.O.F. el dia 11 de junio del afio 2002, y de
acuerdo al articulo OCTAVO transitorio de la misma, cobro vigencia plena
habiendo transcurrido un afo posterior a su entrada en vigor al permitirse el
ejercicio solicitudes y recursos de revision. Este ordenamiento es hasta el dia de
hoy un instrumento de avanzada en la materia. Es cierto que en algunos aspectos
se ha visto rebasada por las reformas que la sucedieron, no obstante el éxito de
su implementacién es innegable. El impacto que tuvo se ve reflejado en que se
convirtio en modelo de las legislaciones de algunas entidades federativas, de otros
estados nacionales e, inclusive, de la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a

la Informacién Administrativa®.

19 Cfr., Instituto Federal de Acceso a la Informaciéon Publica (IFAI), 7° Informe de labores al H.
Congreso de la Unién 2009, Julio de 2010.

“Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, El derecho de acceso a la informaciéon publica en las Américas: Estandares
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Con esta legislacion, surgié el primer Organo Garante en la materia: el
entonces Instituto Federal de Acceso a la Informacién Publica. En este mismo
sentido, le siguieron los 6rganos garantes para los Poderes Legislativo y Judicial,
asi como para los Organos Constitucionales Auténomos.

La ley en comentario contiene un modelo robusto del derecho de acceso a
la informacion publica y una multiplicidad de elementos para su garantia. Como se
ahondara mas adelante, se previd al DAI en relacion al universo de informacién
disponible. En este sentido, la informaciéon en posesion de las autoridades fue
descrita como publica y, en consecuencia, las personas podian acceder a ella,
mediando una solicitud. Se previé un gran universo de informacion: la informacion
publica. En ella, se seccionan dos subconjuntos: la informacion confidencial y la
informacion reservada. Sobre los detalles de este modelo, se ahondara en el
Capitulo III.

Otros aspectos relevantes de la LFTAIPG fueron la también novedosa
introduccion, al sistema juridico mexicano, de un derecho de vanguardia, como lo
es el derecho a la proteccién de datos personales. En adicién a los derechos, el
ordenamiento modific6 el modelo de imparticion de justicia administrativa. Los
nuevos 6rganos garantes, son instituciones novedosas que tienen un sitio especial
entre los 6rganos tradicionales jurisdiccionales y administrativos y la figura del
Ombudsman.

En primer orden es de resaltar que la LFTAIPG es una ley federal de que
vincula a los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial de la Federacion; asimismo,
es vinculante para los Organos Constitucionales Auténomos de jurisdiccion
federal. En atencion a la autonomia de estos elementos del aparato estatal, y el
equilibrio que ésta representa, el legislador previd que el contenido del
ordenamiento fuese obligatorio para todos en conjunto y que la implementacion y
revision de los actos que se desprenden de la ley fuese realizada por un Organo
Garante propio. Lo anterior, como se ha sefalado anteriormente, se tradujo en la

creacion de uno de estos 6rganos para cada uno de estas autoridades. El IFAI se

interamericanos y comparacion de marcos legales, texto aprobado por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos el 30 de diciembre de 2011.
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convirtié en el Organo Garante para las entidades y dependencias que forman
parte del Ejecutivo Federal. Este modelo se ha visto superado en la mas reciente
reforma constitucional en la materia y sera sustituido por el denominado Sistema
Nacional de Transparencia.

Ahora bien, la repercusion a nivel local de la LFTAIPG, resultd en
imitaciones en todas las entidades federativas. Desafortunadamente, los alcances
del derecho y sus garantias fueron altamente variables de entidad a entidad. Lo
anterior generé una situacion extrafia en la cual los individuos gozaban de
derechos mas amplios o de menor alcance dependiendo de la situacion geografica
en la que encontrasen, o bien, el nivel de gobierno al que solicitaran informacion.
Tal circunstancia decant6 en que de nueva cuenta el legislador federal se inclinara
por el establecimiento de estandares minimos a nivel nacional. Lo anterior trajo

como resultado la primera modificacion al texto del articulo 6° en tres décadas. 2’
1.4 Desarrollo Constitucional. La reforma de 2007

De nueva cuenta tanto la sociedad civil organizada, la academia, agentes politicos
relevantes y, en esta ocasién, miembros de los Organos Garantes confluyeron en
el impulso de la adecuacion del marco constitucional del DAI. Se propuso la
constitucionalizacion a nivel federal bases y principios minimos para generar un
modelo estandarizado del DAI a nivel nacional. El resultado de este impulso fue el
Decreto por el que se adiciona un segundo parrafo con siete fracciones al articulo
6° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 20 de junio de 2007.%

Sobre este rubro, Luna Pla nos sefala que las deficiencias de las
legislaciones estatales no eran menores. La autora indica, entre otras: la
disparidad en las obligaciones de transparencia; ciertas formalidades excesivas
para el ejercicio del derecho como la acreditacion de personalidad, de interés, etc.;

los plazos para la entrega de la informacion; y la falta de gratuidad de la

2! Merino, Mauricio, “El desafio de la transparencia. Una revision de las normas de acceso a la
informacién publica en las entidades federativas de México”, en Democracia y transparencia,
Coleccion Sinergia, Volumen 5, México, Instituto Electoral del Distrito Federal, 2005., pp. 73-136.

22 Decreto por el que se adiciona un segundo parrafo con siete fracciones al articulo 6° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 20 de junio de 2007. Disponible en version electrénica en: http://goo.al/FQjjl9
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informacion. Por otra parte, la misma académica resalta la que existieron algunos
estados en los que se exigia la calidad de ciudadano para ser titular del DAI; una
situacion que restringia sustancialmente el ambito de aplicacion del derecho.
También se presentaban disparidades en la existencia y calidades de los 6rganos
garantes, causales de responsabilidad administrativa y el establecimiento de
sanciones.?

Las principales caracteristicas vigentes en la actualidad incorporadas al
texto del mencionado articulo son analizadas a profundidad en el capitulo tercero.
De manera sumaria, se pueden subsumir en los puntos siguientes:

Como elementos sustantivos del DAI encontramos el presupuesto de
publicidad de toda informacién en poder de los sujetos obligados (principio de
publicidad), la excepcion del presupuesto anterior con dos caracteristicas
inexorables: un fundamento en el interés publico y la sujecién estricta a una
temporalidad. En adicidén, se incluyeron dos principios complementarios: la
gratuidad de la informacion y la disponibilidad de ésta sin la acreditacion de interés
juridico alguno. Como un auxiliar interpretativo se incluyd el principio de maxima
publicidad.

Desde otro angulo, en materia de garantias procedimentales e
institucionales fueron establecidos mecanismos administrativos, es decir medios
procedimentales cuasi jurisdiccionales para la evaluacion de las respuestas de las
autoridades. De la misma manera se incluyo la creacion de 6érganos u organismos
especializados, imparciales y que contasen con autonomia operativa, de gestion y
de decisidon para la sustanciacion de los procedimientos antes mencionados, asi
como para la difusion del derecho y la creacion de politicas publicas en materia de
transparencia.

De manera paralela se incorpord la proteccion de la vida privada y los datos
personales. Estos ambitos corresponden otros derechos fundamentales que se
deben tomar en consideracion para la efectiva puesta en practica del DAI. En este

mismo tenor, se preven textualmente medidas para la armonizacién del acceso a

2 Cfr. Luna Pla, Isa, Movimiento Social del Derecho de Acceso a la Informacién en México,
México, UNAM-IIJ, 2013, pp. 175-178.
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la informacion respecto al gasto publico y la proteccion de la informacion de los
particulares.

Como ultimo punto, quedd establecido en el texto constitucional el elemento
final de la ecuacidén: la imposicibn de sanciones a quienes vulnerasen los
postulados en materia de acceso a la informacién. Cabe destacar que sobre este
punto el Legislador Constitucional hace un reenvio a la norma secundaria.

El impacto de esta reforma permed los ordenamientos locales en la materia.
Sin embargo, se mantuvieron problemas de heterogeneidad principalmente en
materia de garantias institucionales y, en especial, en la auténtica autonomia de
los servidores publicos que conforman los 6rganos garantes.

Los aportes de la academia y la sociedad civil organizada antes y después
de la reforma fueron importantes como lo hemos planteado. Uno de los ejercicios
fruto de esta discusion fue una publicacion coordinada por el Dr. Sergio Lopez
Ayllén en la que se analizan punto a punto los principales temas y postulados que
esta reforma hubiera debido contener. Es util para este apartado tomarlo como
referencia para comparar la propuesta realizada en ese documento y la reforma en
comentario.?*

Si bien, se encontré un gran consenso en muchos de los temas
incorporados en la Reforma y la propuesta y estudio sefalados. Los elementos
ausentes fueron la no inclusion textual de los partidos politicos como sujetos
obligados (aunque la LFTAIPG, si los considerase); la ausencia de parametros
claros para la interpretacion de casos dificiles en la materia: la prueba de dafio y la
prueba de interés publico. Asimismo, es de resaltar que la naturaleza juridica de
los 6rganos y organismos garantes quedé como una autonomia relativa, ya que
siguieron siendo parte de la Administracion Publica, contrario a lo que la propuesta

sostuvo de dotarles de autonomia constitucional plena.?

24 Lopez Aylién, Sergio, coordinador, Democracia, transparencia y Constitucion: Propuestas para
un debate, México. IFAI-UNAM, 2006.

25 Lépez Ayllon, Sergio, “La constitucionalizacion del derecho de acceso a la informacion: una
propuesta para el debate”, en Lopez Ayllon, Sergio, coordinador, Democracia, transparencia y
Constitucion: Propuestas para un debate; México. IFAI-UNAM, 2006. Pp. 235-260.
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1.5 Reforma del Codigo Federal de Procedimientos Penales

Posterior a la puesta en practica de la LFTAIPG, surgieron sectores
gubernamentales que buscaron acotar el acceso a la informacion en temas
particulares. El caso de la procuracion de justicia fue uno de los que mayor éxito
tuvo. La reforma que se analiza en este subapartado marca el punto de inflexion
del tema en general.

Como se ha sefalado anteriormente, desde su concepcion en el ambito
jurisdiccional el DAI fue considerado como un derecho limitable, la propia SCJN
establecié —previos a la legislacion en la materia y su constitucionalizacion—
ambitos de informacién potencialmente no accesibles. Lo mismo acontecié en la
legislacion secundaria y en la constitucionalizacion de este derecho. Sin embargo,
durante estas etapas se plantearon motivos y supuestos especificos para la
reserva de la informacion con una grave excepcion.

Dentro de las causales de reserva incluidas en el articulo 14 de la LFTAIPG
encontramos textualmente la clasificacion como informacion reservada de las
averiguaciones previas cuyos alcances y controles quedaban bajo el control del
mismo ordenamiento. Como resultado se mantenian los aspectos basicos de
temporalidad de la clasificacion y la exigencia de fundamentacién y motivaciéon
para la actualizacion de dicha causal, aunado a controles sobre las excepciones
en materia de violaciones a derechos humanos y delitos de lesa humanidad.

En contraste, la fraccion | del mencionado articulo 14, prevé que “también
se considerara como informacion reservada la que por disposicion expresa de una
Ley sea considerada confidencial, reservada, comercial reservada o
gubernamental confidencial.” Lo anterior generé el terreno para que en
ordenamientos diversos a la ley especializada se insertasen causales de reserva
distintas a las que contempla la LFTAIPG.

Planteado el escenario, el Ejecutivo Federal promovié una reforma al
Cddigo Federal de Procedimientos Penales cuya primea intenciéon fue la de
adaptar el ordenamiento comentado a una entonces reciente Reforma
Constitucional en materia Penal, cuyas modificaciones implementaron un nuevo

modelo de justicia criminal a nivel nacional. Sin embargo, el aspecto relevante

Pagina 21 de 138



para este analisis es la modificacién del articulo 16 del citado cuerpo normativo,
del que poco se incluyo en las exposiciones de motivos de la Reforma al CFPP.
La reforma, previé una nueva redaccion del articulo para quedar de la

siguiente manera:

Articulo 16.-

[...]

Al expediente de averiguacién previa Unicamente tendran acceso el inculpado, su defensor
y la victima u ofendido o su representante legal. La averiguacion previa asi como todos los
documentos, independientemente de su contenido o naturaleza, y los objetos, registros de
voz e imagenes o cosas que le estén relacionados, son estrictamente reservados.

Para efectos de acceso a la informacion publica gubernamental, Unicamente debera
proporcionarse una version publica de la resolucién de no ejercicio de la accién penal,
siempre que haya transcurrido un plazo igual al de prescripcién de los delitos de que se
trate, de conformidad con lo dispuesto en el Cddigo Penal Federal, sin que pueda ser
menor de tres ni mayor de doce afos, contado a partir de que dicha resolucién haya
quedado firme.

Si la resolucion de no ejercicio de accion penal resulta de la falta de datos que establezcan
que se hubiese cometido el delito, el Ministerio Publico podra proporcionar la informacion
de acuerdo a las disposiciones aplicables, siempre y cuando no se ponga en riesgo
indagatoria alguna.

En ningun caso se podra hacer referencia a informacién confidencial relativa a los datos
personales del inculpado, victima u ofendido, asi como testigos, servidores publicos o
cualquier persona relacionada o mencionada en la indagatoria.

El Ministerio Publico no podra proporcionar informacion una vez que se haya ejercitado la
accién penal a quien no esté legitimado.

Al servidor publico que quebrante la reserva de la informacion de la averiguacion previa o
proporcione copia de los documentos que contenga, se le sujetara al procedimiento de
responsabilidad administrativa o penal que corresponda.

[L.J%°
La reforma fue aprobada por el Congreso de la Unién y, posteriormente, publicada

en el Diario Oficial de la Federacién el dia 11 de junio de 2009.

En el término legal correspondiente, la Comision Nacional de los Derechos
Humanos inicid, ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion un procedimiento
de Accidon de Inconstitucionalidad respecto a la normativa modificada. En
particular, se considerd que la modificacion al articulo 16 antes citado era contrario
al texto de la Constitucion Federal.

El concepto de invalidez sefialado por el Ombudsman Federal fue el
referente a la violacion del articulo 6° Constitucional debido a que el articulo 16 del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales “limita injustificadamente el derecho
de acceso a la informacion al determinar que las averiguaciones previas tendran el

caracter de estrictamente reservado y solo permitir el acceso a aquellas en que se

26Cc')digo Federal de Procedimientos Penales, disponible en: http://goo.gl/NgEQcI
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haya determinado el no ejercicio de la accion (penal), siempre y cuando hubiera
transcurrido un periodo de tres a doce afios™’.

El procedimiento en el Pleno de la Corte fue muy debatido. La mayoria
apunté los problemas que contenia el precepto procedimental, no obstante,
razones de forma, detalles sobre el alcance de la invalidez y, quiza,
preocupaciones sobre el impacto de la publicidad de esta informacion, lograron
mantener la constitucionalidad de la norma. Sustanciado el procedimiento, la
SCJN consideré que dicho articulo si violentaba el texto constitucional, sin
embargo la votacion en el Pleno del maximo tribunal no alcanzaria la mayoria
calificada para que se realizara la declaratoria general de invalidez de la norma en

comentario.?®
1.6 La Reforma en materia de Derechos Humanos de 2011
1.6.1 El nuevo texto constitucional

El sistema juridico mexicano tuvo en la primera década del siglo XXI una colisién
directa con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En especial, con
el Sistema Interamericano, cuyas sentencias condenatorias al Estado Mexicano
por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH) han
cimbrado fuertemente la arquitectura estructural en la que se sostenia el aparato
institucional nacional. El epitome de esta situacion es quiza la sentencia
condenatoria sobre el caso Radilla Pacheco. Los puntos conclusivos de dicha
sentencia implicaron, en su momento, la imperiosa necesidad de un nuevo
planteamiento del modelo de reconocimiento y proteccidon de los derechos
humanos en nuestro pais.

La reaccidon nacional ante tal critica se tradujo en un nuevo modelo a partir
de una reforma a los cimientos de la parte organica de la Constitucion Federal.

Esta reforma implica un nuevo paradigma juridico en el que el derecho mexicano

Z"Comision Nacional de los Derechos Humanos, Demanda de accion de inconstitucionalidad
referente a varios articulos del Codigo Federal de Procedimientos Penales. Disponible en:
http://goo.gl/jomZDn
2 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Crénica de la Accién de Inconstitucionalidad 26/2009.
Disponible en: https://goo.gl/LFfY3m La resolucion se encuentra disponible integramente en:
http://goo.gl/uMt4aA
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se encuentra centrado en los derechos fundamentales y éstos en la proteccion de
la dignidad de las personas. Asi las cosas, el dia 11 de junio de 2011, se publico
en el Diario Oficial de la Federacion el Decreto por el que se modifica la
denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la
Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos.

El cambio que esta reforma representa se encuentra en proceso de
adaptacién, tanto la forma de entender el Derecho en conjunto, como los derechos
fundamentales —sea para los operadores juridicos o los titulares— se encuentra
en un periodo de transicién. Tanto las normas del sistema y las interpretaciones
previas a esta reforma pueden ser sujetas a revision y, en su caso, moldearse
para quedar conforme a los nuevos presupuestos en esta materia. Por lo anterior,
incorporamos este apartado ya que, lo dicho en materia de transparencia y acceso
a la informacion con anterioridad a este punto, debe ser puesto en entredicho con
el afan de conciliar este derecho con los nuevos postulados generales en materia
de derechos humanos.

De manera reiterativa indicamos que el desarrollo y la forma en que esta
reforma esta permeando todas las ramas del Derecho se encuentran en proceso.
A continuacion se presentan de manera sucinta algunos elementos que se
consideran sustanciales, mismos de acuerdo a su impacto en el tema tratado
seran desarrollados en los siguientes apartados. Estos aspectos son: la
modificacién de la nomenclatura de los derechos y libertades constitucionales; la
incorporacion del llamado “bloque de constitucionalidad”; la inclusién de
obligaciones, deberes y principios basicos para la puesta en practica de los
derechos humanos a nivel nacional.

La nueva denominacién que se introdujo en la CPEUM tiene como objetivo
la adecuacion del sistema normativo nacional al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, lo anterior se toma de la conceptualizacion que se hace de
los derechos de esta categoria en el Sistema de las Naciones Unidas, asi como en

el Sistema de la Organizacion de los Estados Americanos. De esta manera queda
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atras la tradicion de las “garantias individuales” y se pasa a “los derechos
humanos y las garantias para su proteccion”.?

Como punta de lanza, se presenta la inclusion del “Bloque de
Constitucionalidad”. Este concepto amplia el catalogo de derechos fundamentales
de los que son titulares los gobernados en nuestro pais al reconocer con la misma
jerarquia a los derechos fundamentales que se encuentren en Tratados
Internacionales signados y ratificados por el Estado Mexicano. En una segunda
dimensién de este concepto, el mismo ordenamiento constitucional reconoce que
la interpretacion de los derechos deberd hacerse a la luz de las normas
internacionales especificamente —en este caso— de los que sean especializados
en materia de derechos humanos.

Ahora bien, otra parte realmente sustantiva de esta reforma —por lo que
hace al modelo de garantia de los derechos fundamentales— se centra en las
obligaciones, los deberes y los principios rectores. El nuevo texto del articulo 1°
Constitucional es el receptaculo de todas estas inclusiones. Las primeras quedan
establecidas en el siguiente enunciado: “Todas las autoridades, en el ambito de
sus competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos”. En coordinacién con estas obligaciones, se
introdujeron cuatro principios que deben ser rectores al momento de cumplir con
éstas, que son: universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
adicion a estas obligaciones y principios, el Constituyente Permanente previo la
inclusion de un conjunto de deberes que deben cumplir todas las autoridades
respecto a las violaciones de derechos fundamentales que sean cometidas en
nuestro pais, conformado por: prevencion, investigacion, sancion y reparacion de
violaciones de derechos humanos.

En esta materia, se puede afirmar que una de las incorporaciones mas
complejas es la inclusion de un principio interpretativo: el principio pro persona. El
legislador constitucional lo estableci6 de la siguiente manera: “Las normas

relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta

2 Cfr. Carpizo, Jorge, La Constitucion Mexicana de 1917, México, Editorial Porrua, 2011, pp. 271-
299.
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Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia”.

En sintesis, Carbonell y Salazar resaltan las implicaciones del nuevo
paradigma que representa la reforma estableciendo que las modificaciones

realizadas

[...] delinean un nuevo paradigma en el constitucionalismo mexicano, porque, por un lado,
introducen al concepto de los derechos humanos como eje central de la articulacion estatal
(sustituyendo la figura arcaica de las <garantias individuales>) y, por otro, incorporan como
normas de maximo rango en el ordenamiento las disposiciones en materia de derechos de
origen internacional.*

Este nuevo paradigma que sefialan los autores no tardé demasiado en ser puesto
a discusion jurisdiccional, meses mas tarde el tema llegaria al Poder Judicial de la

Federacion.
1.6.2 Revision jurisdiccional

No obstante a la nueva redaccion del texto constitucional, estos temas fueron
puestos a discusion en la SCJUN. Los alcances de los temas antes tratados fueron
revisados por los Ministros de la Corte, quienes, divididos en dos culturas juridicas
distantes, resolvieron en lo general a favor de los nuevos elementos garantistas de
la reforma, sin embargo, un elemento importante para este estudio sigue
causando conflictos entre ambos bandos: las restricciones de los derechos
humanos. Sobre este punto, retomamos la estructura de Medina, Salazar y
Vazquez, quienes hacen un completo recuento de las discusiones y resultados
llevados a cabo en el maximo tribunal, los cuales analizaron las implicaciones de
la reforma constitucional tratada®'. Los expedientes que son objeto de estudio son
el Varios 912/2011 y el 293/2011.

El expediente 912/2011 tiene dos antecedentes importantes. Como lo
habiamos sefialado al inicio de este apartado, la sentencia impuesta al Estado
mexicano por la ColDH, sobre el caso Rosendo Radilla, que implicaba

modificaciones importantes al modelo de control de constitucionalidad mexicano.

% Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro, La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo
§>1aradigma. México: UNAM-IIJ, 2011, p. IX.

Medina Mora, Salazar Ugarte y Vazquez, Derechos Humanos y Restricciones: Los dilemas de la
Justicia, México, Editorial Porrua-UNAM, 2015, pp. 7-59.
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La sentencia obliga a todas las autoridades jurisdiccionales a ejercer un control de
convencionalidad ex offcio entre las normas internas y la Convencion, asi como la
interpretacion jurisprudencial que hubiera realizado la ColDH sobre el tratado.*? En
contraste, la cultura juridica mexicana se sostenia en un control de
constitucionalidad concentrado en el Poder Judicial de la Federacién con la SCJN
como autoridad maxima en este tema. Lo anterior, produjo una “consulta a tramite”
llevada al Pleno de la Corte para la atencién de los resolutivos de la sentencia
interamericana. El proyecto, que proponia acatar por completo la resolucién
internacional, fue derrotado en el afio 2010 y la discusion de un nuevo proyecto —
el Varios 912/2011— se suscitd en julio de 2011, un mes después de aprobada la
reforma que se analiza en este subapartado.

El expediente 912/2011 contiene una gran modificacién al modelo de
interaccién entre los derechos humanos y el resto del aparato normativo,
incluyendo las obligaciones y facultades de las autoridades involucradas en
asuntos de la materia. En sintesis, se puede afirmar que nuestro Tribunal
Constitucional acept6 la sentencia internacional y con ella dos puntos torales del
actual paradigma iusfundamental: la obligatoriedad de las sentencias
internacionales en materia de derechos humanos y el control de convencionalidad

(y constitucionalidad) difuso. En palabras de los autores citados:

(La SCJN) no solo reconoce que las sentencias de la Corte Interamericana son obligatorias
para el Poder Judicial cuando versen sobre México, sino que pone en marcha en control
difuso de convencionalidad otorgando incluso facultades para la inaplicacién tanto a los
jueces federales como a los jueces locales, cambiando por comEIeto tanto la morfologia
como las formas clasicas de interpretacion del derecho en México. 3

Por ultimo, es preciso retomar el expediente 293/2011 en el que se
aportaron nuevos argumentos en materia de derechos humanos, especialmente
en uno de los temas que forma parte del estudio del ensayo que se presente, las
restricciones (limites) a los derechos. La litis es compleja, la resolucién tuvo como
centro del debate la jerarquia normativa de las fuentes de derechos humanos
relativas a las restricciones. Es decir, ¢ cual es el parametro aplicable cuando una

restriccion constitucional a un derecho contradice el entramado internacional?

32 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia, caso Radilla vs México, parrafo
339. Disponible en: http://goo.gl/FtPJwS
% Medina Mora, op., cit, p.22.
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A decir del Pleno de la SCJN, existe el siguiente criterio: el marco
internacional de los derechos humanos forma parte del parametro de control de
regularidad normativa nacional, sin embargo, al existir una restriccién textual en
nuestra Carta Magna, ésta ultima prevalece. La Tesis Jurisprudencial fruto de la

discusién establece que:

“...cuando en la Constitucién haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos
humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el principio que le
brinda supremacia comporta el encubrimiento de la Constitucién como norma fundamental
del orden juridico mexicanos, lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas
deben ser acordes con la misma, tanto en un sentido formal como material... ">*

Como se observa, el tema de las restricciones se ha colocado al centro de los
debates de la SCJN. El nuevo marco iusfundamental hace posible una revisién de
no solo la manera de interpretar los limites, sino que abre la puerta a una revision

estructural y material de las normas que limitan derechos.
1.7 Revision Constitucional del DAI: Las Reformas de 2013y 2014

Como resultado del impulso reformador de la legislatura anterior, cuyo fundamento
fue el Pacto por México®, acordado por el actual titular del Poder Ejecutivo,
nuestro pais se encuentra en un gran proceso de reforma juridica institucional. Si
bien algunos de los temas que han sido puestos en la mesa de la discusién y han
sido aprobadas han contado con reticencias, la materia de transparencia logré
consenso sobre la necesidad de su revision. Este acuerdo permed en dos de las
reformas recientes: la Reforma Constitucional en materia de Telecomunicaciones
y la Reforma Constitucional en materia de Transparencia.

La primera de ellas sin ser especializada en materia de transparencia ha
modificado al derecho de acceso a la informacion de manera sustancial. Publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de junio de 2013%, esta reforma tiende
un puente entre el acceso a la informacion publica como se habia concebido en el
sistema juridico mexicano y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Esta situacion se debe a la incorporacién del siguiente parrafo: “Toda persona

*Tesis: P./J. 20/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro
5, Abril de 2014, Tomo, p. 202, IUS: 2006224.

* Presidencia de la Republica, Pacto por México. Texto integro disponible en: http://goo.gl/twkxK3
% Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de los articulos 60.,70., 27,
28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
telecomunicaciones. Disponible en: http://goo.ql/5zEI4W

Pagina 28 de 138



http://goo.gl/twkxK3
http://goo.gl/5zEl4W

tiene el derecho al libre acceso a informacioén plural y oportuna asi como a buscar,
recibir y difundir informacion e ideas de toda indole por cualquier medio de
expresion.”.

Esta novedosa forma de concepcién en nuestro sistema normativo es
acorde a los principales Tratados Internacionales en materia de Derechos
Humanos y tiene grandes implicaciones sobre los alcances del DAI. Con ella se
rompe el anclaje de este derecho a la informacién publica, lo que permite que no
sblo esta informacion sea considerada de libre acceso. Asimismo, plantea un
modelo de derechos vinculados a la informacién que son interdependientes e
indivisibles. Lo anterior busca una concatenacion en un proceso que va de la
busqueda de informacion, su recepcién y difusién. Este punto debera ser
profundizado para comprender los alcances que esta inclusion tendra para otros
derechos como la libertad de pensamiento y la libertad de expresion.

Como se apunté anteriormente, posterior a la publicacion de la LFTAIPG y
la Reforma Constitucional de 2007 el proceso de puesta en practica de este
derecho fue encontrando en la practica problemas para su implementacion vy
necesidades para su debido cumplimiento. La fiscalizacién de partidos politicos,
de sindicatos publicos, fideicomisos y fondos publicos; asi como las reticencias
frente a las resoluciones de los organos garantes y, adicionalmente, la
heterogeneidad de estructuras vy criterios entre éstos ultimos; orillaron a una nueva
reflexion de nuevas adecuaciones para fortalecer al DAl y a la transparencia
gubernamental. La reforma que se propuso fue de nuevo la reforma del texto
constitucional federal.

Ahora bien, el dia 07 de febrero de 2014, fue publicado en el Diario Oficial
de la Federacion, la Reforma Constitucional en materia de Transparencia37, misma
que atendio las preocupaciones antemencionadas y tuvo como consecuencias
principales la ampliacion de sujetos obligados en la materia y la creacién de un

sistema nacional para el ejercicio y garantia del DAI.

% Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en materia de transparencia. Disponible en: http://goo.qgl/{C56kQ
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En materia de sujetos obligados, se adicionaron algunos de caracter publico
que habian quedado fuera de la definicion del articulo enmendado. La nueva
redaccion establece que, ademas de cualquier autoridad, entidad, 6rgano u
organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, son sujetos obligados
los partidos politicos, los organismos constitucionales autonomos, fideicomisos y
fondos publicos asi como cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba o
ejerza fondos publicos o realice actos de autoridad en los ambitos federal, estatal
0 municipal.

El impulso al desarrollo institucional para garantizar este derecho, se puede
sintetizar en la creacion del Sistema Nacional de Transparencia. El sistema se
encuentra sustentado en dos ejes principales: la sustitucion de los 6rganos
garantes a nivel nacional por 33 6rganos garantes con autonomia constitucional y
facultades de impulso de revision constitucional, asi como la subordinacién de los
organos locales al 6rgano federal como institucidn revisora de sus decisiones.

En primer orden se modificd el sistema institucional para la garantia del DAI
a nivel nacional. De la totalidad de sujetos obligados (recordemos que al dia de
hoy existen 6rganos garantes en cada entidad federativa y un 6rgano garante a
nivel federal para la Administracion Publica Federal y tantos 6rganos garantes
como organismos y o6rganos con autonomia constitucional), se plantea su
sustitucion por treinta y tres érganos constitucionales autdonomos, uno para todos
los sujetos obligados de la federacién —con la unica excepcion de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en materia jurisdiccional— y uno por cada entidad
federativa. Estos organismos ven fortalecida su autonomia de decision ya que se
encuentran separados de los Poderes tradicionales y la eleccidon se sus titulares
se debera ajustar a este propodsito. En adicion, se les imponen de las
caracteristicas de especializacion, imparcialidad, colegiacién y se les dota de
personalidad juridica y patrimonio propios, asi como de plena autonomia técnica,
de gestion decision y organizacion. Aunado a lo anterior, se facultdé a las
instituciones garantes para la promocion de demandas de Accién de
Inconstitucionalidad y Controversias Constitucionales sobre normas generales en

materia de acceso a la informacion publica y transparencia.
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1.8 El Cbédigo Nacional de Procedimientos Penales

De nueva cuenta en materia de procedimiento penal y bajo el impulso del Pacto
por México, la politica en materia de justicia criminal se ha visto modificada. Como
uno de los Acuerdos Para la Seguridad y la Justicia se concerto la implantacion de
in Codigo Penal Unico y un Cédigo de Procedimientos Penales Unicos®. La
finalidad contemplada fue “establecimiento de elementos procesales homogéneos
y congruentes con el establecimiento de un sistema penal acusatorio y oral”’. Se
puede afirmar que lo que pretendid este acuerdo fue el cumplimiento de las
obligaciones en la materia fruto de la Reforma Constitucional de 2008*° ya
mencionada.

En atencién al acuerdo sefalado, el dia 05 de marzo de 2014, se publico el
Codigo Nacional de Procedimientos Penales®. El inicio de vigencia se encuentra
suspendido debido a una condicidn, es decir modalidad circunstancial: El articulo

segundo transitorio sefala:

ARTICULO SEGUNDO. Vigencia

Este Cddigo entrara en vigor a nivel federal gradualmente en los términos previstos en la
Declaratoria que al efecto emita el Congreso de la Unién previa solicitud conjunta del Poder
Judicial de la Federacién, la Secretaria de Gobernacién y de la Procuraduria General de la
Republica, sin que pueda exceder del 18 de junio de 2016.

En el caso de las Entidades federativas y del Distrito Federal, el presente Cédigo entrara
en vigor en cada una de ellas en los términos que establezca la Declaratoria que al efecto
emita el érgano legislativo correspondiente, previa solicitud de la autoridad encargada de la
implementacion del Sistema de Justicia Penal Acusatorio en cada una de ellas.

En todos los casos, entre la Declaratoria a que se hace referencia en los parrafos
anteriores y la entrada en vigor del presente Codigo deberan mediar sesenta dias
naturales.”’

Sobre el tema analizado, el Cdodigo en cuestion maneja excepciones
similares a las contenidas en el multicitado CFPP en sus articulos 218 y 220, los
cuales reservan estrictamente toda /a investigacion inicial, los registros de ésta,
asi como todos los documentos, independientemente de su contenido o
naturaleza, los objetos, los registros de voz e imagenes o cosas que le estén

relacionados. Asimismo, se establecen modalidades especificas para el acceso a

% presidencia de la Republica, Pacto por México, op. cit.

* Decreto por el que se expide el Codigo Nacional de Procedimientos Penales. Decreto disponible
en: http://goo.gl/FrvMLD

0 Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (Materia Penal 2008). Decreto disponible en: http:/goo.gl/pKdL9j

“! Decreto por el que se expide el Caodigo Nacional de Procedimientos Penales, 6p. cit.
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los documentos antes sefialados durante la sustanciacion del proceso judicial en
materia penal.

Si bien la entrada en vigor de este ordenamiento no ha sido declarada, su
constitucionalidad ha sido puesta en duda por la CNDH y por el propio Organo
Garante Federal, el IFAI, sin embargo ninguna de estas instituciones de proteccion
de derechos humanos incluyé en sus demandas argumentos que cuestionen la
constitucionalidad de los articulos sefalados. En contraste, ambas instituciones
demandaron la inconstitucionalidad de articulos en materia de proteccion de la

vida privada y de los datos personales.
1.9 Hacia un nuevo marco normativo

Las modificaciones constitucionales antemencionadas no han sido acatadas
completamente al dia que se escriben estas lineas. El avance en la
implementacion de esta reforma es incipiente. Los articulos transitorios de esta
reforma previeron un complejo conjunto de acciones y escenarios para su
realizacién practica. En primer orden se planteé la renovacion del Organo Garante
Federal, cuya creacion surtia efectos al momento de la entrada en vigor del
Decreto y en segundo término se ordend la modificacién de la totalidad de normas
juridicas relacionadas al acceso a la informacién publica. Asi las cosas, nos
encontramos, de nueva cuenta, en un proceso de adecuacion normativa.

Sobre las obligaciones del legislador cumplidas en tiempo tenemos
Unicamente la nueva integracién del Organo Garante Federal y la emisién de la ley
general de la materia. Por lo que hace a la materia de adecuacién de las
normativas federales y locales el avance ha sido nulo. No obstante a que los
transitorios enfatizaron los periodos en los cuales los legisladores estatales y el
legislador federal debian emitir y modificar las normas correspondientes, el plazo
fenecid el 08 de febrero de 2014. Aunado a lo anterior, la situacién politica actual
es delicada y el tema de transparencia, corrupcion y conflictos de interés se
mantiene en el centro del debate complicando el proceso legislativo en esta

materia.
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Si bien, la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
fue ya publicada* el 04 de mayo de 2015, el Legislador Federal se tomd una
libertad cuestionable, ya que en los transitorios de la Ley General amplié un afio
mas el periodo de adecuacion de las leyes federales y locales, generando una
dilacion en la correcta aplicacion de la Reforma Constitucional y los nuevos
contenidos de la propia Ley General.

Sobre el contenido de este nuevo ordenamiento, no se sefialara mucho, en
este apartado. Durante el desarrollo del DAI, en el Capitulo Ill, se ira sehalando a
pie de puntillas las aportaciones de este nuevo ordenamiento. Lo anterior con el
afan de evitar confusiones en las normas vigentes y tratando de abonar a los
argumentos centrales del estudio.

Asi las cosas, los pendientes son los que a continuacién se sefiala: La
adecuacion de las constituciones locales a fin del establecimiento de los 6rganos
garantes; a nivel federal se requiere adecuar la Ley Federal de Acceso a la
Informacién Publica Gubernamental, la Ley Federal de Proteccion de Datos
Personales en Posesion de los Particulares y las Leyes Generales en materia
electoral, las cuales deberan estar concordancia con la Ley General en la materia;
a nivel local, se deberan modificar las leyes en materia de acceso a la informacién
y aquellas de otras materias que se relacionen. No es Obice sefialar que se debera
adecuar posteriormente los reglamentos, lineamientos y directrices especificas

para cada entidad federativa y para la Federacion.*?

2 Decreto por el que se expide la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica. Disponible en: http://goo.gl/7DJ7KY

3 Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en materia de transparencia, 6p. cit., articulos transitorios segundo
y quinto.
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Capitulo 2. Los Limites alos Derechos Fundamentales
2.1 Introduccién

En materia de limites de los derechos fundamentales existen aproximaciones
dogmaticas y teoricas. Las primeras estudian los elementos normativos que
fungen como limites a los derechos de manera genérica y particular, teniendo
como marco un determinado conjunto normativo, en especial cierto texto
constitucional. Por otra parte existen esfuerzos por acercarse a éstos de una
forma tedrica para analizar, de manera abstracta, los elementos conceptuales que
permiten explicar los limites dentro de la teoria constitucional y de los derechos
humanos.

Este apartado es una propuesta que conjunta ambas vertientes con una
vision metodoldgica. Apostamos en un primer término al estudio abstracto de los
limites a los derechos fundamentales y, a manera ejemplificativa, utilizamos
normas juridicas vigentes en el texto constitucional y demas fuentes de derechos
fundamentales para explicar de forma coherente lo que se postula. Conjuntamos,
con estos elementos, una forma de acercamiento al problema que representa la
limitacién de los derechos.

Para realizar el estudio teorético se parte de la postura de los limites
internos y externos bastante difundida en la literatura de habla hispana. Sin
embargo, nos alejamos de esta aproximacion dogmatica para plantear un modelo
que, aunque comparte puntos de vista con éste, se distancia en nomenclatura,
estructura y finalidad. Para lo anterior se explica brevemente el modelo de limites
internos y externos, se realizan algunas criticas a éste y, desde un nuevo punto de
inicio, se intenta construir un nuevo modelo de estudio.

Cabe precisar que este apartado no pretende analizar todos los fendmenos
de esta naturaleza en todas las fuentes de derechos fundamentales del sistema
juridico mexicano. Simplemente sera propuesto un modelo que nos permita en los
siguientes capitulos revisar los limites al derecho al acceso a la informacion vy
estudiar el particular caso de las averiguaciones previas. Por lo tanto, la validez

del modelo propuesto recae en la utilidad para explicar el tema concreto. Lo
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anterior, es necesario advertirlo debido al alejamiento que se hace durante este
apartado de una tradicion dogmatica y tedrica, que parece inevitable para el

estudio puntual de los elementos y sus relaciones en el estudio en conjunto.
2.2 El modelo de los limites internos y los limites externos
2.2.1 Descripcién del Modelo

Para comenzar vale plantear una consideracion. La descripcion que se realiza a
continuacidon es sucinta. Se presentan a grandes rasgos los elementos que
conforman la postura de los limites internos y externos. La brevedad obedece a la
necesidad de evitar una distraccién importante sobre las corrientes internas de
dicha postura y los puntos de vista particulares de algun autor determinado. a

Asi las cosas, haciendo un esfuerzo para concentrar los postulados de esta
corriente, es preciso tener en consideracion este orden: Esta postura parte de la
necesidad de esclarecer el contenido y el alcance de los derechos. Para realizar
esta tarea, se analizan los textos constitucionales buscando elementos que
permiten la realizacion de esta finalidad, dichos elementos son los limites a los
derechos fundamentales. Ahora bien, estos limites son clasificados y, a partir de
las categorias obtenidas, se presentan dos actividades necesarias para alcanzar
la finalidad establecida. Cada una de estas actividades se realiza de manera
exclusiva a partir una de las categorias que se han generado. Por ultimo,
reconocen un conjunto de elementos que si bien, no forman parte de los limites,
se encuentran indisolublemente relacionados a éstos ya que los regulan: los
limites a los limites.

El modelo tiene como presupuesto el hecho en el que los ordenamientos
constitucionales y otras fuentes de derechos fundamentales incluyen a los
derechos como disposiciones normativas que muchas veces se encuentran en

forma de principios o disposiciones normativas abiertas, lo cual dificulta conocer

* Para la elaboracion de este apartado se tomaron en consideracion principalmente textos de los
académicos Ana Aba Catoira, que desarrolla una teoria jurisdiccional de los limites; Humberto
Nogueira Alcald, quién dedica dos capitulos de un amplio tratado de derechos fundamentales a
este tema; y Juan Cianciardo, quien expone de manera critica el tema de los limites a partir de dos

corrientes internas de este punto de vista.
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en una primera instancia todas las actividades que se encuentran bajo la tutela de
un derecho fundamental. Aunado a lo anterior, los derechos conviven en un
sistema juridico complejo con otros derechos y otros bienes juridicos protegidos
qgue en situaciones extremas pueden colidir. Los problemas aumentan al existir
dos principios basicos en el ambito constitucional y de los derechos
fundamentales. El primero, de origen constitucionalista, es el principio de unidad
constitucional, que homogeneiza la jerarquia de todos los elementos que
conforman dicho ordenamiento, estableciendo el conjunto total de normas
constitucionales como una unidad arménica. En segundo lugar, este problema se
traslada a la dogmatica de los derechos fundamentales, la cual postula que
cualquiera que sea su fuente, los derechos mantienen una igual jerarquia frente a
otros derechos. Lo anterior provoca que la postura que analizamos parta de la
necesidad de buscar el contenido y el alcance de los derechos ante un
problematizado horizonte.

El modelo tiene sus origenes en los textos constitucionales de la posguerra
y se ha desarrollado a partir de la jurisprudencia constitucional. Esta postura
encuentra sus primeros asideros en el analisis de los textos constitucionales y de
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que en su configuraciéon
establecieron disposiciones normativas que contienen derechos fundamentales en
dos grandes categorias: disposiciones con reservas y disposiciones juridicas sin
reservas.

Si bien es una convencidon que los derechos fundamentales no son
ilimitados, existen disposiciones de algunos de ellos que los hacen parecer de
ilimitables. Ciertos derechos se encuentran en las fuentes sometidos a alguna
excepcion, mientras que otros no. Pensemos, por ejemplo, en un derecho
explicitamente limitado como lo es la libertad de expresidon en nuestro texto
constitucional. El primer parrafo del articulo 6° establece: “La manifestacion de las
ideas no sera objeto de ninguna inquisicion 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 publico; el derecho de réplica sera

gjercido en los términos dispuestos por la ley.” Si nos concentramos en la
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disposicion normativa contenedora de la libertad de expresion, encontramos
algunos elementos que excluyen la proteccion de ésta bajo ciertas circunstancias.
En contraste, un ejemplo de un derecho expresado sin reservas es el derecho a la
identidad establecido en el articulo 4°, parrafo octavo, de la CPEUM, de la manera
siguiente: Toda persona tiene derecho a la identidad y a ser registrado de manera
inmediata a su nacimiento. Como se puede ver, en este Ultimo caso no se
encuentran elementos que constrifan o reduzcan el derecho en la redaccion
constitucional. Estos elementos que encontramos en la configuracién de la libertad
de expresién fueron denominados limites.

Ahora bien, la jurisprudencia y la doctrina construccionales desarrollaron dos
clasificaciones para estos limites. La primera se concentra en los limites directos y
limites indirectos, correspondiendo los primeros a aquellos establecidos en la
propia Constitucion y los segundos aquellos desarrollados por el legislador
ordinario a partir de expresiones en las disposiciones que los habilitan. Como
sefala Juan Cianciardo, refiriéndose a la Ley Fundamental de Bonn (LF), “...los
derechos con reserva de limitacion tienen... ... dos clases de limites: a) los limites
directos que surgen de la propia LF; y b) los limites indirectos, que son creados
por el legislador en uso de las reservas especificas establecidas en el texto
constitucional.” *°

En este sentido, serian limites directos aquellos que textualmente se
encuentran en la fuente del derecho fundamental, por ejemplo, en uno de los
derechos del ciudadano que encontramos en el articulo 35 de nuestra Carta
Magna, el derecho a ser votado. De acuerdo a esta disposicion todo ciudadano
tiene el derecho a poder ser votado para todos los cargos de eleccion popular; sin
embargo, en el articulo 55, fraccion VI se encuentra un impedimento para poder
ser electo como diputado: ostentar la calidad de ministro de culto. Como vemos, la
propia Constitucion limita este derecho al establecer una causal de exclusion. Este

ultimo seria un limite directo.

4> Cianciardo, Juan, “Los limites de los derechos fundamentales”, Diakaion, Universidad de la
Sabana Colombia, vol. 15, nim. 10, 2001, pp. 53-73.
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Por lo que hace a los limites indirectos, éstos son mas comunes en nuestros
textos fuente. Podemos ver dos ejemplos en dos textos fuente distintos. La
CPEUM en su articulo 16, segundo parrafo establece el derecho a la proteccion de

datos personales de la siguiente forma:

Toda persona tiene derecho a la proteccién de sus datos personales, al acceso,
rectificacién y cancelacion de los mismos, asi como a manifestar su oposicién, en los
términos que fije la ley, la cual establecera los supuestos de excepcion a los principios que
rijan el tratamiento de datos, por razones de seguridad nacional, disposiciones de orden
publico, seguridad y salud publicas o para proteger los derechos de terceros.

Como podemos ver, el constituyente hace un renvio a la ley secundaria para
la regulacién de este derecho y ademas establece los supuestos por los que
puede ser limitado, en este caso por razones de seguridad nacional, disposiciones
de orden publico, seguridad y salud publicas o para proteger los derechos de
terceros. Esto mismo ocurre con el Pacto de San José, en la redaccion del

derecho a la reunién en su articulo 15, mismo que establece que:

Se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas. El ejercicio de tal derecho sélo
puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden
publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos o libertades de los
demas.

En este caso se vuelve a hacer un renvio a la ley secundaria y se
establecen los supuestos para limitar el ejercicio de este derecho, mismos que
deben ser necesarios en una sociedad democratica, tener interés de la seguridad
nacional, de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral
publicas o los derechos o libertades de los demas. Es decir, en ambos casos el
texto fuente establece los supuestos de limitacién y faculta al legislador ordinario
para su regulacion.

Desde otra perspectiva, de acuerdo a esta postura, existe otra clasificacion

de los limites. Siguiendo con Cianciardo nos explica que:

...Desde otro punto de vista, que no tienen en cuentas tanto al sujeto limitador como al
origen de la limitacién, se ha hablado de: a) limites internos o intrinsecos; y b) limites
externos o extrinsecos. Los primeros provendrian de la conceptualizacién del contenido de
los derechos, es decir, de su interior... Los limites externos en cambio, tendrian origen en
la necesidad de armonizar los conflictos del derecho fundamental que se trate con otros
derechos fundamentales y con bienes constitucionales.*®

8 Ibidem.
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Esta clasificacion es mas compleja. En los términos aceptados por esta
postura, dentro de la propia redaccién de los derechos —es decir, en el enunciado
normativo que los contiene— existen elementos de excepcidén simultaneos a la
existencia del derecho, por lo que afectan al derecho desde su conceptualizacion.
Ejemplo de esta situacion lo encontramos en el articulo 9 de nuestra Carta Magna
que establece que no se podra coartar el derecho de asociarse o reunirse
pacificamente con cualquier objeto licito; pero solamente los ciudadanos de la
Republica podran hacerlo para tomar parte en los asuntos politicos del pais. En
primer lugar, este derecho se constrifie a las reuniones pacificas, asi que aquellas
gue no lo sean estan excluidas. De la misma manera se encuentran excluidos
aquellos sujetos que carezcan del estatus de ciudadanos en reuniones de caracter
politico. Por ultimo se encuentran descartadas de proteccion las reuniones
armadas. En consecuencia, estos ultimos supuestos no estan protegidos por el
derecho a la libre asociacion.

El siguiente esquema representa dicha clasificacion de los limites.

Una vez realizada esta conceptualizacion y clasificaciéon es necesario usar
estos conceptos. Para poder encontrar el contenido y descubrir el alcance de un
derecho es necesario conocer los derechos en dos momentos, se requieren dos
acciones distintas. El primero es encontrar el contenido general y normal de los
derechos, mientras en un segundo momento se deben conocer aquellas
excepciones que modifican la proteccion de los mismos. Para esto se entendid
que la primera actividad es una delimitacion; mientras que la segunda es una
limitacion. Por ultimo, aunados a los anteriormente mencionados, ésta postura
reconoce la existencia de otros elementos que regulan los limites, denominados

limites a los limites.
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Ante este escenario, los que adoptan este acercamiento tedrico pretenden
exponer los fendmenos derivados del hecho de la relatividad (no absolutidad) de
los derechos cuando estos se encuentran en tension o colision con otro derecho o
un bien constitucionalmente protegido y, de esta manera, verificar si existe un
conflicto entre derechos o entre bienes constitucionales y derechos o, de lo
contrario, un tema de interpretacion arménica.

Las controversias internas de esta postura, se concentran en la ordinacion
que se debe realizar y el valor de cada actividad. Cianciardo, las denomina
postura interna y externa.*’ La postura interna realiza una delimitacién primaria
basada en los limites intrinsecos expresados en las disposiciones
constitucionales, para luego contrastarla con los limites externos, directos e
indirectos, cuyo remanente seria el contenido del derecho y sus alcances
quedarian expresos. Este ultimo resultado seria el derecho fundamental en si. La
consecuencia seria la negacion de cualquier conflicto entre normas
constitucionales (y de los derechos fundamentales), ya que se habria interpretado
la norma de manera armonica y unitaria con el texto constitucional.

En contraste, la postura externa apunta al conflicto. El procedimiento de
ésta parte de una delimitacion de los derechos, una interpretacion de la
disposicion normativa basada unicamente en los limites intrinsecos y entiende a
esta disposicion delimitada como el derecho en si. Esto implica que dicho derecho
en origen es ilimitado. Lo que produce las limitaciones es su interaccion con otras
disposiciones constitucionales. Los limites externos fungen como normas para
permitir la operatividad de los derechos y el aparato institucional estatal. Luego
entonces, si existiran problemas y serian los operadores juridicos quienes
resolverian los conflictos entre las normas a la luz de las circunstancias del caso

concreto.
2.2.1 Inconvenientes del Modelo

Hasta ahora hemos descrito a grandes rasgos los elementos del modelo de los

limites internos y externos. Es momento de exponer las razones que nos han

47 Ibidem.
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orillado a alejarnos de este modelo y apostar por una explicacién distinta. Las
criticas pueden ser agrupadas en lexicologicas, estructurales y finalistas.

El primer grupo arroja los siguientes argumentos en contra: en primer lugar
la repeticién del término limite produce problemas conforme se avanza en la
explicacion del modelo. Existe ambiguedad en el término ya que se ocupa como
significante de multiples elementos y aplicaciones dentro del modelo. Son limites
tanto los elementos para delimitar como los elementos utilizados para limitar. De la
misma forma, son limites las causas y los efectos de estas actividades. Mantener
el hilo conductor es complicado. Esto se dificulta aun mas cuando hablamos del
ultimo eslabdn de la cadena: los limites a los limites. Supongamos que queremos
hablar de uno de éstos, referido a un limite externo del derecho x, estariamos
hablando de un limite al limite externo directo del derecho x: un enunciado muy
confuso.

Sobre este punto Juan Cianciardo retoma una critica en una de sus notas
de la siguiente manera: “Hay que dejar constancia de que la nomenclatura usada
de los distintos tipos de limites es confusa”, siguiendo en esta nota, el autor inserta
lo siguiente: “Cfr., la opinibn de F Velasco Caballero... ...Las dificultades del
concepto de limites han llevado a Medina Guerrero a afirmar que su estudio
supone adentrarse en el ambito mas resbaladizo de la dogmatica de los derechos
humanos™®.

Siguiendo en este conjunto, y causado quiza por la ambigledad,
encontramos un problema en la distincion de la delimitacion y la limitacion. Los
términos en diversos textos son utilizados como sinénimos en algunos casos y en
otros no. Ana Aba Catoira hablando de los elementos para realizar delimitaciones
argumenta que “es un recorte al alcance de los derechos de evitar conflictos o
colisiones en el ejercicio...”*. Mas adelante afirma: “no suponen una auténtica
limitacion a los derechos estrictamente hablando, es decir, en cuanto que

restriccion de las facultades que lo integra o reduccion de los elementos que lo

“8bidem

“Aba Catoira, Ana, “El concepto jurisprudencial de los limites a los derechos fundamentales”,
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufa, La Coruia, Espana, N° 2, 1998,
pags. 13-32
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configuran”™®. Mientras que Nogueira Alcala al final de su disertacion sobre los
limites establece nueve consideraciones finales sobre éstos y el octavo establece
que: “La limitaciéon del derecho debe respetar siempre su contenido esencial que
constituye el nucleo duro que nunca podra ser afectado por limitaciones
legislativas, es el limite a la accion limitadora legislativa en materia de derechos
fundamentales. Asi todos los siete pasos anteriores permiten delimitar el derecho
y nos indican si la accién concreta forma o no parte del derecho™'. Esta
circunstancia vuelve fragil el entendimiento del modelo en conjunto, ya que la
confusién en las actividades a realizar es un punto toral del desarrollo.

Ahora bien en el ambito de los aspectos estructurales del modelo
encontramos que, al partir de la redaccion establecida en las disposiciones
constitucionales, carece de un asidero tedrico importante: un vinculo con los
elementos constitutivos de un derecho fundamental. Lo anterior permitiria verificar
las consecuencias que producen los limites en los derechos. De la misma manera,
se podria establecer una relacion entre derechos, limites y limites a los limites.

Por ultimo, apuntamos hacia la finalidad del modelo. Describir el contenido
y el alcance de los derechos es de toral relevancia, sin embargo, lo es también su
garantia. Al reconocer que existen normas que regulan las actividades de
delimitacidon y limitacion, éstas estan sujetas a un marco deontoldgico que no es
desarrollado en plenitud. Estos elementos son aquellos que regulan, es decir,
dificultan la arbitrariedad en la reduccion de los derechos fundamentales. Son
limites al poder sobre los derechos fundamentales y es necesario analizarlos a

profundidad.
2.3 Una propuesta de modelo

Desde nuestro punto de vista, el modelo precedente es valioso por su
aproximacion tedrica al problema, no obstante requerimos para este estudio un
modelo metodoldgico que nos ayude a discernir los puntos torales de la discusion.

En este sentido consideramos como trascendente entender cabalmente el

50 P

Ibidem.
! Nogueira Alcala, Humberto, Teoria y Dogmatica de los Derechos Fundamentales, México,
Universidad Nacional Autébnoma de México, 2003.
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contenido, los alcances y las regulaciones propias de los derechos. Para esto
proponemos tres etapas sobre las que se apuntala nuestro analisis: la delimitacion
del contenido de un derecho fundamental; la ubicacion de sus alcances a través
del conocimiento de sus limites; asi como el estudio de las reglas que aplican a
éstos ultimos como salvaguarda del propio derecho.

En este sentido, partimos no de una clasificacion de los limites, sino de las
actividades que se realizan para desarrollar tanto el contenido como el alcance: la
delimitacion y la ubicacion de los limites. Se desvinculan entre si por los
elementos que las originan y sus resultados. Para desarrollar los conceptos, no
partimos de un texto normativo, sino de un concepto de derecho fundamental.
Analizamos sus elementos y se desarrollan las consecuencias para el derecho
originadas por sus elementos de delimitacidn y restriccion (limites). Por ultimo, se
trata de construir un marco deontolégico que regule las actividades propias de
delimitacién y limitacion, a través de los componentes juridicos disponibles. Lo
anterior tiene como finalidad la proteccién cabal de los derechos a través del
entendimiento de su contenido, sus alcances y la aplicacién estricta de la
regulacion de tanto la delimitacién, como la limitacion.

Para lo anterior, se utiliza un conjunto de conceptos que pretende clarificar
el tema evitando al maximo la confusién en actividades y elementos. En adicidon se
hilan éstos entre si formando relaciones conceptuales. Por ultimo, es destacable el
uso de ejemplos tomados de nuestras fuentes de derechos fundamentales y las

norman que los regulan para su mejor explicacion.
2.3.1 Conceptos cardinales

Nuestra propuesta de modelo pretende sortear las dificultades analizadas. Se
reconoce que por las proporciones y complejidad de este tema, se requiere un
analisis mucho mas profundo y dedicado, sin embargo hacerlo supera los
objetivos de este estudio. Este apartado no es sino un bosquejo de un
planteamiento metodolégico que necesariamente debe ser profundizado,
analizado con mas detenimiento y, de ser el caso, constatado o descartado. Su

utilidad, ademas de servir para conducir el discurso del estudio en conjunto, seria,
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en todo caso, el de abrir el tema a un nuevo analisis y generar el debate necesario
en este tema que nos encuentra con cada vez mas frecuencia.

Asi las cosas, desde nuestra perspectiva es necesario cimentar el modelo
en los siguientes puntos: un concepto de derecho subjetivo; una distincidon
preliminar sobre disposiciones normativas y normas; un problema connatural a los
derechos como elementos de un sistema complejo; y, por ultimo, la ampliacion de
la finalidad que se persigue con el método propuesto. Inicialmente, la definicion de
derecho subjetivo nos ayuda a sustituir el punto de partida del modelo, fijandolo en
un concepto puramente tedrico; el segundo punto nos permite abordar con mayor
claridad las actividades delimitantes y limitantes, asi como sus elementos;
mientras que el siguiente eslabon permite reconocer uno de los problemas de los
derechos en su entorno; y, en un posterior punto, se propone sumar la busqueda
de un marco deontoldgico de las actividades delimitantes y limitantes.

Ahora bien, los derechos fundamentales pueden ser vistos de manera
analitica para identificar los elementos que los conforman. En sentido estricto, los
derechos fundamentales son derechos subjetivos que revisten una categoria
especial en un determinado sistema normativo. Como primer punto nos es
necesaria una definicién minima de derecho subjetivo y, mejor aun, una definicion
que forme parte de un estudio de los derechos fundamentales y de la teoria
constitucional. Tener claros los elementos que integran un derecho nos permitira
entender como es que los llamados limites los afectan y en qué medida.
Asimismo, nos ayuda a comprender las actividades que se realizan con éstos en
la practica.

Como derecho subjetivo Ricardo Guastini define “una pretension atribuida a
un sujeto (o a una clase de sujetos) frente a otro sujeto (o a otra clase de sujetos)
a los que se les impone un deber (una obligacién) correlativa.” Y continua: “Poseer
un derecho subjetivo frente a determinado sujeto significa que es posible exigirle
un determinado comportamiento: ese es el <contenido> del derecho subjetivo. EI
comportamiento que el titular del derecho (sujeto pasivo) puede exigir a otro

sujeto®’” De manera paralela, Luigi Ferrajoli define a un derecho subjetivo como

52Guastini, Riccardo, Estudios de Teoria Constitucional, México, Fontamara, 2001, p. 208.
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“cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones)

adscrita a un sujeto por una norma juridica™?

. Ambos autores coinciden en que un
derecho subjetivo comporta la conjuncion de los siguientes elementos: una
prescripcion de conducta, un titular, un sujeto obligado y elementos para su
exigibilidad. Desde nuestra perspectiva, es suficiente esta idea para poder
continuar.

En segundo lugar, es necesario hablar de una distincion que guia todo el
apartado: disposiciones normativas frente a normas, en particular, disposiciones
iusfundamentales frente a derechos fundamentales y algunas de sus
implicaciones. Distinguir entre ambos conceptos radica en la forma en que las
normas existen en los textos legislativos (entiéndase por éstos constituciones,
leyes, etc.). Las disposiciones o enunciados normativos son distintos de las
normas juridicas, estas ultimas son el resultado de un ejercicio de interpretacion.
Es decir, las normas se extraen de las disposiciones normativas. Sobre este
punto, Salazar Ugarte explica lo siguiente: “...una cosa es el enunciado normativo
susceptible de ser interpretado y otra el contenido de significado que, siguiendo
una determinada interpretacion, se obtiene de dicho enunciado normativo™,

Ahora bien, de esta distincion se desprenden al menos las siguientes
conjeturas: claramente existe una distincion entre el acto legislativo y el acto
interpretativo; en consecuencia el acto interpretativo puede alterar, dependiendo
del método de interpretacidn, el contenido del enunciado interpretado, es decir la
norma juridica; también puede implicarse que un determinado enunciado

normativo contenga mas de una norma juridica. EI mismo autor nos sefala:

“...los ordenamientos juridicos son un conjunto de disposiciones (de textos normativos)
objeto de muiltiples y variadas interpretaciones. La interpretacion tiene como como objeto
formulaciones normativas (disposiciones) y las normas son el resultado de la interpretacion
misma. En este sentido, legislar es un acto institucional que tiene como finalidad producir
leyes (enunciados normativos) que son fuente de normas juridicas y la interpretacion es la
asignacion de significado que se le otorga un enunciado normativo y que produce,
precisamente, normas juridicas.”’

53 Ferrajoli, Luigi, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, op. cit.
 Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional: Una radiografia tedrica, México, Fondo de
5C\r)ultura Econdmica, 2008, pp. 102-103.

Ibidem.
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Asi las cosas, en materia de derechos fundamentales es consecuente
afirmar que las fuentes de los derechos, sean estos textos constitucionales,
tratados internacionales, etc., son conjuntos de disposiciones normativas, de las
cuales un subconjunto son disposiciones iusfundamentales cuyo contenido son los
derechos fundamentales. Ahora bien, estas disposiciones iusfundamentales
requieren que les sea asignado un significado para extraer su contenido: los
derechos fundamentales.

Por otra parte, un aspecto no menos importante es una de las
caracteristicas de los derechos fundamentales dentro de un sistema normativo
complejo. Los derechos fundamentales, al incorporarse al derecho positivo, tienen
una funcion en el sistema juridico y es la de ser normas de control para las otras
normas de todo el sistema en conjunto. Por su jerarquia estos derechos son
normas en las que radica la validez de las normas de inferior categoria. Pero es un
hecho que los derechos no estan aislados, al contrario, conviven con otros
derechos y otras normas constitucionales que, a su vez, tienen la misma funcion.
En ocasiones estos elementos entran en tension y, con el afan de mantener los
pilares del sistema en orden, los derechos pueden ser alterados en la proteccién
que brindan, a través de regulaciones que permitan la convivencia en el sistema
de todos sus componentes. Lo mismo acontece con los otros elementos
constitucionales que, en ocasiones, ceden frente a los derechos. Existe en este
punto una maleabilidad de los elementos constitucionales frente a si mismos en
caso de conflicto dependiendo de las circunstancias.

Otro componente sustancial de este modelo es la finalidad del mismo,
entendida tradicionalmente como la busqueda del contenido y el alcance de los
derechos fundamentales. Desde nuestra Optica, es necesario avanzar hacia una
mas comprensiva que abarque un marco deontoldgico, es decir las regulaciones
en materia de limitaciones y delimitaciones de los derechos fundamentales. Si bien
limitar y delimitar son entendidos a priori como ejercicios que, de una u otra forma,
pueden afectar a un derecho fundamental, existen en las fuentes de derechos
fundamentales elementos que restringen o regulan estas actividades. Estos son

principios y normas que configuran una garantia de los derechos ante las posibles
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delimitaciones y limitaciones arbitrarias. Estas garantias se convierten asi en un
eje rector del estudio. Este punto nos permite comprender las correlaciones que
existen entre todos los elementos analizados, ya que obviarlos seria sesgar el
resultado, dando lugar a un espacio para la reduccion de la garantia de los
derechos.

Sobre este aspecto es necesario puntualizar que, para este estudio, el
origen de estos ultimos elementos de garantia sera unicamente los textos fuente
de derechos; sin embargo es cierto que, desde el punto de vista tedrico
constitucional y de los derechos fundamentales, existen componentes axiomaticos
que permiten, en abstracto, analizar la posibilidad de la limitacion y delimitacién de
los derechos. Piénsese por ejemplo en la implicaciones de la rigidez
constitucional, la divisién de poderes, la distincién entre poder constituyente y
poder constituido, etc., sin embargo, por la brevedad de este apartado nos
cefiiremos a elementos puramente normativos provenientes del derecho positivo.

En resumen, fincamos el modelo en estos conceptos para obtener la
siguiente linea de pensamiento. Las disposiciones iusfundamentales contenidas
en nuestros textos fuente requieren ser interpretadas para asignarles un
significado vy, asi, encontrar al derecho fundamental, siendo este ultimo
basicamente un derecho subjetivo. En primer término la tarea asignada sera la
busqueda de esta asignacion de significado o contenido, en este caso, del
derecho fundamental. Esta actividad es denominada delimitacion.

Ahora bien, una vez obtenido el derecho subjetivo fundamental, se
reconoce que su existencia —como un elemento de un sistema complejo—
produce tensiones con otros elementos de igual jerarquia. Este hecho plantea la
necesidad de busqueda de estas tensiones dado que, bajo algunas circunstancias,
dichas tenciones generan reglas que alteran el ambito de proteccion del derecho
fundamental. Si bien las posibilidades de tensiones son bastas, muchas de éstas
han sido reconocidas y, ademas, incorporadas en los textos fuente y en
ordenamientos secundarios. Estos elementos que sirven para regular las
tensiones son denominados limites. El seqgundo paso sera la ubicacion de éstos

ultimos.
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Para finalizar, nos adentramos al marco deontologico de la delimitacion y de
la limitacidon. Ambos aspectos se encuentran regulados en los textos fuente y
existen principios y normas que les son directamente aplicables. Es preciso tener
en consideracidén estos elementos, ya que son éstos precisamente los que nos
permiten evaluar la viabilidad o calidad de tanto la delimitacion, como los limites y
su aplicacién. A este ultimo grupo de elementos proponemos denominarlos

contralimites.
2.3.2 De la delimitacidn

Como habiamos adelantado, la primera tarea es delimitar al derecho fundamental.
Desde nuestro punto de vista la delimitacion es un acto puramente interpretativo,
por lo que parte necesariamente de una disposicidon normativa, es decir, tiene
como presupuesto la existencia, en la redaccién de la fuente, de elementos que
contengan un derecho fundamental. La disposicién iusfundamental puede
encontrarse en un texto constitucional, o bien, en alguna otra fuente —como
puede ser un Tratado Internacional—. Si, como habiamos dicho anteriormente, la
interpretacion del enunciado normativo implica una asignacién de significado,
entonces la tarea de la delimitacién sera asignar un significado a la disposicidon
iusfundamental elegida. Desde otra perspectiva, delimitar es establecer el
contenido que los elementos de la disposicion circunscriben, es decir, definir la
realidad regulada por dicho postulado normativo.

Para lo anterior, nos servimos de los elementos que conforman a un
derecho subjetivo anteriormente mencionados: una prescripcidon de conducta, un
titular, un sujeto obligado y elementos para exigibilidad. De eéstos, podemos
concentrarnos en los primeros dos, ya que generalmente en nuestras fuentes de
derechos fundamentales se reconoce al Estado como el sujeto obligado tradicional
y, recientemente, la tendencia avanza hacia la aplicacion horizontal de los
derechos que permite ampliarlos a sujetos de caracter privado. De la misma
manera, el entramado institucional en conjunto, funge como medio de garantia y
aporta una multiplicidad de estructuras normativas e institucionales que fungen
como los elementos para la exigibilidad del derecho. Dicho lo anterior, una

delimitacién minima requiere conocer al menos al sujeto titular y la prescripcion de
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conducta. Los elementos restantes, pueden ser sobreentendidos en los textos
constitucionales y, generalmente, regulados en normas secundarias.

Una vez que sabemos qué se debe encontrar, podemos plantearnos una
metodologia para delimitar. Humberto Nogueira Alcala, propone que “para
delimitar el contenido de un derecho deben tenerse presente dos elementos: el
identificar el ambito de realidad al que se alude y fijar lo que se entiende por éste”’,
es decir asignar o encontrar un significado primario. En segundo lugar, afirma que
debe reconocerse “...el tratamiento juridico contenido en el precepto que reconoce
el derecho, fijando su contenido y el alcance que se da a su proteccion
constitucional’®®, dicho tratamiento juridico lo entendemos como los supuestos de
excepcion. Ambos elementos (significado primario y tratamiento juridico) funcionan
para definir al derecho fundamental. Estos elementos que permiten la
identificacion de estas pretensiones protegidas, proponemos denominarlas
delimitantes.

Las delimitantes® definidas negativamente no son “barreras al ejercicio de
los derechos que cercan y reducen el espacio natural y original de éstos, sino
fronteras que delimitan su mismo contenido, de suerte que fuera de ellas no hay ni

nunca hubo derecho™®.

Estas delimitantes que surgen naturalmente de la
formulacion del derecho fundamental, las encontramos en la disposicion
iusfundamental. En consecuencia, los fendbmenos que no se encuentren dentro de
estas fronteras quedan fuera del ambito de proteccion. Siguiendo el pensamiento
de Nogueira Alcala, proponemos que el primero de sus elementos, el significado
primario, sea una delimitante positiva, mientras que el segundo, el tratamiento

juridico, sea una delimitante negativa.

56Nogueira Alcala, Humberto, Teoria y Dogmatica de los Derechos Fundamentales, op. cit., p.247.
"En la doctrina es utilizado con frecuencia el término “limite interno o intrinseco”, sin embargo nos
alejamos de esta postura al ser confusa y generar conflictos en la explicacion del tema. Cfr.
Cianciardo, Juan, op. cit.

58Rodriguez-ToubeS, J. La razén de los derechos, Madrid, Tecnos, 1995. Citado en Cianciardo,
Juan, op. cit., p.58.
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Asi las cosas, el primer paso para delimitar es identificar los elementos y
conductas incluidas en la estructura del propio derecho®, es decir buscar en el
texto constitucional, convencional o legal las delimitantes positivas. Este ejercicio
se manifiesta con el esclarecimiento de las pretensiones que cobija el derecho en
particular (ya sean estas de accion o de omision) y el titular del derecho (una
categoria de sujetos), también pueden estar expresados algunos elementos
constitutivos del derecho como el sujeto obligado, o bien, principios y reglas
particulares que acompafan al derecho. El segundo paso es despejar estas
delimitantes positivas de cualesquiera elementos incorporados en el texto que
reduzcan el ambito de realidad regulado, las delimitantes negativas. En un
enunciado matematico se podria decir que es necesario restar las delimitantes
negativas de las delimitantes positivas. Veamos algunos ejemplos.

El articulo 5° de la CPEUM senala que “a ninguna persona podra impedirse
que se dedique a la profesion, industria, comercio o trabajo que le acomode,
siendo licitos”. En este ejemplo las delimitantes positivas son las que nos permiten
reconocer la libertad de profesion. En este ejemplo cualquier persona es el sujeto
titular; la libre eleccion de la profesion, industria, comercio o trabajo que le
acomode, es la prescripcion de conducta protegida; correlativas a esta ultima la
pretension atribuida al sujeto obligado seria la abstencion de cualquier acto que
impida el ejercicio de profesion, industria o trabajo, sea éste normativo o
administrativo. La licitud en la formulacion de este derecho funge como una
delimitante negativa. El ejercicio de una profesion, industria, comercio o trabajo
que carezcan de caracteristicas de licitud queda fuera del ambito de proteccion de
la libertad al trabajo.

En el articulo 10 de la CPEUM se sefala el derecho a la posesiéon de armas
de la siguiente manera: “Los habitantes de los Estados Unidos Mexicanos tienen
derecho a poseer armas en su domicilio, para su seguridad y legitima defensa,
con excepcion de las prohibidas por la Ley Federal y de las reservadas para el uso

exclusivo del Ejército, Armada, Fuerza Aérea y Guardia Nacional’. Las

*De Bartolomé Cenzano, José Carlos, “Los limites de los derechos y libertades: Evolucion
jurisprudencial del limite de orden publico en Espafa”, Boletin de Informaciéon del Ministerio de
Justicia, afo 54, N° 1871, 2000, pp. 2035-2068.
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delimitantes positivas son los elementos que nos permiten distinguir al sujeto
titular como los habitantes de los EUM; asi como la conducta protegida: la
posesidon de armas. Las delimitaciones negativas a este derecho son variadas. En
primer lugar la posesion de las armas debe reducirse al domicilio del titular. En
segundo orden encontramos las finalidades para las que se mantengan dichas
armas: la seguridad y legitima defensa. En tercer término se hace una delimitacion
negativa en cuanto al tipo de arma y se confina este derecho a las armas que no
sean prohibidas, o bien reservadas para el uso de las fuerzas armadas. En
consecuencia, cualquier posesion de armas que no cumpla con las caracteristicas
necesarias para su proteccion constitucional, es decir, actualice una —o mas— de
las delimitantes negativas, queda fuera del &mbito de proteccion de este derecho.
En resumen, la delimitacion del derecho fundamental es la identificacion —a
través de las delimitantes positivas y negativas— de los elementos constitutivos de
éste. Entendidas las primeras como aquellas que contienen los elementos
constitutivos iusfundamentales y las segundas como aquellos espacios

explicitamente no protegidos.
2.3.3 De la limitacion

Nuestra manera de entender a los limites también dista de la concepcidon del
modelo de los limites internos y externos. Como se sefialé anteriormente, la
delimitacién y la limitacion son dos procesos diferentes; sin embargo, la limitacion
es dependiente de una delimitacion de un derecho fundamental dado.
Entendemos a la limitacion como la aplicacion de una norma juridica que restringe
el ejercicio de un derecho fundamental. Por lo anterior, es preciso entender el
derecho fundamental de manera previa a explorar los supuestos en los que se
altera su proteccion. Este concepto de limitacion descansa en los siguientes
supuestos.

Los derechos fundamentales como normas juridicas son componentes de
un sistema juridico complejo y en su existencia se correlacionan con normas de
diversas naturalezas y jerarquias. Ahora bien, los derechos —de la misma manera
que las otras normas— califican conductas como permitidas, prohibidas, o bien

obligatorias. En algunos casos dos normas pueden entrar en contradiccion, es
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decir, mientras una prohibe, la otra permite o cualquier combinacion similar. Este
fendmeno es denominado antinomia.

Las antinomias tienen como unica solucion la anulacién, es decir, la
invalidez de alguna de estas normas en conflicto. Por su jerarquia los derechos
fundamentales fungen como una norma de control sobre las normas
jerarquicamente subordinadas. Lo anterior, supone que las normas secundarias
que se contrapongan a un derecho son invalidas. Un conflicto entre una norma
inferior y un derecho fundamental tiene una solucién sencilla: la norma inferior
pierde validez.®

Existe un problema mas complejo cuando las conductas reguladas por los
derechos entran en conflicto con las conductas reguladas por otro derecho, por
otra norma de igual jerarquia, o bien, directamente con un principio constitucional
fundamental. La solucion aplicable al supuesto anterior no es viable. Tanto los
derechos fundamentales como las normas y principios constitucionales no pueden
invalidarse. La solucién a las antinomias no permite solventar un conflicto de esta
clase.

No obstante lo anterior, en nuestro sistema existe otro tipo de normas
juridicas que regulan estas situaciones. Estas ultimas decantan en su contenido a
favor de alguna de las normas de jerarquia maxima en conflicto. Cuando
hablamos de un derecho fundamental en contrariedad, estas normas son los
limites a los derechos fundamentales. La aplicacién de estas normas, conforme a
esta linea de pensamiento sortea un problema insoluble del sistema. Es decir,
armoniza los derechos y los hace funcionar en el entramado normativo. Los limites
como norma son elementos que regulan un fenémeno prexistente, una tensién
entre una norma iusfundamental y otra de igual jerarquia.

En nuestra perspectiva, pueden encontrarse algunas variantes de este
problema. El modelo ideal seria que en la fuente constitucional o iusfundamental
se encontraran el derecho fundamental, asi como el elemento en discordia y, en

un ordenamiento secundario, se encontrase la norma que regula este conflicto, el

OGuastini Riccardo, Estudios sobre la Interpretacion Juridica, México, Porrua-UNAM, novena
edicion, 2011, pp. 71-88.
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limite. Lo anterior puede variar y se pueden encontrar derecho, elemento en
conflicto y limite en la misma fuente; asi como derecho y limite en la fuente, sin la
expresion del elemento en discordia. Este ultimo caso implicaria que este
elemento existe implicito en la redaccién del limite. La existencia de un limite en
una norma secundaria sin la expresion del elemento en discordia en la fuente
constitucional o iusfundamental queda descartada por la regla de las antinomias
antes citada, la cual resuelve el conflicto negando la validez del limite.

Ahora bien, la aplicacién de los limites (la limitacién), es el ultimo de los
eslabones del proceso. Esta asume légicamente la existencia de una norma limite
en el sistema juridico; la que a su vez, necesita de un componente constitucional o
iusfundamental que la haga necesaria. Esta ultima afirmacion nos conduce a
plantear como dos componentes distintos en el proceso: la norma o limite y al
componente constitucional o iusfundamental que lo hace necesario.

Para desarrollar un ejemplo utilicemos nuevamente al derecho a la
proteccion de datos personales contenido en el articulo 16 Constitucional,

segundo parrafo, que sefala:

Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos personales, al acceso,
rectificacion y cancelacion de los mismos, asi como a manifestar su oposicién, en los
términos que fije la ley, la cual establecera los supuestos de excepcion a los principios que
rijan el tratamiento de datos, por razones de seguridad nacional, disposiciones de orden
publico, seguridad y salud publicas o para proteger los derechos de terceros.

De acuerdo a lo senalado hasta el momento, podriamos delimitar a este
derecho en sus elementos constitutivos. El titular del derecho es cualquier sujeto
que pueda entenderse forma parte de la categoria de persona; las actividades que
salvaguarda este derecho son: la proteccion de los datos personales, el acceso,
rectificacion, cancelacion de los datos y la oposicidon a un tratamiento inadecuado
de los mismos. Ahora bien, este derecho se encuentra en tensién con otros
elementos normativos constitucionales. El texto del propio articulo constitucional
nos sefiala cuales son estos elementos: la seguridad nacional, el orden publico, la
seguridad y salud publica y los derechos de terceros. Notese que a diferencia de
las delimitantes negativas, revisadas en el punto anterior, éstas son elementos
importantes, que envuelven un conjunto amplio de supuestos y que, podemos

afirmar, son bienes que la propia Constitucion considera valiosos y, por ende,
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protege. Contrario a las delimitantes negativas que son elementos que niegan
textualmente la proteccidén de algunas modalidades de la conducta protegida.

Ahora bien, éstos componentes no son desarrolladas por el Constituyente y
se hace un renvio a la norma secundaria y, en consecuencia, se faculta al
legislador ordinario a regularlas. Estas normas que regulan los supuestos de
excepcion a los principios que rijan el tratamiento de datos son los limites al
derecho a la proteccion de datos personales. Es destacable que, si bien en este
ejemplo la norma limite se encuentra en una ley secundaria, como habiamos
adelantado dicha cualidad no es imprescindible para estos elementos, ya que, es
viable que encontremos normas limites en textos fuente de derechos
fundamentales.

Siguiendo con este ejemplo, tomemos un limite al DPDP que encontramos
en la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los

Particulares®’, sobre el derecho a la cancelacion de los datos el texto legal refiere:

El responsable no estara obligado a cancelar los datos personales cuando: [...] Sean
objeto de tratamiento para la prevencion o para el diagnéstico médico o la gestién de
servicios de salud, siempre qaue dicho tratamiento se realice por un profesional de la salud
sujeto a un deber de secreto.®

Como podemos ver esta norma secundaria retoma una de los bienes
juridicos constitucionales tradicionales, en este caso la salud publica indicada en
el propio articulo 16 constitucional. Ahora bien, supongamos que esta norma es
aplicada y la autoridad correspondiente fundamenta su resolucién en este
precepto legal, negando la proteccion en el caso particular al titular de dato y del
derecho. Esta limitacion implica un reconocimiento a la titularidad del derecho, sin
embargo, por una razén prevista por la Constitucién y su integracion en una ley
secundaria [que establece una norma que reduce el ambito de proteccion del
derecho (un limite)] se restringe el derecho a cancelar el dato en este unico caso.
Lo anterior no implica que en otras circunstancias el titular no pueda ejercer este

derecho —incluso sobre el mismo dato—, sino que existe un fundamento

e1 Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesion de los Particulares, publicada en el
DOF el 5 de julio de 2010.

2 jdem.
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constitucional para la reduccion del derecho fundamental del titular en el caso
concreto acotandose a las caracteristicas establecidas en el marco normativo.

Veamos otro ejemplo. El articulo 35 de la Constitucion, segunda fraccion
establece que es derecho de los ciudadanos poder ser votado para todos los
cargos de eleccion popular. ElI derecho es claro, todo ciudadano tiene como
prerrogativa el sufragio pasivo. En otra disposicion constitucional (art. 82, V) se
estable que para poder ser electo Presidente de la Republica se requiere no
pertenecer al estado eclesiastico ni ser ministro de algun culto. De acuerdo a lo
que hemos explicado anteriormente, esta ultima disposicion constitucional tiene la
forma de un limite, es decir es una norma que restringe un derecho, que en este
caso se incorpora directamente en el texto constitucional. Sin embargo no se
encuentra a la vista la el elemento en conflicto que le da origen, o sea, el principio
constitucional o derecho fundamental que la posibilita, al que protege. Lo anterior
no implica la inexistencia de este ultimo, el articulo 40 del mismo ordenamiento
sefiala que es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica
representativa, democratica, laica, federal... La forma de Estado laico, en este
ejemplo, funge como elemento en conflicto que permite restringir a un grupo de
ciudadanos su derecho al sufragio pasivo, siendo las formas de Estado y de
gobierno uno de los elementos fundacionales del Estado mexicano, en
coordinacion con el principio de separacion del Estado y las iglesias contenido en
el art., 130 constitucional. Por lo tanto, estos son los fundamentos constitucionales
que provocan la tensidon con el derecho, que a su vez genera la posibilidad de que
exista una norma que regule dicha tension para que convivan ambos
componentes (derecho y estructura estatal). En consecuencia, uno de éstos debe
ceder; el limite incluido en articulo 82 se decanta por la calidad laica del Estado.

Baste con estos argumentos hasta este punto. Si bien la materia de este
tema pude ser ampliada y analizada desde muchas perspectivas, consideramos
que se ha delineado el proceso correspondiente lo suficiente para poder proseguir
con el tema general. Ahondar en las etapas, elementos, sus caracteristicas y
clasificaciones, asi como en el impacto detallado en los derechos es deseable, sin
embargo el espacio de este ensayo nos lo impide.
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2.3.4 De los contralimites

Una vez explicados los procesos anteriores (delimitacion y limitacidn) es menester
abordar un ultimo elemento del modelo que cierra la cadena de un procedimiento
completo. Durante la exposicion anterior, no se han descrito cualidades que deben
observar los componentes analizados ni las acciones descritas. Ahora bien, la
delimitacion y la limitacidn, cuyo resultado es una interpretacion de los derechos
fundamentales, inciden de manera directa sobre los derechos, la primera
ampliando o reduciendo el contenido del derecho, mientras que la segunda
restringe el alcance de proteccion que éste tiene. Nuestro marco juridico ha
establecido una clase de normas y principios que regulan estas actividades, asi
como los limites propiamente, entendidos éstos como las normas que permiten la
limitacion.

Desde nuestra perspectiva son relevantes por las siguientes razones: 1)
representan los requisitos y modalidades necesarios para la delimitacion y
limitacién de los derechos fundamentales; 2) por lo anterior, fungen como normas
de control que nos permiten calificar la correccion o incorreccidn de éstas; 3) en el
caso de los limites, la calificacion que se les otorgue, a partir de los elementos
analizados en este apartado, influira en su validez en el sistema juridico. Los
efectos que tienen respecto a los derechos fundamentales los convierten en una
garantia importantisima de éstos. Si retomamos la idea del liberalismo clasico, que
entiende a los derechos como limites al poder, las normas que regulan la
posibilidad de reducirlos o afectarlos configuran una especie de limites al poder
respecto a los propios derechos.

En el modelo tradicional, se les denomin6é Iimites a los Iimites.
Denominacién que claramente expresa su funcion: restringir la limitacion de los
derechos fundamentales. No obstante, nuestra propuesta es denominarlos
contralimites, con el afan de eliminar la repeticion del término “limite”—tan
utilizado en nuestra explicacion—, y poder analizar estos componentes de manera
aislada para evitar la ambiguedad.

En este sentido, un contralimite es aquella norma o principio que, de alguna

manera, regula las acciones de delimitacién, limitacion o los elementos que hemos
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denominado limites. Vale la pena hacer una distincion antes de continuar: las
actividades descritas se encuentran reguladas taxativamente por el sistema
juridico constitucional. Lo mismo acontece con las normas juridicas que restringen
los derechos fundamentales, no obstante, el proceso legislativo que origina éstas
también se encuentra regulado, lo anterior requiere el reconocimiento de la
actividad legislativa como parte del conjunto de acciones examinadas. Asi,
tenemos normas y principios que califican las actividades legislativas, de
delimitacién y, por ultimo, referentes a la limitacion y, por otra parte, tenemos las
reglas que afectan a los limites como normas propiamente.

El proceso completo que va de una delimitacibn de un derecho
fundamental; a la limitacién, que comprende: el proceso legislativo que incorpora
una norma que lo restringe, la existencia de la norma en el sistema juridico y su
aplicacién; se encuentran regulados por los contralimites. Entendido como un
proceso, las consecuencias —derivadas de una calificacion a través de los
contralimites—, aplicables a una accién o elemento, acompanan a los elementos y
actividades derivadas de éste.

Los elementos materia de este apartado se encuentran tanto en
ordenamientos fuente de derechos fundamentales, como en normas secundarias
que los regulan, por ejemplo, el articulo 1° de la CPEUM sefiala que “en los
Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo
gjercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece.”. La apertura de nuestra norma
fundamental tiene en su primer parrafo dos de los contralimites mas importantes:
la adscripcion universal de la titularidad de los derechos (todas las personas
gozaran de los derechos humanos) y en segundo lugar la imposibilidad de
restriccion (limitacién) y suspension (limitacion temporal) del ejercicio de los
derechos. Lo anterior implica que los derechos no pueden ser limitados en su goce
o titularidad nunca; sino que es unicamente su ejercicio el que puede limitarse si

cumple con una caracteristica: ser acorde a lo establecido por la Constitucion.
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Como podemos ver, existe una norma que prohibe la limitacion del goce de los
derechos y otra que permite la limitacion del ejercicio y, por ultimo, se establecen
los requisitos para poder limitar dicho ejercicio. Ahora bien, siguiendo el mismo
articulo constitucional se nos sefala: “Las normas relativas a los derechos
humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia.” De nueva cuenta nos encontramos con una norma, cuyo
contenido radica en la obligacion de realizar un interpretacion de las normas
iusfundamentales, que tenga las cualidades de ser conforme a ciertas fuentes vy,
parafraseando el texto, interpretar favoreciendo a las personas mediante la
proteccion mas amplia.

Los contralimites establecidos como principios se encuentran también
reconocidos en nuestra constitucion. Quiza los mas importantes se encuentran en
el articulo antes sefialado. El tercer parrafo nos sefiala que fodas las autoridades,
en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Si bien, la primera
parte de la disposicion constitucional obliga a realizar ciertas actividades respecto
a los derechos fundamentales, la segunda indica la forma que deben realizarse
éstas y establece que sean realizadas bajo los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

Como hemos visto hasta este momento, los contralimites apuntan a la
regulacion de actividades. Sin embargo existen otros cuyo propédsito es el de
regular o alterar a los limites como normas. Un ejemplo de éstos seria el contenido
en el articulo 7 de la CPEUM, en el que se establece: “Es inviolable la libertad de
difundir opiniones, informacion e ideas, a través de cualquier medio. No se puede
restringir este derecho por vias o medios indirectos, tales como el abuso de
controles oficiales o particulares, de papel para periddicos, de frecuencias
radioeléctricas o de enseres y aparatos usados en la difusion de informacién o por
cualesquiera otros medios y tecnologias de la informacién y comunicacion

encaminados a impedir la transmisioén y circulacion de ideas y opiniones.” Como
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podemos ver, este apartado constitucional ademas de reconocer la libertad de
expresion, regula como debe ser una limitacion a éste. En el caso concreto, la
norma prohibe cualquier el uso de medios indirectos para la censura. Caso similar
ocurre en el articulo 16, que sefala: “Ningun indiciado podra ser retenido por el
Ministerio Publico por mas de cuarenta y ocho horas, plazo en que debera
ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de la autoridad...”. Si bien este
término constitucional es entendido como uno de los beneficios que debe tener
una persona a la que se ha limitado su derecho a la libertad, desde nuestra
perspectiva configura un contralimite que regula el tiempo que puede ser
restringido su derecho, sin que la limitacién pueda prolongarse indefinidamente en
el tiempo.

Otro ejemplo de relevancia que vale la pena mencionar es el test de
proporcionalidad. Desprendido de normas internacionales de derechos humanos y
de la jurisprudencia internacional, el denominado test de proporcionalidad es un
mecanismo que permite evaluar la legitimidad de una limitacion de derechos.
Dicho procedimiento busca evaluar los siguientes elementos dentro de un limite:
1) principio de legalidad; 2) el objetivo (limitante) legitimo; 3) la necesidad y
adecuacion de la limitacion; y 4) el principio de proporcionalidad.®

Baste lo dicho por el momento respecto a los contralimites. Su importancia
y su funcién, aunque muy sencillamente, han sido expuestos. Retomamos estos
elementos con mayor detalle en los capitulos posteriores, desde el punto de vista
del acceso a la informacion publica en particular, en donde se analizan los
contralimites genéricos —aplicables a cualquier derecho—, asi como los

particulares del acceso a la informacion publica y las averiguaciones previas.
2. 4 Recapitulacion

Para concluir este apartado es plausible hacer una recapitulacion del modelo
planteado. Como basamento hemos tomado una definicion de derechos
fundamentales, que nos acompana en la busqueda del contenido y el alcance de

éstos. Mas adelante hemos propuesto para lograr estas finalidades debemos

3Cfr. Medina Mora F., A, etal, op. cit.
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realizar una delimitacion o definicion del derecho, cuyo resultado nos aporta el
contenido del mismo. A partir de ella, se realiza la busqueda de los elementos del
sistema normativo que naturalmente interfieren con los derechos, los bienes
constitucionales protegidos y las normas que las protegen, es decir, los limites;
qgue sirven como fundamento para la limitacién de los derechos, la cual no es mas
que una afectacion en la proteccién que brindan. Por ultimo, incluimos a los
contralimites, normas del derecho positivo que regulan o alteran todas las
actividades y elementos analizados, mismos que fungen como un marco
deontoldégico del modelo, asi como de garantia de primer orden contra la
arbitrariedad en la reduccion o restriccion de los derechos fundamentales.

Una vez expuesto el modelo, su eficacia en la exposicion del problema se
ve puesta en la mesa al explicar en los siguientes capitulos al derecho
fundamental al acceso a la informacién publica y sus limites, teniendo como punto
de atencién principal a las averiguaciones previas como un limite al derecho

sefalado.
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Capitulo 3. ElI Derecho de Acceso a la Informacion Publica:

Contenido y Alcances

3.1 Introduccidn

Hasta este momento hemos descrito la evolucién de las normas del DAI en las
ultimas décadas en nuestro sistema juridico y, ademas, hemos intentado obtener
un modelo de analisis que permita entenderlo no aisladamente, sino como un
derecho en contacto con otros elementos del sistema normativo. Ahora bien, el
DAl es un derecho que —a pesar de su corta presencia en el sistema— contiene
un amplio conjunto de elementos que hay que tomar en consideracion para poder
comprender su contenido y alcances.

Por esta razén, proponemos estudiarlo conforme al modelo descrito en el
apartado anterior, esto significa desarrollar su delimitacién, explorar los elementos
que producen tensiones con éste y sus limites, ademas establecer todas aquellas
normas Yy principios que regulan tanto la accion de delimitacién, como las que
comprenden las acciones relacionadas con los limites. Lo anterior, se hace
tomando en consideracion cada uno de estos elementos, conforme a las fuentes
que hemos venido revisando; es decir, se exploran la delimitacion, los limites y
contralimites primero, en el marco Constitucional, posteriormente en el DIDDHH v,
por ultimo los contenidos en la legislacion secundaria.

El objetivo de este Capitulo es afianzar el conjunto de elementos que nos
permitan hacer el estudio de uno de los limites en particular: las averiguaciones
previas. Conocer el nucleo del DAI, la forma en que esta configurado en las
fuentes de derechos fundamentales, los elementos con los que colide y el
entramado normativo que regula su limitaciéon y delimitacién, nos permitira con
mayor claridad pronunciarnos sobre el tema de las investigaciones criminales en
particular.

Para comenzar se realiza una delimitacion de DAI tomando en
consideracion el marco normativo, asi como interpretaciones jurisprudenciales y
doctrinales relevantes. En este punto, retomaremos las delimitantes positivas asi

como las delimitantes negativas que nos permitan armar la idea del DAI como
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derecho. Ademas, se hara mencion de algunos componentes del derecho que,
estrictamente no forman parte del derecho subjetivo (conforme a la férmula titular,
prestacion, sujeto obligado y elementos de garantia), sino que acompafian el
derecho en su regulacién para facilitar su ejercicio.

En segunda instancia, haremos una exploracion de los limites. Partiremos
de dos grandes distinciones de elementos en conflicto: derechos de terceros vy
bienes constitucionales protegidos que naturalmente entran en tension con el DAI.
Mas adelante se exploraran las regulaciones que limitan el DAI contenidas en las
leyes secundarias. Una vez hecho lo anterior, se elabora un mapa de la
informacion publica que nos ayude a comprender cémo funciona el derecho en
relacion con las diferentes categorias de informacion derivadas de las limitaciones
al DAL

Enseguida, nos concentramos en desarrollar el marco deontoldgico para la
delimitacion y los limites del DAI. Lo anterior implica un estudio de las normas
constitucionales, internacionales de los derechos humanos, y legislativas que
fungen como barreras contra la arbitrariedad en la toma de decisiones relativas a
la clasificacion de la informacion. Los tres estadios anteriores nos permitiran
conocer los elementos necesarios para evaluar los limites del DAI, asi como

discutir su legitimidad y pertinencia en nuestro sistema normativo.
3.2 Sobre la delimitacion del DAI

Para dar guia a este apartado, consideramos necesario dejar claro cual es el
resultado que pretendemos obtener. Como hemos sefialado anteriormente, la
delimitacién de un derecho implica asignarle un significado al enunciado normativo
(o enunciados normativos) que lo contienen un determinado ordenamiento. De la
misma manera, vale la pena recordar los elementos del concepto de derecho
subjetivo que hemos descrito en paginas anteriores: un sujeto activo y una
conducta protegida en primer término; en segundo lugar un sujeto obligado al que
le son asignadas conductas correlativas a las protegidas (pretensiones de
prestacion o de no intervencién); por ultimo componentes de proteccidon que hagan
sustantivo al derecho, es decir elementos de garantia. Todos los anteriores seran

nuestro derrotero en este analisis.
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En este sentido, proponemos buscar este significado a través de los
siguientes cuestionamientos: ¢ Quién es el sujeto (o categoria de sujetos) activo y
cual es la conducta protegida? ¢;Quién es el sujeto obligado y cuales son las
pretensiones de conducta que le son atribuidas? Lo anterior nos permite entender
claramente de qué estamos hablando cuando nos referimos al DAI. Por ultimo, es

necesario definir cuales son los elementos de garantia del derecho.
3.2.1.- Marco Constitucional

Antes de entrar directamente al DAI, vale la pena hacer algunas consideraciones
preliminares. Nuestra Carta Magna contiene en el articulo 6° al DAI, entre otros
derechos y disposiciones en materia de informacion. Es preciso establecer desde
este momento que el DAI no puede ser entendido de manera aislada y que se
encuentra ligado a otros derechos. La norma fundamental coincide con los
Tratados Internacionales estudiados en mantener una unidad entre el DAI; la
libertad de expresion y la libertad informativa. En este sentido, nuestra constituciéon
a la letra sefala lo siguiente en el articulo 6:
La manifestaciéon de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicion 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 publico; el derecho de réplica sera
ejercido en los términos dispuestos por la ley. El derecho a la informacion sera garantizado
por el Estado.
Toda persona tiene derecho al libre acceso a informacion plural y oportuna, asi como a
buscar, recibir y difundir informaciéon e ideas de toda indole por cualquier medio de
expresion.

[...]
Lo que senala el articulo sexto en sus dos primeros parrafos son dos derechos

fundamentales, distinguibles del DAI, sin embargo intimamente relacionados a
éste: la libertad informativa y la libertad de expresion.

La libertad informativa puede ser entendida como el derecho que tiene toda
persona al acceso, la recepcion y difusidon de informacion e ideas sin importar los
medios que utilice para ello. El sujeto titular de este derecho esta previsto como la
categoria mas amplia: cualquier persona. Las acciones que protege la libertad
informativa en el texto constitucional son tres: acceder, recibir y difundir. En
consecuencia, se generan varias pretensiones en relacion a estas acciones, es

decir comportamientos del sujeto obligado. Para el acceso se espera que el sujeto
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brinde informacion con las cualidades previstas, mientras que, para la recepcion y
la difusion de la misma, se estima necesaria la prohibicién de interferencia. El
sujeto obligado se encuentra omiso, por lo que podemos implicar que abarca a los
poderes publicos y privados, ya que, como veremos mas adelante, para el DAl y la
libertad de expresion se hacen distinciones particulares.

Por otra parte, la libertad de expresion es un derecho fundamental histérico
en la tradicion democratica y liberal. Sin embargo, desde la perspectiva en la que
es configurado en nuestra Constitucién parece que forma parte realmente de la
libertad informativa. De acuerdo al primer parrafo del art. 6 constitucional,
cualquier persona puede manifestar ideas sin ninguna intervencion administrativa
o judicial, es decir: difundir informacion. Desde este punto de vista, la difusidon de
las ideas se encuentra doblemente protegida en este articulo. Mientras que en el
primer parrafo, se concentra en la difusién de las ideas, el segundo establece un
catadlogo mas amplio de acciones protegidas incluidas las de expresion.

Lo mismo acontece con el DAl y la libertad informativa. Tanto las relaciones
con la libertad de expresidén como con la libertad informativa han sido y puede ser
tema de estudio para multiples propdsitos, sin embargo es reconocido que son
derechos distintos, pero interdependientes®. Asi las cosas, el DAl se encuentra
directamente subordinado (y sustancialmente vinculado) a la libertad informativa
enunciada en el segundo parrafo del articulo citado. Podemos afirmar que en
relacion con la libertad informativa, el DAI es una de las manifestaciones de ésta,
es decir, es la aplicacion de este derecho a la realidad relativa a la informacién
publica o gubernamental en su vertiente de acceso. Lo que es importante en tener
en cuenta es que la libertad informativa no se reduce a la informacion publica ni,

exclusivamente, al acceso a dicha informacion.®

% Sobre este punto un texto fundamental es la Opinién Consultiva OC-5/85 de la CIDH, en materia
de colegiacion obligatoria de periodistas. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién
Consultiva 0OC-5/85, 1985, parrafos 30 a 34. Disponible en version electrénica en:
https://goo.gl/3X7q3q

® Rios Estavillo, Juan José. “Libertad Informatica y su Relacién con el Derecho a la Informacion”,
en Carpizo, Jorge y Carbonell, Miguel, coordinadores, Derecho a la Informacién y Derechos
Humanos: Estudios Homenaje al Dr. Mario de la Cueva. México, IlJ-Universidad Nacional
Auténoma de México, 2000, p. 206.
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Ahora bien, el apartado A del articulo 6°constitucional esta destinado al
ejercicio del DAI en la Federacién, los Estados y el Distrito Federal. Sobre el
estudio del alcance que el Constituyente Permanente ha incluido en el texto
constitucional, se propone avanzar en la delimitacién del derecho, para luego
explorar algunos otros elementos relevantes.

Comencemos, buscando un sujeto titular y una accion protegida. En este
sentido la fraccién Ill del apartado en comentario, sefala: “Toda persona, sin
necesidad de acreditar interés alguno o justificar su utilizacién, tendra acceso
gratuito a la informacién publica, a sus datos personales o a la rectificacion de
éstos”. Este enunciado nos da los elementos para ubicar dos de los elementos
principales del DAI. Por lo que hace al titular de este derecho, nos remite a la
categoria de persona, es decir, cualquier ser humano. Lo anterior supone que este
derecho no se encuentra ligado a las calidades de ciudadania, nacionalidad o
capacidad. En segundo lugar, el objeto del derecho lo identificamos en dos
vertientes: una accion y el objeto de esta accion. La primera se identifica con el
verbo acceder; cuyo significado implica tener la posibilidad de ver o adquirir ciertas
cosas®. Por lo que hace al objeto de la accidn, el texto constitucional nos remite al
concepto de “informacién publica”, sobre el cual ahondaremos enseguida. Ademas
de estos componentes, la Constitucion profundiza sobre las modalidades que
adquiere el ejercicio de este derecho: la gratuidad y la ausencia de requisitos de
interés juridico o justificacion, mismos que veremos mas adelante. Desde este
punto de vista, el DAl es el derecho que tiene cualquier persona a tener la
posibilidad de ver o adquirir informacion publica de manera gratuita y sin que
medie interés alguno.

El siguiente paso sera identificar el concepto de “informacién publica”.
Sobre el particular, la Constitucién centra el debate en los sujetos obligados y la
relacion que mantienen con la informacion. Para comenzar, un concepto minimo
del término informaciéon nos sirve para poder avanzar en el estudio, en este

sentido por informacion se entiende un conjunto de datos y conocimientos acerca

66 Colegio de México. Diccionario del espafiol de México. Véanse entradas para “acceder” y
“acceso”.
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de algo® (este concepto ha sido desarrollado por las normas secundarias y la
jurisprudencia, sin embargo es util para este momento). Asi las cosas el articulo

sexto establece en el A, fraccion |

I. Toda la informacion en posesién de cualquier autoridad, entidad, érgano y organismo de
los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, érganos auténomos, partidos politicos,
fideicomisos y fondos publicos, asi como de cualquier persona fisica, moral o sindicato que
reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de autoridad en el ambito federal, estatal y
municipal, es publica y sélo podra ser reservada temporalmente por razones de interés
publico y seguridad nacional, en los términos que fijen las leyes. En la interpretacién de
este derecho debera prevalecer el principio de maxima publicidad.

[...]
Conforme al texto citado, podemos construir un gran concepto de “informacion

publica”. Ante el cuestionamiento de qué se entiende por informacion con la
calidad de publica, se puede responder: toda la informacién en posesion de las
entidades descritas. Ahora bien, ¢;cudles son estas entidades?, el texto es
bastante claro al delinear el conjunto mas amplio posible de instituciones
estatales, los tres poderes tradicionales, los 6rganos autonomos, partidos
politicos, unidades econdmicas estatales, es decir cualquier entidad de gobierno.
Ademas, este conjunto se ha ampliado a entidades privadas que reciban y ejerzan
recursos publicos o bien, lleven a cabo actos de autoridad. Todas estas entidades,
fungen al mismo tiempo como sujetos obligados por el DAI.

Es decir, que en este apartado del articulo sexto rescatamos otros dos
elementos de la delimitacion del derecho: el objeto del acceso y los sujetos
obligados. Asi, retomando nuestra delimitacion anterior podemos afirmar que el
DAl es el derecho que tiene cualquier persona a tener la posibilidad de ver u
obtener toda informacién en posesion de los tres poderes estatales tradicionales,
los 6rganos autonomos, partidos politicos, unidades econdmicas estatales, asi
como las entidades privadas que reciban y ejerzan recursos publicos o bien, lleven
a cabo actos de autoridad.

Ahora bien, este derecho es correlativo a una obligacion (o varias) de los
sujetos obligados, o sea, una expectativa de conducta. Sobre este punto nuestra
Carta Magna es clara al definir las obligaciones consecuentes al derecho de

acceso a la informacion. Para su mejor entendimiento, podemos distinguirlas en

7 {dem. Véanse entrada para “informacion”.
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tres categorias: las obligaciones correlativas que potencian el acceso a la
informacion: preservacion, actualizacion, y administracion de la informacién; la
obligacién de informar oficiosamente sobre determinados aspectos; ademas de la
obligacién a brindar informacion mediante una solicitud, es decir a responder a las
solitudes de informacién.

La primera categoria la encontramos en el propio texto constitucional “los
sujetos obligados deberan preservar sus documentos en archivos administrativos
actualizados”. En extenso esta obligacion supone preservar, ordenar, y administrar
la informacion en poder de las autoridades. Estas obligaciones tienen una
relevancia toral en el esquema de acceso a la informacion, ya que permiten que se
cuente con bancos de datos actualizados y accesibles que hagan posible su
manipulacion y potencialicen su acceso.

Por lo que hace a la segunda, el mismo apartado sefiala que “[los sujetos
obligados] publicaran, a través de los medios electronicos disponibles, la
informacion completa y actualizada sobre el ejercicio de los recursos publicos y los
indicadores que permitan rendir cuenta del cumplimiento de sus objetivos y de los
resultados obtenidos. En este sentido, esta obligacion radica en una accién
continua y permanente de publicar indicadores de gasto publico e indicadores de
gestion. Este aspecto del modelo constitucional es el conocido como transparencia
proactiva, cuya caracteristica natural es la oficiosidad de la publicitacion de ciertos
aspectos de la administracion publica que el legislador ha considerado relevantes.

Ahora bien, sobre la tercera obligacion, el ordenamiento es omiso y
requiere una interpretacion sobre el tema. Sobre el particular se ha pronunciado el
Poder Judicial de la Federacion aduciendo que las autoridades “estan obligadas a
proporcionar a los terceros que lo soliciten aquella informacion que sea publica y
de interés general...”®®. De la misma manera, se ha manifestado sobre que el

contenido del articulo 6°, mismo que “garantiza la obligacion de las autoridades de

® Tesis: PC.IA. J/2 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro 2, Enero de
2014, Tomo lll, P. 2191. IUS: 2005315.
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responder cualquier solicitud en breve término y de dar a conocer la respuesta al

169

interesado™”. Ademas, se ha dicho sobre el tema que:

La informacion publica es el conjunto de datos de autoridades o particulares en posesion
de cualquier autoridad, entidad, érgano y organismo federal, estatal y municipal, obtenidos
por causa del ejercicio de funciones de derecho publico, considerando que en este ambito
de actuacién rige la obligacién de éstos de rendir cuentas y transparentar sus acciones
frente a la sociedad, en términos del articulo 60., fraccion |, de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos’®.

Todo lo anterior nos permite afirmar que nos encontramos ante un derecho
completo en el nivel constitucional. Encontramos sujeto titular y sujeto obligado, un
objeto complejo —acceder a la informacion publica—, ademas de obligaciones
correlativas para su ejercicio, tanto en su vertiente oficiosa como a peticién de
parte.

Por ultimo, vale la pena revisar las garantias para la proteccion de este
derecho. Lo anterior, para dejar en claro que, ademas de ser un derecho con
contenido preciso, el DAI es un derecho susceptible de tutela jurisdiccional desde

I”". Sobre el particular nuestro maximo ordenamiento

sSu concepcion constituciona
sefala que “se estableceran mecanismos de acceso a la informaciéon y
procedimientos de revision expeditos que se sustanciaran ante los organismos
auténomos especializados e imparciales que establece esta Constitucion”. En este
caso, se esta hablando de los mecanismos administrativos para la solicitud de
informacion (solicitudes de informacién, como veremos mas adelante), asi como
de la creacion de Organismos Constitucionalmente Auténomos para para la
revision de legalidad de las respuestas que brinden los sujetos obligados. Aunado
a lo anterior, en el sentido kelseniano de la completitud de una norma juridica (la
existencia de sanciones), encontramos que la propia fuente establece que “/a
inobservancia a las disposiciones en materia de acceso a la informacion publica

sera sancionada en los téerminos que dispongan las leyes”.

% Tesis: 2a./J.4/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro VI, Marzo de
2012, Tomo 1, Pag. 352. IUS: 2000299. Ejecutoria disponible en: http://goo.gl/XihijF

0 Tesis: 2a. LXXXVI11/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXXII, Agosto
de 2010, p. 463. IUS: 164032.

" Este posicionamiento refiere las caracteristicas listadas por Riccardo Guastini respecto a los
derechos “verdaderos”. Cfr. Guastini, Riccardo, “Derechos: una contribucién analitica”, en Guastini,
Riccardo, Estudios de Teoria Constitucional..., p. cit.
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En resumen, podemos concluir que en el marco constitucional el DAI esta
compuesto por los siguientes elementos: cualquier personal como sujeto titular;
como actividad protegida el acceso a la informacion pubica (aquella en posesion
de los sujetos obligados); cualquier entidad estatal y algunos sujetos particulares
fungen como sujetos obligados de este derecho; las pretensiones que les
corresponden a éstos van desde la preservacién, orden, y administracién de la
informacion, hasta la publicidad oficiosa de datos relevantes y la respuesta a las
solicitudes de informacion. Ademas el texto constitucional incluye elementos de

garantia procedimental e institucional para su proteccion.
3.2.2.- El Derecho Internacional de los Derechos Humanos

En el ambito del DIDDHH, nuestro pais ha signado y ratificado instrumentos de
caracter internacional que también reconocen el DAI. Acorde al articulo primero de
nuestra Constitucién las personas gozan de los derechos fundamentales
consagrados en fuente internacional. Asimismo, es obligatorio conforme a la
redaccion de este articulo realizar interpretaciones conforme a la norma
fundamental interna y el derecho internacional de los derechos humanos’. En
esta perspectiva se abordan cuatro instrumentos que contienen regulaciones en la
materia, dos del Sistema Universal de Derechos Humanos (Sistema ONU) y otros
dos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (Sistema Interamericano).
En el ambito del Sistema ONU, tenemos el articulo 19 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos® (Declaracién Universal) y el articulo 19 del

Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (Pacto Internacional)’. La

2 La CPEUM en su articulo primero sefiala que "En los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constituciéon y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte", asimismo, continia en el segundo
parrafo "Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
%ersonas la proteccion mas amplia.”

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Resolucion de
la Asamblea General de las Naciones Unidas 217 A (lll) del 10 de diciembre de 1948. Si bien su
caracter no es vinculatorio para el Estado Mexicano, funge como norma interpretativa. Véase en
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Tesis: 1a. CCXVI/2014 (10?), Libro 6, Mayo de
2014, Tomo I.
™ Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, adoptado y abierto a la firma, ratificacion
y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966
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Declaracion Universal sefala que "todo individuo tiene derecho a la libertad de
opinion y de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de
sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de
difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion"™. Por

otra parte, el Pacto Internacional menciona que:

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

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones,
que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;

b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral pL’Jincas.76

Por lo que hace al Sistema Interamericano, los documentos que contienen
informacion relativa a esta materia son la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre’” (Declaracién Americana) y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos’® (Pacto de San José) en sus articulos IV y 13,
respectivamente.

La Declaracion Americana sefiala que "toda persona tiene derecho a la
libertad de investigacion, de opinion y de expresion y difusion del pensamiento por
cualquier medio"™. Por su parte el Pacto de San José establece lo siguiente:

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o
por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por
la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de mayo de 1981, con una fe de erratas
%ublicada el 22 de junio de la misma anualidad.

Declaracién Universal de los Derechos Humanos, articulo 19. Disponible en version electrénica
en: http://goo.gl/03mo7m
8 Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, articulo 19. Disponible en version
electronica en: http://goo.gl/nuSWIM
L Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogota, Colombia, 1948.
’® Suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (B-32).
Publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 07 de mayo de 1981.
™ Declaracion Americana sobre Derechos Humanos. Disponible en version electronica en:
https://goo.gl/tNmwc3
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b) Ig) proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

[..]
Como se observa, la redaccion actual del articulo 6° constitucional, es muy

similar a la que se presenta en los tratados citados, por lo que hace a la
conceptualizacion de lo que hemos denominado la libertad informativa. Si bien, no
se establece en las normas de DIDDHH un desarrollo a profundidad sobre el
ejercicio este derecho en el ambito de la informacion gubernamental, éste se
implica. Lo anterior, se ha desarrollado en el ambito de la jurisprudencia
internacional cuyo mejor ejemplo es quiza el caso Calude Reyes vs. Chile®'.

De los textos normativos antemencionados, se puede desprender una
definicion basica de la libertad informativa como el derecho subjetivo que tiene
todo individuo a buscar, recibir, difundir informacién, por cualquier medio y sin

consideracion de fronteras.
3.2.3.- Lalegislacion secundaria

Sobre el tema analizado la LFTAIPG establece sobre el concepto de DAI lo
siguiente. El articulo 2° de la ley establece que "toda la informacion
gubernamental...es publica y los particulares tendran acceso a ella". Enseguida,
en el articulo 3° se define como informacion la contenida en los documentos de los
sujetos obligados (léase las autoridades) generados, obtenidos, adquiridos,
transformados o conservados por cualquier titulo. Mas adelante, se establece
como el primer objetivo de la ley es proveer lo necesario para que las personas
puedan acceder a la informacion®. En adicién, el legislador sefalé supuestos
especificos para que determinada informacion sea publicitada de manera oficiosa,
es decir, sin que medie solicitud de algtn particular®.

En consecuencia, si, como punto de partida, tenemos que toda la

informacion gubernamental es publica; ademas si la ley tiene como objetivo

8 Convencion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre. Disponible en version
electronica en: http://goo.gl/n3x0FH

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Dispinible en
version electronica en: http://goo.gl/JMekAB

8 Cfr. Articulo 4 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
Gubernamental. Disponible en versién electrénica en: http://goo.gl/5ebQma
8 Cfr. Articulos 7 al 12 de la LFTAIPG, ibidem.
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garantizar el acceso a esa informacioén y, en suma, existe la obligacion para la
autoridad de brindar la informacién cuando ésta le sea solicitada, asi como a
publicitar alguna oficiosamente; entonces es plausible abstraer al DAl como el
derecho que tienen las personas a acceder a la informacion publica, ya sea
mediante solicitud expresa o, en casos concretos, en los medios que sea
publicitada de oficio®. Asi las cosas, se puede desprender que existe una
pretension, un objeto, un sujeto activo y uno pasivo, asi como una norma que
obliga a dar cumplimiento a tal pretension.

Ahora bien, por lo que hace al catdlogo de sujetos obligados este

ordenamiento sefala dentro del articulo 3, destinado a definiciones:

Articulo 3.-

[...]

XIV. Sujetos obligados:

a) El Poder Ejecutivo Federal, la Administracion Publica Federal y la Procuraduria General
de la Republica;

b) El Poder Legislativo Federal, integrado por la Camara de Diputados, la Camara de
Senadores, la Comisién Permanente y cualquiera de sus 6rganos;

c¢) El Poder Judicial de la Federacion y el Consejo de la Judicatura Federal;

d) Los érganos constitucionales autbnomos;

e) Los tribunales administrativos federales, y

f) Cualquier otro 6rgano federal.®

En el ambito de las especificaciones sobre los sujetos obligados de la ley, el

mismo articulo sefiala que:

Articulo 3.-

[...]

IV. Dependencias y entidades: Las sefaladas en la Ley Organica de la Administracion
Publica Federal, incluidas la Presidencia de la Republica, los 6rganos administrativos
desconcentrados, asi como la Procuraduria General de la Republica;

.1

IX. Organos constitucionales autonomos: El Instituto Nacional Electoral, la Comision
Nacional de los Derechos Humanos, el Banco de Meéxico, el Instituto Federal de
Telecomunicaciones, la Comision Federal de Competencia Econdmica, las universidades y
las demas instituciones de educacion superior a las que la ley otorgue autonomia y
cualquier otro establecido en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

8 Sobre este punto, el dictamen de la Camara de Senadores, como revisora de la iniciativa
presentada, sefalo lo siguiente: "El acceso a la informacion se sustenta en el derecho a conocer la
informacién de interés publico que provenga de los 6rganos de Estado y de cualquier otra entidad
que genere informaciéon que afecte el interés general, por lo que resulta un avance el que éste
derecho no se restrinja a la informacion que genere el Ejecutivo, sino que involucra a todos los
organos de Estado, y a quienes hacen el patrimonio publico y quienes generen informacion de
interés publico.", Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Proceso Legislativo de la LFTAIPG.
Disponible en: http://goo.gl/eslfwlL

8 Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental, 6p. cit.

Pagina 72 de 138



http://goo.gl/eslfwL

XV. Unidades administrativas: Las que de acuerdo con la normatividad de cada uno de los
sujetos obligados tengan la informacién de conformidad con las facultades que les
correspondan.®

El ordenamiento federal contiene regulaciones sobre las obligaciones de las
autoridades destinatarias. Estas son, en primer lugar, como hemos dicho antes, la
publicidad de la informacion en poder de los sujetos obligados implica su potencial
obligacion a entregarla (en el desarrollo se vera cdmo se ve alterada esta
maxima). También se le impone a la autoridad la carga de publicar de manera
oficiosa cierta informacién, el articulo 7 enlista un total de dieciocho apartados en
los que se obliga a publicar datos e informacidon de manera periddica. En adicion a
estas obligaciones, se focaliza la publicidad de las resoluciones del Poder Judicial,
la proteccion de la vida privada y los datos personales, etc.

Ahora bien, la ley en comentario también postula principios sobre el
derecho a la informacién que ya han sido incorporados al texto constitucional. El
primer punto es la publicidad total de la informacidon establecido en el articulo y ya
sefalada con anterioridad. El articulo 6° desarrolla los principios de interpretacién

de la ley y, en consecuencia del DAI. El precepto normativo sefiala:

Articulo 6. En la interpretacion de esta Ley y de su Reglamento, asi como de las normas de
caracter general a las que se refiere el Articulo 61, se debera favorecer el principio de
maxima publicidad y disponibilidad de la informacién en posesion de los sujetos obligados.
El derecho de acceso a la informacién publica se interpretara conforme a la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; la Convenciéon Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer, y demas instrumentos internacionales suscritos y
ratificados por el Estado Mexicano y la interpretacion que de los mismos hayan realizado
los érganos internacionales especializados.

Como se deja ver, se reitera el Principio de Maxima Publicidad y el principio
de interpretacion conforme al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
retoma los Tratados Internacionales antes citados, otros documentos de la misma
categoria y, ademas se hace obligatoria la interpretacion del DAI no sélo a partir
de la norma internacional, sino que suma la interpretacion juridica que hubieren
hecho de este derecho las autoridades supranacionales.

En adicién a estos principios, se suman la gratuidad de la informacién y la

ausencia de interés juridico sitas en los articulos 27 y 40 del ordenamiento

& Ipidem.

Pagina 73 de 138



sefalado. El primero de los preceptos citados garantiza que la informacion sea
gratuita y que, para su entrega, sean unicamente cubiertos los costos del material
de la reproduccion y el costo de envio, en su caso. El articulo 40, en su ultimo
parrafo sefiala que "en ningun caso la entrega de informacion estara condicionada
a que se motive o justifique su utilizacion, ni se requerira demostrar interés
alguno"®’

A manera de conclusion podemos afirmar que existen normas tanto
constitucionales, internacionales y en la legislacion secundaria que coinciden, en
mayor o menor medida, la existencia y vigencia del DAI. Este, en un enunciado
simple, puede ser entendido como el derecho que tiene cualquier persona a
acceder a la informacidn publica, ésta ultima entendida como aquella en posesion
de las autoridades estatales o bien, de aquellas personas que ejerzan recurso

publicos o realicen actos de autoridad.
3.3 Sobre los limites del DAI

En materia de limites hay que mantener un punto de vista abierto para lograr
abstraer y focalizar las etapas que hemos descrito en el capitulo antecedente. Ya
que hemos establecido el concepto del DAI y sus componentes principales, es
menester observar el marco normativo para ubicar los elementos correspondientes
a las etapas antes mencionadas: los elementos iusfundamentales vy
constitucionales que, por su naturaleza y dinamica, entran en conflicto con el DAI;
mas a delante sera necesario explorar las normas que armonizan estas tensiones
y, por decision legislativa, decantan en contra de la proteccion del DAI; por ultimo
es obligatorio revisar el procedimiento de actualizacion de estas normas, es decir,
la limitacion en sentido estricto, mismo que llevan a cabo las autoridades
administrativas o jurisdiccionales.

Ahora bien, para realizar este estudio la estructura de las normas de la
materia nos obliga a revisar con el siguiente orden los distintos cuerpos
normativos. Para ubicar los elementos iusfundamentales y constitucionales en

conflicto es menesteroso acudir a las fuentes de derechos fundamentales (es

8 Ibidem.
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decir, Constitucion y Tratados Internacionales). Por lo que hace a las normas
limites, sera en la legislacion secundaria el sitio en donde las encontraremos. Este

mismo supuesto es aplicable al procedimiento de limitacién.
3.3.1 Elementos en conflicto

Teniendo en consideracion que necesitamos encontrar los derechos
fundamentales u otros bienes que entren en conflicto con el derecho en estudio,
es preciso entender que, desde el punto de vista constitucional, aquellos que
ubiquemos seran los unicos que en la normatividad secundaria podran ser
desarrollados y, en consecuencia, alterar la proteccion del DAI. Partamos del

articulo 6° constitucional en su apartado B, fraccién |, que a la letra sefala:

Toda la informacion en posesion de cualquier autoridad, entidad, 6érgano y organismo de
los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, 6érganos auténomos, partidos politicos,
fideicomisos y fondos publicos, asi como de cualquier persona fisica, moral o sindicato que
reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de autoridad en el ambito federal, estatal y
municipal, es publica y sélo podra ser reservada temporalmente por razones de interés
publico y seguridad nacional, en los términos que fijen las leyes.

En concordancia con lo dicho en lineas anteriores, toda la informacién en posesién
de los sujetos descritos es publica, es decir es susceptible de acceso por parte de
cualquier persona. Ahora bien, inmediatamente después de esta afirmacion el
apartado citado menciona que “sélo podré ser reservada temporalmente por
razones de interés publico y seguridad nacional’. La cualidad de reservada de la
informacion, debe entenderse como el efecto que tendra la limitacion a tal
derecho, es decir, se restringira —de manera temporal— el acceso a ésta en los
supuestos marcados: por razones de interés publico y de seguridad nacional.
Estos dos elementos son los que se encuentran en tension con el DAI: el interés
publico y la seguridad nacional.

El concepto de interés publico puede ser abordado desde una multiplicidad
de puntos de vista. Desde nuestra perspectiva, se refiere a un objeto
indeterminado cuyo significado depende del contexto en el que se utiliza. Ahora
bien, una definicién de diccionario nos arroja que el interés publico es “el conjunto

de pretensiones relacionadas con las necesidades colectivas de los miembros de
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una comunidad y protegidas mediante la intervencion directa del Estado™®. Lo
anterior implica que el concepto es una justificante para la intervencién del Estado
en sus actuaciones, es decir un concepto legitimador variable dependiendo de las
circunstancias. En nuestro objeto de estudio resultan relevantes los argumentos

de Huerta Ochoa al respecto:

Para poder limitar los derechos de los particulares en virtud de la facultad restrictiva de la
administraciéon publica, como pueden ser el de transito o el de la informacién o la libertad
de expresiéon por razones de seguridad publica [entendida como una manifestacion del
interés publico], por ejemplo, la administracion publica necesita un respaldo normativo
explicito, puesto que son actos que subordinan la actuacion de los particulares o una
actuacion administrativa concurrente, al ejercicio de esa facultad delimitadora.®

Lo anterior implica que el concepto de interés publico debera ser encontrado en
una ley que faculte la limitacion del derecho y que englobe una actuacién legitima
del Estado.

La seguridad nacional como bien protegido por la Constitucidén requiere una
interpretacion integral con normas de inferior jerarquia, en especial con la Ley de

Seguridad Nacional®

, cuyo articulo 3 establece los supuestos que se protegen
bajo este concepto. Entre éstos destacan: la proteccion de la nacion mexicana; la
preservacion de la soberania e independencia nacionales y la defensa del
territorio; el mantenimiento del orden constitucional y el fortalecimiento de las
instituciones democraticas de gobierno; el mantenimiento de la unidad de las
partes integrantes de la Federacion; la defensa legitima del Estado Mexicano; y la
preservacion de la democracia. Para Lopez Chavarria por seguridad nacional se
entiende “el conjunto de acciones gubernamentales tendentes a preservar la

tranquilidad del pais y sus condiciones de desarrollo, frente a la eventual amenaza

8 Diccionario Juridico mexicano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1997, t. lll,
p. 1779. Citado por Huerta Ochoa, Carla, “El concepto de interés publico y su funcion en materia
de seguridad nacional”, en Cisneros Farias, Fernandez Ruiz y Lopez Olvera coordinadores,
Seguridad Publica: Segundo Congreso Iberoamericano de Derecho Administrativo, México,
Universidad Nacional Autonoma de México, 2007, p. 133. Disponible en version electrénica en:
http://goo.gl/n9yti8

% Ibidem, p. 140.

% pyblicada en el DOF el 26 de diciembre de 2005.
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0 agresiones cometidas por grupos extranjeros o nacionales, que pretenden
quebrantar alguna de las decisiones juridico-politico fundamentales™’.

Ambos supuestos engloban dos bienes juridicos que requieren ser
protegidos para garantizar la actuacion del Estado. Lo anterior implica que en
ocasiones estos entraran en conflicto con el DAIl. En materia de seguridad
nacional, la divulgacién de una estrategia, el estado de armas, la ubicacion de
ciertos operativos militares, etcétera, obstaculizaria el desarrollo éptimo de estas
actividades. Por lo que hace al interés publico, la persecucion de un delincuente,
la realizacion de un operativo policial, inspecciones sanitarias, etc., se verian
interferidas si se conociera de antemano los planes de la actuacion de las
autoridades. Por lo tanto, se han considerado como bienes que necesariamente
requieren una preminencia ante el acceso a la informacion.

Por otra parte, el mismo articulo 6° no sefala otros supuestos que entran
en contradiccién con el acceso a la informacion publica. Se trata en esta ocasién
de dos derechos intimamente relacionados entre si y ademas vinculados también
al DAIl. Asi las cosas, sefiala nuestra Carta Magna que la informacién que se
refiere a la vida privada y los datos personales sera protegida en los términos y
con las excepciones que fijen las leyes. La inclusién de estos elementos en el
aparado destinado al DAl puede entenderse de dos maneras, como agregados a
la proteccion de los derechos a la intimidad y a la proteccidn de datos personales
en el marco normativo nacional, o bien, como supuestos que naturalmente entran
en conflicto con el DAI. Nuestra interpretacion es mas afin con la segunda, ya que,
como se vera mas adelante, este par de derechos configuraran una categoria
especial de la informacion publica.

Asi las cosas, debemos entender a qué nos referimos con el derecho a la
intimidad y a la proteccién de datos personales. El primero, conforme a la tradicién
mas difundida en la literatura iberoamericana, se refiere a un derecho fundamental
que tiene por sujeto activo a cualquier persona, como conducta protegida la

actuacion sin la intervencion ajena conocimiento y consentimiento del individuo.

%" 6pez Chavarria, José Luis, “Andlisis de la Reforma Constitucional y de la Iniciativa de Ley Sobre
Seguridad Nacional”. Cuestiones Constitucionales: Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
I1J-UNAM, numero 12, afio 2005. Disponible en version electrénica en: http://goo.gl/vuZbou
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Como sujeto obligado se ha entendido generalmente al Estado y a los sujetos
privados, quienes deben abstenerse de realizar actos de intervencion. Este
principio se traduce en otras normas con las que, mas comunmente se relaciona
este derecho como son: la inviolabilidad del domicilio y las comunicaciones, la
proteccion de la vida familiar, ente otras. Ahora bien, en nuestra materia, el
derecho a la intimidad se desarrolla en la informacion relativa a la vida privada,
que se refiere a cualquier informacion sobre acontecimientos, circunstancias,
hechos y relacionados con una determinada persona y cuyo conocimiento es
unicamente circunspecto a dicha persona o a quienes ésta decida, es decir, toda
aquella informacion de la cual no existe una obligacion de informar a nadie mas, o
bien, de hacerla publica.

La proteccion de datos personales es un derecho mas claro. Desde la
perspectiva constitucional y, como lo hemos senalado antes, los elementos
integrantes de la proteccion son: el titular del derecho que es cualquier sujeto que
pueda entenderse forma parte de la categoria de persona; las actividades que
salvaguarda este derecho son: la proteccién de los datos personales, el acceso,
rectificacion, cancelacion de los datos y la oposicion a un tratamiento inadecuado
de los mismos. Como sujeto obligado encontramos al Estado y a sujetos privados
y las pretensiones correspondientes a las conductas protegidas son: el tratamiento
debido de los datos personales, el cumplimiento de las prestaciones de acceso,
rectificacion, cancelacion y oposicion de los datos. Ahora bien, los datos
personales como concepto en nuestra materia se entienden como cualquier
informacion relativa a la persona identificada o identificable. A diferencia de la
informacion relativa a la vida privada no hablamos de acontecimientos, hechos o
circunstancias relacionadas con una persona, sino a informacion respecto a ésta.
Ejemplos son el nombre, edad, domicilio, adscripciones religiosas, politicas, etc.

En este sentido, el legislador constitucional ha considerado a ambos
derechos y la informacién que protegen son de pertinencia suficiente para limitar el
DAI. La razén que subyace a este hecho es concordante a la idea de que, si toda

la informacion en posesion de las autoridades es publica, habra por fuerza un
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subconjunto de informacion que corresponde a los particulares, cuyo control de

disposicion o publicidad les permanece intacto. Como sefiala Murillo de la Cueva,

“si el derecho a la intimidad permite excluir ciertos datos personales del conocimiento
ajeno, ‘es decir, el poder de resguardar su vida privada de una publicidad no querida’, por
su parte el derecho a la proteccion de datos ‘garantiza a los individuos un poder de
disposicion sobre esos datos’. De él se desprende la prohibicion de que los poderes
publicos se conviertan en fuentes de esa informacion sin las debidas garantias, asi como el
deber de %rzevenir los riesgos que puedan derivarse del acceso o divulgacion indebidas de
la misma.”

Lo anterior implica una considerable tension natural entre derechos, por un lado el
DAI permite acceder a cierta informacién y los derechos comentados implican
prohibiciones para su difusion. En este sentido, los derechos a la vida privada y a
la proteccién de datos son reconocidos como con mayor peso de manera general
y abstracta. Lo anterior no implica que ésta situacion sea valedera para todos los
supuestos, ya que, como se vera mas adelante existen situaciones casuisticas
que ameritan otra respuesta.

Desde el punto de vista internacional, los Tratados Internacionales arriba
analizados son relativamente coincidentes con el texto constitucional e idénticos
entre si. Ambos, tanto el Pacto Internacional como el Pacto de San José
establecen en el catalogo de elementos en conflicto con la libertad informativa lo
siguiente:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;

b) La proteccidon de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas.

Ahora bien, como otros derechos podemos dejar abierto el concepto a
cualquier otro derecho fundamental, sin embargo consideramos que seran los
antes mencionados los principales. Lo es también, la reputacién, que tiene
fundamento otro derecho contenido en ambos instrumentos: el derecho a la honra
y reputacion, que, “en términos generales, el derecho a la honra se relaciona con

la estima y valia propia, mientras que la reputacion se refiere a la opinion que

%2 Murillo de la Cueva, Pablo Lucas, “La construccion del derecho a la autodeterminacion

informativa y las garantias para su efectividad”, Murillo de la Cueva, Pablo Lucas y Pinar Mafas,
José Luis, El derecho a la autodeterminacion informativa, Fontamara, México, 2011, p. 35.
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otros tienen de una persona™. Los otros elementos parecen subsumibles en el

entendimiento que hemos hecho respecto al orden publico.
3.3.2 De los limites en sentido estricto

Antes de continuar es necesario hacer la siguiente aclaracién. Los elementos
antes senalados como aquellos que entran en conflicto con el DAI, generan
categorias distintas de limites. Aquellas que se ubican como derechos
fundamentales forman una categoria de informacién confidencial cuyo tratamiento
es cauteloso ya que se trata de un derecho fundamental en juego. Por otra parte,
los otros bienes constitucionales protegidos generan los limites relacionados con
la informacidn reservada, cuyo tratamiento es de menor restriccion que el anterior
y cuenta con mayores elementos para su apertura.

Ahora bien, por lo que hace a las excepciones normativa, es decir limites,
previstas en la ley, parece oportuno plantear dos modelos para su estudio. El
primero se refiere a la expresion juridica de las excepciones contenidas en los
articulos 13, 14, 18 y 19 de la LFTAIPG y el segundo a un modelo de categorias
de informacién. Lo anterior permitira dar —a manera de mapa- un panorama del
alcance del DAI.

Respecto a las expresiones que se utilizan para la limitacion del ejercicio de
acceso a la informacién, es necesario aclarar los siguientes puntos. Como
habiamos sefialado con anterioridad, el presupuesto toral del DAl es que toda la
informacion en posesion de las autoridades gubernamentales es publica. En este
tenor, las excepciones al derecho fundamental no se contraponen a este principio.
La ley establece un catalogo de informacion restringido temporalmente y la
denomina informacién reservada. Asimismo, establece un catalogo de informacion
cuyo acceso se encuentra restringido permanentemente y lo denomina
informacion confidencial. Ambas excepciones para hacerse efectivas deben
cumplir con un acto administrativo de clasificacion de la informacion. La

informacion clasificada es reservada o, bien, confidencial.

%Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tristan Donoso vs. Panama, sentencia de 27
de enero de 2009. Disponible en versién electrénica en: http://goo.gl/M9JinA
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Los supuestos para clasificar la informacion como reservada se encuentran
enumerados en los articulos 13 y 14 de la LFTAIPG. El articulo 13 sefala que se

puede clasificar como reservada aquella cuya difusién pueda:

I. Comprometer la seguridad nacional, la seguridad publica o la defensa nacional;

Il. Menoscabar la conduccién de las negociaciones o bien, de las relaciones
internacionales, incluida aquella informacion que otros estados u organismos
internacionales entreguen con caracter de confidencial al Estado Mexicano;

I1l. Dafiar la estabilidad financiera, econémica o monetaria del pais;

IV. Poner en riesgo la vida, la seguridad o la salud de cualquier persona, o

V. Causar un serio perjuicio a las actividades de verificacion del cumplimiento de las leyes,
prevencion o persecucion de los delitos, la imparticién de la justicia, la recaudacién de las
contribuciones, las operaciones de control migratorio, las estrategias procesales en
procesos judiciales o administrativos mientras las resoluciones no causen estado.

Por su parte, el articulo 14 sefiala que también se considera informacion

reservada:

I. La que por disposicion expresa de una Ley sea considerada confidencial, reservada,
comercial reservada o gubernamental confidencial;

Il. Los secretos comercial, industrial, fiscal, bancario, fiduciario u otro considerado como tal
por una disposicion legal;

[ll. Las averiguaciones previas;

IV. Los expedientes judiciales o de los procedimientos administrativos seguidos en forma
de juicio en tanto no hayan causado estado;

V. Los procedimientos de responsabilidad de los servidores publicos, en tanto no se haya
dictado la resolucién administrativa o la jurisdiccional definitiva, o

VI. La que contenga las opiniones, recomendaciones o puntos de vista que formen parte
del proceso deliberativo de los servidores publicos, hasta en tanto no sea adoptada la
decision definitiva, la cual debera estar documentada.

La LFTAIPG sefiala que esta informacion debera resguardarse hasta por un
periodo maximo de 12 afnos. De la misma manera se establece que podra ser
desclasificada por haberse extinguido las causas de la clasificacién y cuando se
cumpla el periodo temporal de reserva.

La otra excepcion al ejercicio del DAI es la informacién confidencial. Esta se

encuentra definida en los articulos 18 y 19 de la LFTAIPG como:

I. La entregada con tal caracter por los particulares a los sujetos obligados, de conformidad
con lo establecido en el Articulo 19, y

Il. Los datos personales que requieran el consentimiento de los individuos para su difusion,
distribucion o comercializacion en los términos de esta Ley.

No se considerara confidencial la informacion que se halle en los registros publicos o en
fuentes de acceso publico.

Articulo 19. Cuando los particulares entreguen a los sujetos obligados la informacion a que
se refiere la fraccion | del articulo anterior, deberan sefialar los documentos que contengan
informacién confidencial, reservada o comercial reservada, siempre que tengan el derecho
de reservarse la informacion, de conformidad con las disposiciones aplicables. En el caso
de que exista una solicitud de acceso que incluya informacion confidencial, los sujetos
obligados la comunicaran siempre y cuando medie el consentimiento expreso del particular
titular de la informacion confidencial.
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Del modelo anterior, tenemos tres categorias de informacion. La
informacion publica es aquella que es susceptible de hacerse publica, en estricto
sentido cualquier informacién en posesion de la autoridad. En contraste, la
informacion reservada es aquella a la que le ha sido otorgada dicha categoria por
un acto administrativo fundado en los articulos 13 y 14 de la LFTAIPG. Esta ultima
es un subconjunto de la informacién anterior. La informacién confidencial es
aquella descrita por el articulo 18 y comprende la informacién relativa a la vida
privada y los datos personales, entre otras. La informacion confidencial conforma
otro subconjunto dentro de la informacién publica. Estos, pueden colidir, por lo que
es dable que cierta informacién sea confidencial y reservada al mismo tiempo.

La siguiente ilustracion muestra visualmente el modelo de informacién
publica gubernamental en el marco de la LFTAIPG. Este mapa de informacion
conforma el nucleo esencial del DAI, es decir el ambito objetivo de la norma. En
este sentido toda la informacion es publica y sélo puede ser restringida su entrega
al actualizarse algunos de los supuestos marcados en la ley. En consecuencia el
DAI abarca al universo de informacién publica gubernamental y su ejercicio queda
restringido por las causales antes sefialadas.

Informacidn
Publica

Informacian Clasificada

Reservada “Confidencial

3.3.3 Del procedimiento de limitaciéon

Ahora bien, el procedimiento de limitacion —es decir aquel acto administrativo o
jurisdiccional, mediante el cual se actualiza el limite al derecho fundamental

establecido en el marco normativo— lo encontramos en el procedimiento de
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acceso a la informacion que va desde la solicitud de informacion, el recurso de
revision ante el Organo Garante, hasta su revisién en sede judicial via recurso de
amparo®. Para describir este procedimiento indicaremos aquellas etapas con las
que cuenta y las autoridades involucradas. Es necesario conocer esta informacion,
ya que mas adelante —cuando busquemos la identidad de los sujetos encargados
de la garantia del derecho y la sujecion de éstos a los contralimites por estudiar—
sera util para entender la naturaleza de éstos 6rganos y sus obligaciones
constitucionales en materia de proteccion de derechos humanos.

Ahora bien, conforme a la redaccidén constitucional y la interpretacion
jurisprudencial, el DAI obligatoriamente requiere de mecanismos administrativos
para el acceso a la informacion®. En extenso, la LFTAIPG establece un
mecanismo administrativo, el procedimiento de acceso ante la dependencia o
entidad, que consiste en una peticion a cualquier sujeto obligado para obtener
cierta informacién, su tramite en la entidad, asi como en la respuesta del sujeto
obligado. Este procedimiento se desarrolla en el Titulo Segundo, Capitulo Ill de la
ley en comentario. En este supuesto, la ultima etapa, la respuesta de la autoridad,
es el momento procesal en el que se puede generar una limitacion del DAI, ya que
es el punto en el cual la autoridad considera que la informacion solicitada se
encuentra en los supuestos descritos por los articulos 13, 14, 18 o 19 de la
LFTAIPG; razén por la cual considera que la informacion es clasificada sea como
confidencial o bien reservada negando su acceso.

Ahora bien, en contra de esta respuesta es plausible acceder al siguiente
procedimiento, el recurso de revisién ante el Organo Garante, que consiste en la
interposicion del mismo, el estudio, la presentacion de alegatos y la resolucion. En
este supuesto, el momento procesal que potencialmente limita el DAI es la

resolucién. Misma, que contiene la decisién del Organo Garante sobre el asunto y

% Actualmente tanto la redaccion constitucional como la Ley General prevén la revision de los
recursos de caréacter local por el Pleno del Organo Garante Federal, sin embargo como hemos
hecho constar anteriormente, la aplicacion de estas novedades se encuentra en suspension hasta
la emision de la nueva Ley Federal en la materia.

% Tesis: 1.80.A.131 A. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXVI, Octubre de
2007, Tribunales Colegiados de Circuito, registro: 170998, Disponible en versidon electrénica en:

http://bit.do/8Nif
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que puede confirmar, modificar o revocar la respuesta otorgada.96 En
consecuencia, es ahora el Organo Garante, atendiendo a su resolucion, quien
decidira si la informacién es susceptible de entrega, o bien, se encuentra
clasificada como reservada o confidencial.

Por ultimo, las resoluciones del Organo Garante que vayan en contra de los
particulares, generalmente aquellas que reservan informacion, son susceptibles de
escrutinio ante autoridades del Poder Judicial de la Federacién, por la via del
Juicio de Amparo®. Ahora bien, en este caso, sera el juzgador federal quien
tendra la responsabilidad de la limitacion del DAI. Lo anterior atendiendo a la
naturaleza del juicio de amparo en tanto garantia jurisdiccional de derechos
fundamentales.

En sintesis, el procedimiento de limitacion del DAI, se identifica con los
actos administrativos y jurisdiccionales que se llevan a cabo al momento de decidir
si la informaciobn —cuyo acceso se pretende— es publica, reservada o
confidencial. Lo anterior, es relevante para el siguiente punto a analizar, mismo
que enlista las normas que guian la limitacién de este derecho y que obligan a
todas las autoridades anteriormente mencionadas a garantizar de manera

prioritaria los derechos fundamentales y, en especial, el DAI.
3.4.- Sobre los contralimites del DAI

Es momento de cerrar el circulo e identificar aquellas normas que regulan las
etapas antes mencionadas. Es menester tener en consideracion que, tanto la
delimitacién propuesta y los limites enlistados pueden variar conforme al sentido
de las decisiones administrativas y jurisdiccionales descritas en lineas anteriores.
Este hecho resulta relevante cuando la perspectiva de garantia y salvaguarda de
los derechos es tomada en consideracion tanto por los sujetos obligados, los
Organos Garantes y, en ultima instancia el Poder Judicial Federal, ya que sus
actuaciones, interpretaciones y decisiones pueden variar tanto el contenido como

el alcance del derecho. La responsabilidad queda en las autoridades, sin embargo

% Cfr. Titulo Segundo, Capitulo IV de la LFTAIPG, 6p. cit.

% Cfr. Articulo 59 de la LFTAIPG, en relacion con: Tesis: 1.40.A.486 A, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo XXII, Julio de 2005, Tribunales Colegiados de Circuito, 1US:
177928. Disponible en version electrénica en: http://bit.do/8Njq
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conocer las reglas que los orillan a una interpretacion mas garantista, permite al
ciudadano incitar una interpretacién mas favorable a sus derechos.

Bajo esta perspectiva, nos proponemos enlistar aquellas reglas que forman
el marco deontoldgico para la delimitacién y limitacion del DAI. Para lo cual, se
enlistaran y explicaran brevemente aquellos elementos normativos que afecten las
actividades sefialadas con anterioridad. Es preciso atender a los planteamientos
hechos en el capitulo anterior respecto a la manera que estas normas impactan en
resultado de la delimitacion y la limitacion.

Sobre la delimitacion, existen reglas que obligan a realizar una
interpretacion que se incline hacia un cierto resultado. Es decir, que nos permita
ampliar el contenido del DAl de manera progresiva, con el punto de vista de mayor
proteccion a la persona, etc. En materia de limites tenemos dos grandes
conjuntos, aquellas normas que son excepciones a la excepcion, y aquellas
regulaciones que gravan el procedimiento limitador, estableciendo supuestos que
dificulten la reduccion de la proteccion del derecho. Con esta idea, revisaremos el
entramado constitucional, el DIDDHH y la normatividad secundaria buscando este

tipo de herramientas de garantia.
3.4.1.- Contralimites Constitucionales

Como habiamos sefalado con antelacidon nuestra norma fundamental es
repositorio de, quiza, las normas de esta clase de mayor importancia en el marco
juridico nacional. El articulo primero nos proporciona un amplio catalogo de estas
normas y principios respecto a todos los derechos humanos. Asi las cosas, el

articulo en comentario sefala lo siguiente:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece.

Este parrafo del articulo sefialado enmarca las siguientes reglas: la caracteristica
de adscripcion universal de los derechos fundamentales; el reconocimiento de los
derechos del bloque de constitucionalidad (si bien no es una regla en sentido

estricto, se relaciona con un cierto tipo de interpretacion que se analiza
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posteriormente); la imposibilidad de limitacion del goce del derecho; y la
posibilidad de limitacion del ejercicio de los derechos unicamente conforme a las
reglas que la propia Constitucion establece.

La universalidad implica que las actividades analizadas no pueden realizar
modificaciones sobre el alcance de los derechos a personas en particular ni a
grupos de poblacion determinados. Por su parte, la imposibilidad de limitacion de
la titularidad de un derecho se vincula con el supuesto anterior, debido a que no
seria conforme a este apartado emitir normas limite que reduzcan la titularidad de
este derecho a ciertas personas. Aunado a lo anterior, solamente es viable que el
ejercicio de los derechos sea contenido conforme a las reglas que contiene la
Constitucion, lo que debe entenderse en los supuestos y bajo los procedimientos
previstos.

Mas adelante, el mismo articulo nos sefiala: “las normas relativas a los
derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con
los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia”. Este pequefio parrafo concentra dos
contralimites muy importantes: la interpretacion conforme y el principio pro
persona. Una explicacion muy basica de ambos supone: en el primero de los
casos, tomar en consideracion los elementos normativos de los Tratados
Internacionales del DIDDHH y la Constitucion en la manera de realizar
interpretaciones (sea al momento de delimitar o de limitar un derecho), mientras
que el segundo de los casos implica que al existir dos resultados interpretativos
distintos y validos, la autoridad debera decantarse por aquel que otorgue las
mayores garantias a la proteccion de los derechos fundamentales.

A continuacién el mismo articulo 1° nos ofrece un catalogo de deberes y
obligaciones que tienen las autoridades respecto a los derechos humanos. El

apartado establece:

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a
los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.
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En este entendido, nuestra Carta Magna obliga a las autoridades a observar las
normas de los derechos fundamentales y, ademas, constrifie a cualquier autoridad
a consolidarlos a través de su promocion, respeto, proteccidén, garantia. Como
marco referencial, el mismo texto proporciona cuatro principios rectores para el
actuar de las autoridades: el principio de universalidad, el de interdependencia, el
de indivisibilidad y progresividad. Podemos afirmar que estas cuatro obligaciones y
sus principios rectores, son reglas que orientan el actuar de las autoridades en las
tareas de delimitacién, incorporacion de normas limite y actos de limitacion.

Por lo que hace al ultimo enunciado del parrafo citado, el Constituyente
previo cuatro comportamientos que deben tener las autoridades estatales respecto
a las violaciones de los derechos fundamentales: la prevencion, la investigacion, la
sancion y la reparacion de todos aquellos hechos que constituyan una vulneracién
de los derechos. Desde el punto de vista de este documento, sostenemos que una
delimitacién que es reduccionista y una limitacion inadecuada comporta una
violacion a los derechos fundamentales.

Por lo que hace a las reglas aplicables al DAI en lo particular, el articulo 6°
contiene algunas normas que seran de importancia toral para la evaluacion de la
correccion de la limitacion de este derecho. Asi las cosas, el apartado B, fraccion
primera establece que “toda la informacién en posesion de cualquier autoridad,
entidad, o6rgano y organismo... ...es publica y soOlo podra ser reservada
temporalmente por razones de interés publico y seguridad nacional, en los
términos que fijen las leyes”. Este enunciado enmarca tres reglas vitales para el
ejercicio debido del DAI. En primer lugar el principio de publicidad que hemos
atendido anteriormente refleja la naturaleza universal del objeto del derecho
fundamental. En contraste, se senalan como unica posibilidad de restriccion al
acceso a esta informacion el cumplimiento conjunto de las siguientes hipotesis:
que la restriccién (reserva de la informacion) sea por un periodo de tiempo
determinado; que su fundamento sea el interés publico o la seguridad nacional; y
que los limites estén contemplados en la Ley.

En primer término, la temporalidad de la restriccion ha llegado a un acuerdo

general que debe ser de un maximo de 12 anos, mismo que fue el originalmente
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contemplado en la LFTAIPG como veremos mas adelante. Lo anterior supone que
transcurrido este periodo la informacién podra ser publicitada. El siguiente punto,
concerniente a los elementos en conflicto, presenta posibles interpretaciones. Si la
Constitucion nos sefala unicamente dos causales para la reserva de la
informacion ¢es posible fundar un limite en otro bien constitucional protegido?
Desde nuestra perspectiva, no. La manera taxativa en la que se expresa el
constituyente implica un candado para la garantia del derecho. Por lo tanto, ésta
enunciacion restringida a dos conceptos configura una regla para la generacién de
normas limite. Por ultimo, se nos presenta una caracteristica que deben mantener
las normas limite, nos referimos a la reserva de ley. Esta directriz implica que los
limites deben ser establecidos en ordenamientos que cumplan con el
procedimiento legislativo para la emision de leyes, con los gravamenes que esto
supone.

En seguida, el articulo comentado menciona que “en la interpretacion de
este derecho debera prevalecer el principio de maxima publicidad”. Debemos
entender este principio como una regla de solucién de casos complejos, es decir
se trata de un principio interpretador util para obtener una respuesta cuando se
encuentre un litigio en el que existan dos respuestas igualmente validas. Se trata
del subprincipio in dubio pro libertate aplicado al DAI, derivado del principio pro

persona establecido en el articulo 1° Constitucional.*®

Mismo que implica que ante
una duda sostenible entre si una informacion debe ser publica o reservada, debera
mantenerse la publicidad®.

En la fraccion VIl destinada a las garantias institucionales, el Constituyente
incorporo lo siguiente: “fel Organo Garante] en su funcionamiento se regira por los
principios de certeza, legalidad, independencia, imparcialidad, eficacia, objetividad,
profesionalismo, transparencia y maxima publicidad”. Estos principios de actuacion

de la autoridad garante del DAI, impactan indiscutiblemente en las resoluciones

% Castilla, Karlos, “El principio de pro persona en la administracion de justicia”, Cuestiones
Constitucionales: Revista Mexicana de Derecho Constitucional, 11J-UNAM, numero 20, enero- junio
del 2009. Disponible en version electronica en: http://goo.gl/gwAi1k

*Kubli-Garcia, Fausto, “El principio de maxima publicidad en el régimen constitucional mexicano”,
en Arriaga, Carlos B. y Carpizo, Jorge, coordinadores. Homenaje al Dr. Emilio Rabasa. México,
Universidad Nacional Autdénoma de México, 2010, pp. 857-864. Disponible en version electrénica
en: http://goo.gl/gZLEwQ

Pagina 88 de 138


http://goo.gl/gwAi1k
http://goo.gl/qZLEwQ

que ésta proporciona. Todas éstas caracteristicas deben verse reflejadas en las
decisiones que, como 6rgano protector de los derechos humanos, debe realizar.
Lo anterior, inclina la balanza hacia una proteccion integral del DAI, que como
hemos visto le estd encargada en algunas etapas del procedimiento limitador al
propio Organo Garante.

En la misma fraccion encontramos un enunciado que coincide con el
principio de reserva de ley antes citado. Sefialando que “/a ley establecera aquella
informacion que se considere reservada o confidencial’” el articulo sexto
constitucional ancla a un texto legal los supuestos en los que la informacién sera
restringida, en este caso contemplando la informacion confidencial que, como
hemos visto anteriormente, es aquella relacionada con la vida privada y los datos
personales. Este anclaje a un texto legal impide que via reglamentaria o
administrativa se creen nuevos supuestos de excepcion del derecho.

Hasta este punto contamos ya con un amplio catalogo de normas y
principios involucrados tanto en la delimitacion como en la limitacién del DAI. Al
ser de rango constitucional, la ausencia de su cumplimiento involucra posibles
vicios en los actos de delimitacion y limitativos. Ahora bien, el paso siguiente es
rastrear aquellos que via Tratados Internacionales, e interpretaciones
jurisprudenciales de los mismos, son relevantes en nuestra materia y, al existir un

deber de interpretacion conforme resultan obligatorios para las autoridades.
3.4.2.- Contralimites en el DIDDHH

Centraremos este punto en el marco Interamericano de Derechos Humanos, asi el
Pacto de San José y sus interpretaciones oficiales sirven como marco de
referencia para la busqueda de elementos la categoria que hemos propuesto
denominar contralimites. Desde esta perspectiva es conveniente sefalar el

contenido del articulo 1 del Pacto que senala:

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.
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El texto coincide con las reglas constitucionales sujetas al principio de
universalidad y no discriminacion. Aunado a lo anterior, le pacto sefiala en el
articulo 13, relativo al derecho en la materia que “el gjercicio del derecho previsto
en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura Sino a
responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y
ser necesarias para asegurar: el respeto a los derechos o a la reputacion de los
demas, o la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas”. Entendido para la naturaleza del acceso a la informacion,
debemos suponer que las razones contenidas en este apartado fungen como una
redaccion taxativa sobre los elementos que pueden generar limites, caso similar al
expuesto con antelacién en el texto constitucional.

Mas adelante, el Pacto de San José senala ciertos principios interpretativos,

en su articulo 29, mediante éstos se impide:

e Suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades o limitarlos en
mayor medida que la prevista en el propio Pacto;

e Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad contenidos en
el derecho nacional; excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno;

e Asi como excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos

internacionales de la misma naturaleza.

Mas adelante, el articulo 30 del ordenamiento internacional sefiala que “/las
restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de
los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino
conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el proposito
para el cual han sido establecidas”. Lo cual impide restringir derechos por actos
normativos o administrativos distintos a las Leyes, asi como mantener en la
motivacion de los actos en el interés publico y los razonamientos que originan las

normas limites de manera restrictiva.
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En adicion al Pacto, en el Sistema Interamericano se crearon un conjunto
de principios en materia de acceso a la informacion, posteriores a la resolucién del
famoso caso Claude Reyes vs. Chile. Estos principios son de hacer notar ya que
nos orientan en el tema tratado, es decir, las restricciones que deben tener los

limites al DAI. Asi las cosas el punto 1 establece que:

Toda informacién es accesible en principio. El acceso a la informacién es un derecho
humano fundamental que establece que toda persona puede acceder a la informacién en
posesiéon de 6rganos publicos, sujeto solo a un régimen limitado de excepciones, acordes
con una sociedad democratica y proporcionales al interés que los justifica. Los Estados
deben asegurar el respeto al derecho de acceso a la informacién, adoptando la Ie%islacién
apropiada y poniendo en practica los medios necesarios para su implementacién.10

Es menester hacer notar que coincide con el principio de publicidad
constitucional. Ademas, se inclina hacia una perspectiva taxativa en cuanto a
limites se trata ya que requiere un catalogo claro y concreto que, ademas de las
caracteristicas que hemos senalado con antelacién deben ser acordes con una
sociedad democratica y proporcionales al interés que los justifica. Mas adelante, el
punto 6 establece que: “las excepciones al derecho de acceso a la informacion

deben ser establecidas por la ley, ser claras y limitadas”'"’

. Por ultimo el apartado
7, prevé que la carga de la prueba para justificar cualquier negativa de acceso a la

informacion debe recaer en el 6rgano al cual la informacién fue solicitada.
3.4.3.- Contralimites en la Normatividad Secundaria

En materia de normas de caracter secundario vale la pena hacer los siguientes
recordatorios. Como se explicé en el Capitulo |, el primer ordenamiento en la
materia fue la LFTAIPG, razon por la cual muchos de los elementos fueron
posteriormente incorporados al marco constitucional ya desarrollado. Desde otro
punto de vista, recientemente fue publicada la LGTAIP, siendo esta prevista como
marco referencial nacional en la materia. No obstante, como también se ha
mencionado la vigencia de su contenido depende de la actualizacion de las
normas federales y locales, hecho que aun no se logra. Por lo tanto, analizaremos

la LFTAPG vy, en esta ocasion haremos una excepcion y mencionaremos algunos

100 Organizacion de Estados Americanos. Comité Juridico Interamericano. Principios sobre el
Derecho de Acceso a la informacion. Resolucion CJI/RES. 147 (LXXIII-O/08) Disponibles en
yﬁrsién electrénica en: http://goo.qgl/1sJAs2

Ibidem.
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de los contralimites novedosos que contempla la nueva ley ya que, de una u otra
forma forman parte del derecho vigente y, con una vision garantista podrian ser
justiciables.

Asi las cosas vale la pena mencionar que la LFTAIPG, establece entre los
elementos ya analizados: el principio de maxima publicidad (art. 6), la
interpretacion conforme (art. 6), temporalidad en la reserva de la informacion por
doce anos (art. 15), asi como la gratuidad y la ausencia de interés en la solicitud
de informacion (art. 27 y 40 respectivamente). Por otra parte, son importantes

mencionar los siguientes:

e Imposibilidad de reserva de la informacion tratandose de la investigacion de
violaciones graves de derechos fundamentales o delitos de lesa humanidad
(art. 14).

e Imposibilidad de clasificar la informacién como confidencial cuando la
informacion que se halle en los registros publicos o en fuentes de acceso
publico (art. 18).

e Obligacion de los sujetos obligados de fundar y motivar la clasificacién de la
informacion como reservada o confidencial en las respuestas a una solicitud
(art. 45).

Por su parte la LGTAIP, establece las siguientes reglas a tomar en

consideracion:

e Imposibilidad de reserva de la informacion tratandose de la investigacion de
violaciones graves de derechos fundamentales o delitos de lesa humanidad
de conformidad con el derecho nacional o los tratados internacionales de los
que el Estado mexicano sea parte (art. 5).

e Imposibilidad de inquisicion judicial o administrativa con el objeto del
ejercicio del derecho de acceso a la informacién (art. 5).

e Imposibilidad de restriccion del DAI derecho por vias o medios directos e
indirectos (art. 5).

e El articulo 8 desarrolla los principios constitucionales de actuacion de los

Organos Garantes.
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e La imposibilidad de condicionamiento del acceso a la informacion el mismo
por motivos de discapacidad (art. 16).

e La obligacién de demostrar que la informacion solicitada esta prevista en
alguna de las excepciones contenidas en esta Ley o, en su caso, demostrar
que la informacion no se refiere a alguna de sus facultades, competencias o
funciones en caso de clasificar o declarar la inexistencia de la informacion.

e La fundamentacion de la clasificaciéon de la informacion indicando las
razones, motivos o circunstancias especiales que llevaron al sujeto obligado
a concluir que el caso particular se ajusta al supuesto previsto por la norma
legal invocada como fundamento (art. 103).

e La obligacion de aplicar una prueba de dafo (art. 104), misma que consiste
en justificar que:

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

o El riesgo de perjuicio que supondria la divulgacion supera el interés
publico general de que se difunda, y

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

e La obligacién absoluta de aplicar, de manera restrictiva y limitada, las
excepciones al derecho de acceso a la informacién y de acreditar su
procedencia (art. 105).

e La generacion de versiones publicas en la que se testen las partes o
secciones clasificadas, indicando su contenido de manera genérica y
fundando y motivando su clasificacion (art. 112).

e Asi como la imposibilidad de invocarse el caracter de reservado cuando se

trate de informacion relacionada con actos de corrupcion (art. 115).

Como podemos ver, tanto la delimitacion como la limitacion encuentran un
amplio catalogo de normas que inciden en su realizacion. Es menester tomarlas
en consideracion en los analisis que se realicen sobre la idoneidad de la
asignacion de significado del DAI, la creacion de normas limite, su interpretacion,
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asi como su aplicacion. Estas normas no son accesorias, sino como hemos
sostenido anteriormente comportan garantias a los propios derechos y en este
caso al DAI. En su cumplimiento esta en juego la debida garantia de este derecho

fundamental.
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Capitulo 4. Las Averiguaciones Previas como un Limite al

Derecho de Acceso ala Informacidon Publica
4.1.- Introduccién

Retomando los argumentos vertidos hasta este momento, el presente capitulo
pretende dar algunos puntos criticos sobre la figura del limite del acceso a la
informacion respecto a las investigaciones criminales. En este sentido, se
considera valioso establecer que una de las principales problematicas del estudio
realizado fue la siguiente: ; Cémo abordar a la figura de las averiguaciones previas
como un limite al DAI? Reconocemos que ante esta interrogante las respuestas
pueden variar dependiendo del sujeto al que se le pregunte y el punto de vista del
que se parta. Los abogados especialistas en derecho penal se avocaran a
enumerar los elementos y los procedimientos que conforman esta etapa del
proceso criminal, las pruebas, indicios, derechos de las victimas y del probable
responsable, las caracteristicas que debe tener ésta, las obligaciones de la
autoridad, etc. La tradicion en esta materia apuesta por la secrecia de la
informacion por considerarse un bien valioso para la procuracion de justicia, el
resguardo de los derechos de los involucrados, la presuncion de inocencia, entre
otros. En un punto de vista completamente contrapuesto, los especialistas en
acceso a la informacién podrian abogar por la transparencia como mecanismo de
mejoramiento de la administracion de justicia, una herramienta de Ia
democratizacién y perfeccionamiento de este tema que tanto lo necesita en
nuestra realidad social y politica. La plausibilidad de la secrecia o de la publicidad
de las investigaciones criminales es argumentable y debatible. Es mas, no podria
existir un consenso unanime para todos los casos. No existe siquiera para los
propios impartidores de justicia. Nos hemos acostumbrado a que para algunos
casos de relevancia se abran las investigaciones, se publicite informacion y se
llegue, mediante conferencias de prensa, informacion filtrada a los medios de
comunicacion, etcétera, a casos resueltos e hipdtesis convertidas en verdades;
todo independientemente a la participacidon de las autoridades judiciales. En otros

casos —los mas— silencio y secrecia completos.
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Desde nuestro punto de vista, existe una forma de evaluar la pertinencia de
este limite al DAI sin adentrarse en la polémica arriba mencionada. Si abordamos
a la norma limite del DAI relativa a las investigaciones criminales, la analizamos en
sus elementos y la contrastamos con los componentes de proteccidon de derechos
humanos en nuestro marco juridico, podremos encontrar elementos puramente

formales que nos den luz en un tema tan oscuro.
4.1.1.- Notas Preliminares

Como punto de partida de este apartado conclusivo, parece oportuno enfatizar el
modo de acercarnos a este fendmeno juridico. Si como hemos dicho
anteriormente, los derechos fundamentales pueden ser analizados en sus
elementos, lo mismo puede ser aplicable a los limites de éstos. Los limites se
forman por dos elementos principales: la norma que los establece y el bien juridico
tutelado por esta norma. Estos elementos se relacionan con otros del sistema
normativo y con los propios derechos fundamentales. Desde nuestra Optica,
analizar las restricciones a los derechos fundamentales puede hacerse desde un
punto estrictamente formal.

Para el analisis formal del limite, proponemos estudiar la norma (o las
normas) que los conforman en los textos juridicos, reducirla a sus elementos vy
contrastarla con el marco tedrico elaborado en el capitulo segundo de este
estudio, lo cual nos permite evaluar la relacion normativa existente con el derecho
fundamental limitado en primer término. En segundo lugar, es menester revisar las
normas que regulan los limites de los derechos fundamentales —que hemos
llamado contralimites— que son aplicables a este supuesto. Lo anterior nos
conduce a entender como es que este limite se encuentra regulado desde su
origen hasta sus excepciones y regulaciones inherentes.

Vale la pena reconocer que este estudio cuenta con un sesgo importante. Al
omitir el analisis de contenido, reducimos intencionalmente el escrutinio de las
implicaciones sociales y politicas que implica la inclusién de una norma de estas
caracteristicas. Lo anterior puede verse como una desventaja a primera instancia,
ya que hay muy buenos argumentos a favor y en contra de la viabilidad de la

limitacion de acceso a las averiguaciones previas, carpetas de investigacién o
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como sean denominadas las investigaciones criminales previas al juicio penal.
Desde nuestra perspectiva, analizar la estructura y relaciones de las normas
aporta algunos elementos torales para la discusion y reduce los elementos de
analisis, consecuentemente tiene una repercusion en el ensayo, ya que al
disminuir las variables a estudio, apuesta por la mayor claridad y sintesis del
examen del tema planteado. En contrapartida, el analisis no es completo, las
ventajas que representan la secrecia o publicidad de esta informacién no son
abordadas, sin embargo se obtienen argumentos importantes desde el punto de
vista de la garantia de los derechos fundamentales. Aunado a lo anterior, el
modelo de andlisis sirve como marco metodolégico para el estudio de este

fendmeno en otros derechos fundamentales.
4.2.- Marco conceptual sobre las investigaciones criminales

Antes de avanzar sobre el tema del limite al DAI, consideramos oportuno delinear
algunos conceptos relevantes sobre las averiguaciones previas. La brevedad de
este apartado obedece a lo dicho en lineas anteriores, para dar claridad al tema
consideramos necesario rescatar algunas ideas clave para el desarrollo del
estudio.

En este sentido damos inicio con lo que entendemos por investigacion
criminal y su vinculo con el concepto de informacion publica. Para lo anterior,
utilizamos tanto el CFPP como el CNPP, ya que la tradicién de la nomenclatura
del primero es importante, sin embargo la incorporacion del segundo a nivel
nacional es inminente.

En primer lugar, es menester revisar el texto constitucional en el tema
concerniente a la investigacion de las conductas criminales. Desde esta

perspectiva, el articulo 21 sefiala lo siguiente:

Articulo 21. La investigacién de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las
policias, las cuales actuaran bajo la conduccién y mando de aquél en el ejercicio de esta
funcion.

El ejercicio de la accion penal ante los tribunales corresponde al Ministerio Publico. La ley

determinara los casos en que los particulares podran ejercer la accion penal ante la
autoridad judicial.
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Es la instituciéon del Ministerio Publico, conforme al texto citado, quien
conduce la investigacion de los delitos con a través de las policias. Asimismo, la
investigacion de los delitos tiene un resultado esperado, el ejercicio de la accién
penal. Esta es la accién procesal mediante el Ministerio Publico hace de
conocimiento de la autoridad jurisdiccional para dar inicio al proceso penal en
sentido estricto. A esta etapa de investigacion Osorio y Nieto la define como “.../a
etapa procedimental durante la cual el 6rgano investigador realiza todas aquellas
diligencias necesarias para conocer la verdad histérica de un hecho posiblemente
delictivo y en su caso comprobar o no, el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad y optar por el ejercicio o abstencién de la accién penal”'®.

La investigaciéon de los delitos es desarrollada y reglamentada en los
cédigos procedimentales de la materia. En el ambito federal, corresponde hasta el
momento que se escriben estas lineas al CFPP cuya denominacion para esta
etapa procesar es averiguacion previa. Este es un concepto que evoca dos
significados. En primer lugar, la nociéon de averiguacién previa nos conduce a la
etapa primigenia del proceso penal: la integracion del expediente. En segundo
orden, la averiguaciéon previa es el resultado de dicho procedimiento, mismo que
se manifiesta en un expediente, conjunto de documentos e informacién. Si bien es
posible que tratemos sobre ambos significados, la integraciéon sera la
denominacion que usemos para el procedimiento, mientras que averiguacion
previa, para el expediente.

Ahora bien, comenzaremos por abordar el modelo vigente de relativo a las
investigaciones criminales, nos referimos al contenido en el CFPP. En este

entendido, el CFPP sefiala lo siguiente:

Articulo 10.- El presente Codigo comprende los siguientes procedimientos:

l.- El de averiguacion previa a la consignacion a los tribunales, que establece las
diligencias legalmente necesarias para que el Ministerio Publico pueda resolver si ejercita o
no la accion penal;

Articulo 20.- Compete al Ministerio Publico Federal llevar a cabo la averiguacion previa y
ejercer, en su caso, la accion penal ante los tribunales.

[..]

192 Osorio y Nieto, César Augusto, La Averiguacion Previa, 20°Ed., México, Editorial Porrua, 2010,
p.5.
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Los articulos citados contienen las facultades del Ministerio Publico Federal
(MPF) en materia de la integracion de la averiguacion previa. En primer término,
es menester sefalar que conforme al articulo 1° del CFPP, |la averiguacién previa
es el conjunto de diligencias realizadas bajo la supervision del MPF, cuyo
proposito es determinar si existen elementos suficientes para ejercitar la accién
penal, decretar el no ejercicio de ésta, o por razones establecidas en, decretar la
reserva'® del expediente.

Ahora bien, las diligencias a las que se hace referencia se encuentran

sefaladas en el articulo 2° del mismo codigo, que a la letra sefala:

Articulo 20.- Compete al Ministerio Publico Federal llevar a cabo la averiguacion previa y
ejercer, en su caso, la accién penal ante los tribunales.

En la averiguacion previa correspondera al Ministerio Publico:

I.- Recibir las denuncias o querellas que le presenten en forma oral o por escrito sobre
hechos que puedan constituir delito;

Il. Practicar y ordenar la realizacion de todos los actos conducentes a la acreditacion del
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado, asi como a la reparacién del
danio;

lll.- Solicitar a la autoridad jurisdiccional las medidas precautorias de arraigo,
aseguramiento o embargo que resulten indispensables para la averiguacién previa, asi
como las érdenes de cateo que procedan;

IV. Acordar la detencién o retenciéon de los indiciados cuando asi proceda. Realizada la
detencion se procedera a su registro inmediato. En el caso del acuerdo de retencion se
procedera a actualizar su registro;

V. Solicitar el apoyo de la policia para brindar proteccién a victimas, ofendidos, testigos,
jueces, magistrados, agentes del Ministerio Publico y de la policia, y en general, de todos
los sujetos que intervengan en el procedimiento, en los casos en que exista un riesgo
objetivo para su vida o integridad corporal;

VI.- Asegurar o restituir al ofendido en sus derechos en los términos del articulo 38;

VII.- Determinar la reserva o el gjercicio de la accién penal;

VIII.- Acordar y notificar personalmente al ofendido o victima el no ejercicio de la accién
penal y, en su caso, resolver sobre la inconformidad que aquéllos formulen;

IX.- Conceder o revocar, cuando proceda, la libertad provisional del indiciado;

X.- En caso procedente promover la conciliacion de las partes; y

Xl.- Las demas que sefialen las leyes.

Descritas en el ordenamiento citado, las diligencias que comprende la
integracion van desde la recepcion de la denuncia o querella, hasta la
determinacién del ejercicio de la accidén penal, la resolucion de no ejercicio o la
reserva del expediente. Lo anterior contiene, los registros de las detenciones, la
acreditacion del cuerpo del delito y la probable responsabilidad, los actos relativos

a la reparacion del dafio, las medidas precautorias, etcétera. Lo anterior, convierte

1% E| término “reserva” en este articulo hace referencia tanto a la suspension temporal de la

indagatoria como al resguardo del expediente en el archivo institucional.
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al expediente de averiguacion previa en el testigo documental de la actuacion de
la autoridad encargada de la procuracién de justicia.

Ahora bien, recientemente se han introducido cambios al sistema tradicional
del Derecho Procesal Penal mexicano, siendo uno de los cambios la modificacion
de esta nomenclatura, la cual es ya en algunas entidades federativas —y lo sera a
nivel nacional— denominada investigacion. No obstante lo anterior, al ser vigentes
las normas al dia de hoy utilizan el término averiguaciones previas, asi como por
la familiaridad con el término, sera el que usemos en este apartado.

Dejando de lado esta apreciacion, es necesario bordar algunas lineas sobre
la nueva forma en que la investigacion de los delitos es regulada en nuestro
novedoso sistema penal y algunas repercusiones que tendra en la tematica
planteada. En primer orden debe entenderse que la etapa correspondiente al
Ministerio Publico durante las indagatorias preliminares al juicio se complejiza y
pasa a un procedimiento de judicializacion. En este sentido, corresponde al
Ministerio Publico realizar la investigacién y acudir al Juez de Control para que se
celebren las audiencias necesarias hasta llegar al momento procesal oportuno en
el que el primero formule la acusacién correspondiente y de inicio el juicio oral. La
etapa que correspondia a la integracion de la averiguacion previa, se convierte en
la etapa de investigacion, cuya representacion documental es la carpeta de
investigacion y de la cual son coparticipes el Ministerio Publico y el Juez de
Control.

Asi las cosas el CNPP, senala:

Articulo 211. Etapas del procedimiento penal

El procedimiento penal comprende las siguientes etapas:

l. La de investigacion, que comprende las siguientes fases:

a) Investigacion inicial, que comienza con la presentacion de la denuncia, querella u
otro requisito equivalente y concluye cuando el imputado queda a disposicion del Juez de
control para que se le formule imputacion, e

b) Investigacion complementaria, que comprende desde la formulacion de la
imputacion y se agota una vez que se haya cerrado la investigacion;

[...]
Lo anterior nos conduce a una division entre la investigacién inicial —a cargo del

Ministerio Publico— y una investigacion complementaria —a cargo del Ministerio

Publico y el Juez de Control—. La finalidad de la etapa de investigacion en sus
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dos fases y del contenido de su expresién documental, la carpeta de investigacion,
son iguales a los del modelo anterior.

Desde nuestra perspectiva, los cambios impactan definitivamente en el
tema de la apertura de la informacién de las investigaciones complejizandolas aun
mas. La participacion de las autoridades judiciales en esta etapa del procedimiento
pluraliza el dominio sobre la carpeta de investigaciéon. Lo anterior repercute en la
identificacion de la autoridad a la que es menester solicitar la informacion, ya que
el Ministerio Publico como parte de la administracion publica (0 como Organo
Constitucional Autonomo) y el Juez de Control como parte del Poder Judicial seran
dos sujetos independientes, cuya posesion de la informacion y las diferencias
normativas naturales sobre el acceso a la informacidén seran cuestiones que se
deberan afinar. Lo anterior tomando en consideracién que si bien la investigacion
criminal actualiza en el supuesto limitante del acceso a la informacion en estudio
cuando se encuentre en posesion del Ministerio Publico, el supuesto cambia al ser
parte de un procedimiento jurisdiccional. La misma informacion sera limitada en
una instancia bajo un supuesto y al pasar a la otra autoridad cambiara de estatus,
lo cual conlleva una causal de reserva distinta. En la nomenclatura de la LFTAIPG,
se pasa de reserva por ser parte de un expediente de averiguacion previa, a ser

parte de un procedimiento jurisdiccional.
4 .3.- Analisis de las normas limite
4.3.1 Las normas limite

Ahora bien, hasta este momento hemos revisado algunas de las caracteristicas
que tiene el procedimiento de la investigacion llevada a cabo por las policias, el
Ministerio Publico y, en conforme al nuevo CNPP, las autoridades jurisdiccionales
en la figura del Juez de Instruccion. Es menester revisar los ordenamientos que
contienen las normas limite, es decir los supuestos de excepcion del derecho
fundamental. Para lo anterior, revisaremos el Unicamente el ambito federal como
se ha hecho durante el desarrollo de este estudio. Conforme a este escenario es
imperioso revisar en primer lugar las leyes especializadas en materia de acceso a

la informacioén, asi como los cédigos procedimentales de la materia penal.
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En este sentido, comenzaremos por la LFTAIPG, que —como se ha
sefalado— enumera en sus articulos 13 y 14 las causales por las cuales la
informacion publica puede ser clasificada como reservada. En el caso particular, el
articulo 14 senala: “También se considerara como informacion reservada... lll. Las
averiguaciones previas; [.... Como podemos ver, el supuesto sefala
precisamente el término de averiguaciones previas que debemos entender como
el expediente de éstas para los términos del CFPP. A este supuesto normativo de
norma limite lo sefalaremos como NL1.

El mismo articulo citado, en su primera enumeracion, menciona que puede
ser también considerada como informacion reservada: “la que por disposicion
expresa de una Ley sea considerada confidencial, reservada, comercial reservada
o gubernamental confidencial”’. Este hecho nos lleva a nuestro segundo supuesto
de limitacién, que denominaremos en coordinacion con el anterior NL2.

Como sefalamos en el capitulo de antecedentes, en el afio 2009 se insertd
al codigo procedimental en materia penal una norma que limitd el acceso a las

averiguaciones previas. EI CFPP establece:

Articulo 16.- El Juez, el Ministerio Publico y la Policia estaran acompafados, en las
diligencias que practiquen, de sus secretarios, si los tuvieren, o de dos testigos de
asistencia, que daran fe de todo lo que en aquéllas pase.

Al expediente de averiguacién previa unicamente tendran acceso el inculpado, su defensor
y la victima u ofendido o su representante legal. La averiguacion previa asi como todos los
documentos, independientemente de su contenido o naturaleza, y los objetos, registros de
voz e imagenes o cosas que le estén relacionados, son estrictamente reservados.

Para efectos de acceso a la informacion publica gubernamental, Unicamente debera
proporcionarse una version publica de la resolucién de no ejercicio de la accién penal,
siempre que haya transcurrido un plazo igual al de prescripcion de los delitos de que se
trate, de conformidad con lo dispuesto en el Cddigo Penal Federal, sin que pueda ser
menor de tres ni mayor de doce afos, contado a partir de que dicha resolucion haya
quedado firme.

Si la resolucion de no ejercicio de accion penal resulta de la falta de datos que establezcan
que se hubiese cometido el delito, el Ministerio Publico podra proporcionar la informacion
de acuerdo a las disposiciones aplicables, siempre y cuando no se ponga en riesgo
indagatoria alguna.

En ningun caso se podra hacer referencia a informacion confidencial relativa a los datos
personales del inculpado, victima u ofendido, asi como testigos, servidores publicos o
cualquier persona relacionada o mencionada en la indagatoria.

El Ministerio Publico no podra proporcionar informacion una vez que se haya ejercitado la
accion penal a quien no esté legitimado.

Al servidor publico que quebrante la reserva de la informacién de la averiguacion previa o
proporcione copia de los documentos que contenga, se le sujetard al procedimiento de
responsabilidad administrativa o penal que corresponda.

En el proceso, los tribunales presidiran los actos de prueba y recibiran, por si mismos, las
declaraciones.
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En las diligencias podran emplearse, segun el caso y a juicio del funcionario que las
practique, la taquigrafia, el dictafono y cualquier otro medio que tenga por objeto reproducir
imagenes o sonidos y el medio empleado se hara constar en el acta respectiva.

Del largo articulo, contenido dentro de las formalidades que debe contener la
investigacion, podemos desprender, al menos, los siguientes enunciados relativos

al limite al DAI:

e El expediente de la averiguacion previa, en su integridad, es unicamente
accesible a las partes del procedimiento.

e La averiguacibn previa asi como todos los documentos,
independientemente de su contenido o naturaleza, y los objetos, registros
de voz e imagenes o cosas que le estén relacionados, son estrictamente
reservados.

o Unicamente debera proporcionarse una version publica de la resolucién de
no ejercicio de la accioén penal.

e Nunca se podra incluir informacién confidencial relativa a los datos
personales del inculpado, victima u ofendido, asi como testigos, servidores

publicos o cualquier persona relacionada o mencionada en la indagatoria.

De estos enunciados, podemos desentranar tres normas que alteran directamente
al DAI, en correlacion con el articulo 14 de la LFTAIPG, arriba mencionado. Los

tres primeros enunciados pueden ser entendidos de la siguiente manera:

e El ejercicio del DAI respecto a las averiguaciones previas no es posible, ya
que el acceso a esta informacidn es unicamente para las partes
relacionadas al procedimiento.

e Toda la informacién contenida en los expedientes es estrictamente
reservada. Lo que imposibilita indefinidamente su acceso, salvo la
excepcion siguiente.

e Del universo de informacién contenida en los archivos que integran las
averiguaciones previas, unicamente la resolucidon de no ejercicio de la
accion penal es viable a la apertura. En todos los supuestos que esta
resolucion no sea el fin de la averiguacion previa (ejercicio de la accion

penal, archivo, etc.) no se puede acceder a ningun documento.
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e El ultimo enunciado hace referencia a otros supuestos protegidos distintos a
las investigaciones criminales, nos referimos a los derechos a la proteccion
de la vida privada, los datos personales y, de ser el caso, a la proteccién de
la vida e integridad de las partes, autoridades y demas sujetos involucrados
en el procedimiento. Lo anterior, nos obliga a dejarlo de lado en el andlisis,

sin embargo era menester sefalarlo.

Este segundo supuesto contenido en el CFPP, cuenta desde nuestro punto
de vista de serios problemas estructurales, como veremos mas adelante. No
obstante lo anterior —asi como la constitucionalidad del articulo sefalado ha
quedado en duda en sendas sentencias de la SCJN— el modelo fue replicado y
ampliado en el nuevo codigo de procedimientos de la materia criminal con
aplicacién nacional.

Asi las cosas, llegamos al tercer supuesto (en adelante NL3), el contenido
en el Codigo Nacional de Procedimientos Penales. En este sentido se han incluido
en algunos articulos normas que restringen el conocimiento publico de la
informacion contenida en las fases inicial y complementaria de la investigacion.

Asi las cosas, el codigo citado sefiala:

Articulo 218. Reserva de los actos de investigacion

En la investigacion inicial, los registros de ésta, asi como todos los documentos,
independientemente de su contenido o naturaleza, los objetos, los registros de voz e
imagenes o cosas que le estén relacionados, son estrictamente reservados. El imputado y
su Defensor podran tener acceso a ellos cuando se encuentre detenido, o sea citado para
comparecer como imputado, y se pretenda recibir su entrevista. A partir de este momento
ya no podran mantenerse en reserva los registros para no afectar el derecho de defensa
del imputado.

En ningun caso la reserva de los registros podra hacerse valer una vez dictado el auto de
vinculacion a proceso, salvo lo previsto en este Cédigo o en las leyes especiales.

Articulo 220. Excepciones para el acceso a la informacion

El Ministerio Publico podra solicitar excepcionalmente al Juez de control que determinada
informacién se mantenga bajo reserva aun después de la vinculacion a proceso, cuando
sea necesario para evitar la destruccidon, alteracion u ocultamiento de pruebas, la
intimidacion, amenaza o influencia a los testigos del hecho, para asegurar el éxito de la
investigacion, o para garantizar la proteccion de personas o bienes juridicos.

Si el Juez de control considera procedente la solicitud, asi lo resolvera y determinara el
plazo de la reserva, siempre que la informacion que se solicita sea reservada, sea
oportunamente revelada para no afectar el derecho de defensa. La reserva podra ser
prorrogada cuando sea estrictamente necesario, pero no podra prolongarse hasta después
de la formulacion de la acusacion.
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Haciendo un ejercicio similar a nuestro supuesto anterior, podemos

diseccionar este precepto normativo en los siguientes enunciados:

e Todos los documentos y objetos relacionados al procedimiento de
investigacion inicial son estrictamente reservados.

e El imputado y su defensor pueden conocer del cuerpo documental en
supuestos como la detencion, citacidon o entrevista. A partir de que se
actualice algun supuesto, esta informacién es abierta para estos dos
sujetos.

e La causal de reserva no puede ser efectiva una vez dictada la sujecion a
proceso.

e Posibilidad de ampliacién de la reserva en determinada informacion en

sede jurisdiccional.

En sintonia con nuestro tema, los mismos enunciados deben ser

entendidos como:

o EI DAI se encuentra limitado al no poder acceder a la informacién contenida
en la carpeta de investigacién en la etapa inicial.

e Unicamente pueden tener acceso a esta informacion el defensor y el
inculpado en ciertos supuestos.

e La causal de reserva no puede ser invocada una vez que el inculpado se
encuentra sujeto a proceso.

e La reserva de cierta informacién puede extenderse mas alla del periodo de

investigacion a solicitud del MPF y a decisiéon del Juez de Control.

Ahora bien, existe un cuarto ordenamiento que contiene una norma relativa
a este limite. La nueva Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, cuya implementacidén se encuentra en curso, se pronuncia en este tema
en el articulo 113, fraccion 12, indicando que: Como informacién reservada podra
clasificarse aquella cuya publicacion: Xll. Se encuentre contenida dentro de las
investigaciones de hechos que la ley sefiale como delitos y se tramiten ante el

Ministerio Publico...

Pagina 105 de 138



Asi las cosas, contamos con cuatro normas a analizar: el supuesto uno,
contenido en la LFTAIPG (NL1); el supuesto dos, contenido en el CFPP (NL2), el
supuesto numero tres contenido en el CNPP (NL3) y por ultimo el supuesto cuatro
contenido en la LGTAIP (NL4). En el siguiente subapartado, se analizan los cuatro
supuestos en estructura, conforme a lo establecido en el segundo capitulo de este

estudio.
4.3.2.-Andlisis estructural de las normas limite

Es momento de hacer una precision sobre el modelo establecido en el capitulo
segundo. Como hemos dicho antes, un limite a los derechos fundamentales es
aquella norma juridica que regula una tension entre un derecho fundamental y otro
bien juridico de la misma categoria, decantandose hacia la proteccién del bien
juridico. Ahora bien, esta definicion es util unicamente para aquellos fendmenos
juridicos que tengan éstas caracteristicas, por lo que lo llamaremos un limite
perfecto. Lo anterior nos orilla a tener en consideracién que existen otros
fendmenos juridicos similares al anterior, pero que, dadas las ausencias de alguno
de los elementos, no son limites perfectos. Pensemos por ejemplo en un conflicto
entre derechos humanos que no se encuentre regulado en una norma del
ordenamiento, en este caso nos encontrariamos frente a una laguna o una colisién
de derechos que merece ser ponderada, etc. Del mismo modo pensemos que nos
encontramos con una norma que limita un derecho fundamental sin que se
encuentre regulado un conflicto de derechos y bienes juridicos, en este caso nos
encontrariamos con una norma que restringe de manera inadecuada un derecho
fundamental, un limite imperfecto.

Ahora bien, conforme a los limites perfectos encontramos dos grandes
elementos: el conflicto entre derechos y otros bienes y la norma en sentido
estricto. De esta afirmaciéon podemos comenzar el analisis de los supuestos
normativos citados arriba. Analizando la estructura del fendmeno de la colision,
primero, para despueés explorar las caracteristicas de la norma.

Asi las cosas, un limite perfecto necesariamente debe contener un conflicto
entre un derecho fundamental (DF) y un bien juridico de categoria constitucional
(BJCC). Asimismo, estos dos elementos deben encontrarse en una relacion
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antagodnica en el que el ejercicio de DF, cause un menoscabo en el BJCC, una
tension constitucional (TC). Ahora bien, para el caso de las normas juridicas que
regulan estos fenémenos, aquellas que decanten por el BJCC, es decir den
preferencia al bien protegido por encima del DF, son normas las denominadas
normas limite (NL).

En el caso particular de las investigaciones criminales a primera vista nos
encontramos frente a una colision entre el DAI por un lado (en este caso el DF) y
la secrecia de los expedientes de la investigacién (en este caso el BJCC). Las
normas limite son aquellas enlistadas en el apartado inmediato anterior. ; Cumplen
nuestras normas limite con estas caracteristicas? Veamoslo.

En todos nuestros supuestos (NL1, NL2, NL3 y NL4) encontramos frente al
mismo conflicto normativo. Se nos indica que la informacion podra ser reservada si
es relativa a una averiguacion previa en NL1; que toda la informacidén contenida en
el expediente de averiguaciéon previa o de la carpeta de investigacion es
estrictamente reservada, para NL2 y NL3 y en NL4, se indica que es reservada si
es relativa a las investigaciones criminales. Como DF tenemos al DAI
indudablemente y como BJCC tenemos a las investigaciones criminales.

Es un hecho que desde nuestra Optica nos encontramos frente a una
colisién del DAI frente a otro bien juridico determinado. Sin embargo, la redaccion
de los supuestos de limite nos hace reflexionar sobre un problema de confusién
entre dos derechos distintos en una misma norma limite. Lo anterior es valido para
los supuestos NL2 y NL3 contenidos en el CFPP y el CNPP respectivamente, al
inmiscuir el acceso a la informacion publica con otro derecho similar, pero
completamente distinto, que es el derecho a conocer la investigacion criminal tanto
para el inculpado, su defensa y las victimas y ofendidos. Es importante tomar esto
en consideracion, ya que no se puede dar trato de solicitante de investigacion
publica a uno de los sujetos involucrados en el proceso penal, ni viceversa.

Enseguida vale la pena reflexionar sobre la calidad de las investigaciones
como un BJCC. Conforme a la SCJN —en el analisis correspondiente a los
supuestos NL1 y NL2— la Primera Sala ha mencionado que el interés juridico

protegido por las causales de restriccion es “el interés publico o general inmerso
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en la funcién publica de investigacion y persecucién de los delitos”*

, ya que la
difusion de dicha informacion podria “afectar gravemente la persecucion de delitos
y, con ello, al sistema de imparticién de justicia’®”. En este sentido, la tension del
DAI, no es directa con la secrecia de la informacién, sino que el bien juridico
tutelado es el interés publico relacionado la persecucion de delitos y, con ello, al
sistema de imparticion de justicia.

Desde este punto, podemos hacer una critica a la idoneidad de esta causal
de restriccién del DAI, ya que el vinculo entre el BJCC y el DF no es evidente,
ademas de que conlleva problemas técnicos, puesto que este mismo BJCC se
encuentra explicito en otra causal de reserva de la informacién distinto, como lo es
la fraccién V del articulo 13 de la LFTAIPG'®, o bien, la fraccién VI y VIl del
reciente articulo 103 de la LGTAIP'. Nuestras normas limite se encuentran
desde este punto con un problema serio: son redundantes. Lo anterior, debido a
que existen otras normas que regulan el mismo fenémeno, la misma TC.

Ahora bien, el debate debe centrarse a partir de ahora en este BJCC, ya
que es comun encontrar opiniones respecto al tema de la publicidad de las
averiguaciones previas en los que se hace referencia a los derechos de las
victimas, la presuncion de inocencia, los derechos del inculpado, etc. No se trata
de una colision de derechos, la causal de reserva de informacién de
investigaciones previas protege el interés publico antes mencionado. Los derechos
se encuentran protegidos en otros supuestos normativos, ademas el sistema de

acceso a la informacién actual prevé la emision de versiones publicas (constancias

1% Tesis: 12 [X/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XXII,

Julio de 2013, Tomo 1, p. 552. IUS: 2003923 )
1% Tesis: 12, CCXV1/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
V, Febrero de 2012, Tomo 1, p. 652. IUS: 2000212.

1% E| articulo sefiala que la informacion puede ser reservada cuando se cumpla alguno de los

supuestos listados. La fraccion citada menciona: Causar un serio perjuicio a las actividades de
verificacion del cumplimiento de las leyes, prevencion o persecucion de los delitos, la imparticion
de la justicia, la recaudacion de las contribuciones, las operaciones de control migratorio, las
estrategias procesales en procesos judiciales o administrativos mientras las resoluciones no
causen estado.

"7E| articulo sefala que es informacion reservada, entre otras, aquella que: “VI. Obstruya las
actividades de verificacion, inspeccion y auditoria relativas al cumplimiento de las leyes o afecte la
recaudacion de contribuciones” y “VII. Obstruya la prevencion o persecucion de los delitos”.
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documentales a las que se les es borrada la informacion confidencial o reservada)
que procuran mantener el sigilo de informacion confidencial o reservada.

Ahora bien, siguiendo con el mismo punto, vale la pena reflexionar sobre la
idoneidad del limite en cuanto a su tension directa y antagénica entre DF y BJCC.
En este sentido, se ha dicho que el DAI entra en tension directa con la funcion
publica de investigacion y persecucion de los delitos. ¢Es cierto? No
necesariamente. La tension existe siempre y cuando el BJCC también se
actualice. Lo anterior significa que existe una tension entre el DAl y la
investigacion y persecucion los actos delictivos mientras se estén llevando a cabo
actos de investigacion o de persecusion. Vale la pena hacer referencia a las

palabras de Magaloni Kerpel sobre este punto:

Son palmarias las razones por las que una averiguacion en proceso de integracion no
pueda ser publica. Es en esa fase cuando el MP esta en proceso de determinar el cuerpo
del delito y detectar a un presunto responsable. Sin embargo, la practica de las
procuradurias es que, cuando estima que ya no hay nada que hacer y a pesar de ello no
puede consignar el caso ante un juez, envia la averiguacion previa al archivo de reserva.
Ello no significa que va a seguir investigando, sino que va a esperar a que transcurra el
tiempo en el que prescribe el delito para enviar la averiguacién previa al archivo definitivo.
En este sentido, la averiguacion previa en archivo de reserva deberia ser “publica, pues, en
la practica ello no esta inhibiendo la posibilidad de esclarecer los hechos delictivos..."

Sobre este punto saltan argumentos criticos a nuestros supuestos de norma limite.
En primer término, repetimos la idea de redundancia anterior, ya que de no existir
esta causal, los expedientes relativos a investigaciones criminales serian
reservados durante el tiempo que la investigacion estuviera en curso conforme a
los supuestos mencionados en lineas anteriores. Por otra parte, es preocupante
como los supuestos NL2 y NL3, contenidos en los codigos procedimentales de la
materia criminal, hacen una distincion entre la informacion que es potencialmente
accesible. Al hacer reservada toda la informacion que no sea una version publica
de una resolucion de no ejercicio de accidn penal, en el primer caso, elimina de
tajo la posibilidad de acceso a las investigaciones en reserva (suspension de la
investigacion) e incluso a aquellas en las que se ha ejercido la acciéon contra un

probable responsable. En estos casos, no existe tension entre el DF y el BJCC, ya

108 Magaloni Kepler, Ana Laura, “Transparencia Focalizada en las Instituciones Federales de

Seguridad y Persecucién Criminal”, en Trinidad Zaldivar, Angel y Cruz Revueltas, Juan Cristébal,
coordinadores, Transparencia Focalizada: Ejercicio del derecho a la informacion publica en México,
Instituto Federal de Acceso a la Informacién Publica, México, 2011.
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que como sefala Magaloni no se realizan actos en los periodos de reserva y de
archivo, asi como tampoco se llevan a cabo diligencias en las indagatorias una
vez concluida esta etapa, al menos en sede del Ministerio Publico, ya que
corresponde al Poder Judicial. Similar supuesto encontramos en el supuesto NL3,
ya que al tener como requisito de apertura de la informacion la vinculacion a
proceso de un probable responsable, deja de lado todos aquellos supuestos en los
que no se logre dicha resolucion. Asi los expedientes en reserva son
permanentemente reservados.

Ahora bien, una vez analizada la estructura de la tension entre el DAl y el
interés publico, es menester revisar las normas en sentido estricto. Como
habiamos sefialado una de las principales caracteristicas que debe tener una
norma limite es resolver una tension entre un DF y un BJCC. Aunada a ésta, es
imperioso que nuestra norma limite decante hacia el BJCC. En nuestros
supuestos analizados, en todos los casos se cumple esta condicion.

Por otra parte en necesario hacer una reflexion sobre los efectos de la
norma ante el derecho fundamental. Las normas limite tienen un impacto en la
manera en que el derecho fundamental protege ciertos bienes juridicos. Los
elementos de los derechos fundamentales mencionados anteriormente, nos son
siempre de mucha utilidad para verificar el efecto que tiene una norma particular
sobre cierto derecho, en este caso el DAI. El impacto que las normas limite tienen
es la reduccion del ambito de ejercicio o exigibilidad temporal o permanente de
alguno de estos elementos. Asi las cosas, nuestros supuestos de normas limite
impactan directamente sobre el objeto mismo del DAI. La informacion con caracter
de reservada implica una reduccion temporal del ambito de aplicacion del DAI para
un conjunto de datos determinados. Por lo que hace a la informacién con caracter
de confidencial (datos personales, informacion relativa a la vida privada...) es una
restriccion permanente.

Vale la pena recordar el esquema que utilizamos para visualizar el mapa

del objeto del DAI en paginas anteriores.
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Publica

Informacién Clasificada
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En este esquema, el conjunto mayor representa el conjunto total de la informacién
publica, mientras los subconjuntos representan la informacién que esta sujeta a
una condicién de restriccion por tratarse de informacion reservada a la izquierda y
de informacion confidencial a la derecha. Ahora bien, por lo que hace a los
supuestos de normas limite en analisis ocurre un fendbmeno que vale la pena
hacer mencion. Los supuestos NL2 y NL3 rompen este esquema y extraen del
conjunto de la informacion publica la informacion contenida en las investigaciones
criminales.

Al declarar como estrictamente confidencial la gran mayoria de la
informacion contenida en los expedientes (ambos supuestos), sujetar la apertura
de la informacion a cierta condicion (la sujecion a proceso para NL3), asi como
declarar como la unica informacién difusible la versidén publica de la resolucion del
no ejercicio de la accién penal (para NL2), nuestros legisladores han creado un
conjunto de informacién que queda fuera de nuestro esquema original. Lo anterior
significa que estos supuestos normativos no son, conforme a nuestra postura,
limites al DAI, puesto que extraen un conjunto importante de informacién publica
(en este caso toda la contenida en los expedientes de las procuradurias relativas a
investigaciones criminales) del acceso general. Lo anterior es mas similar a uno de
los términos antes ocupados: delimitantes negativas. Al extraer del ambito de
acceso dicha informacion los supuestos NL2 y NL3, de cuna procesal-penalista,
reduce el ambito no solo de ejercicio y exigibilidad del DAI en esta materia, sino
que reduce permanentemente el contenido de las actividades protegidas por el

DAI: la informacion publica. Importante es recordar que, cuando se reduce el
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ambito de proteccion del goce de cierto derecho, no se trata de un limite o
restriccién, sino de una alteracion a la delimitacion del contenido del derecho
fundamental.

Las implicaciones de lo dicho son graves, puesto que al reducir el contenido
del DAI, el legislador vulnera gravemente el derecho fundamental. En un simil con
el derecho a la salud, seria como si una determinada norma secundaria declarara
que las enfermedades psiquiatricas no son parte del término de salud. Si se
reduce el ambito de proteccion, no se hace una limitacion, se hace una
delimitacién negativa que, al no ser la ley secundaria el medio oportuno, se
asemeja a una mutilacion. Baste con la preocupacion del, entonces, Instituto
Federal de Acceso a la Informacion Publica, en cuyo séptimo informe de labores
sentencid lo siguiente respecto a las modificaciones al CFPP, que hemos

denominado en este apartado NL2.

El contenido de la reforma al articulo 16 del Cdédigo referido (Cdédigo Federal de
Procedimientos Penales), al no contemplarse en la LFTAIPG, esto es en la Ley especial y
reglamentaria del articulo 6° constitucional, sino en un ordenamiento cuyo propdsito es
establecer normas de caracter procesal penal para las partes, provoca la disgregacién
legislativa y trae como consecuencia la interpretacion y aplicacion de dos leyes distintas
con objetivos diversos para un mismo tema y crea un régimen de exclusion en materia de
derecho a la informacion para las averiguaciones previas.

Aunado a lo anterior, es pertinente ponderar si la reforma al articulo 16 del Cédigo Federal
de Procedimientos Penales cumple con el mandato del Constituyente establecido en la
adicién al articulo 6° constitucional que consagra, como uno de los principios que deben
regir en el derecho fundamental de acceso a la informacion, el que toda la informacién en
posesion de cualquier autoridad es publica, y sélo podra ser reservada temporalmente y
por razones de interés publico. La reserva permanente de todas las averiguaciones previas
no parece cumplir con ese principio constitucional.’®

Como se observa, el régimen de exclusion en materia de derecho a la informacién
para las averiguaciones previas, es al que nos referimos cuando se declara que
NL2 extrae esta esfera de informacion publica a un tratamiento especial, distinto o
irregular.

A manera conclusiva sobre este punto este punto, vale la pena delinear el
panorama de las normas analizadas. Siendo que hasta este punto unicamente se

ha disertado desde la 6ptica del modelo establecido para los limites a los derechos

'%9 |nstituto Federal de Acceso a la Informacion Publica (IFAI), Séptimo Informe de Labores al H.

Congreso de la Union: 2009, IFAl, Meéxico, 2010. Disponible en version electronica en:
http://goo.gl/lgxLfG
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fundamentales. Como se ha dicho existen problemas desde la confusiéon de
derechos fundamentales; la vacuidad del bien juridico de categoria constitucional;
redundancia normativa (disgregacion legislativa en los términos del Organo
Garante); normas limite para casos en los que no se encuentra el fenémeno
juridico que le da sentido; y efectos normativos poco plausibles respecto al DAI.
Nuestro siguiente y ultimo punto recae sobre la congruencia de estas normas

analizadas y el basto conjunto de contralimites aplicables.
4.3.2.-Analisis conforme a los contralimites

En lineas anteriores hemos hecho referencia a los contralimites. Estos no son mas
que normas juridicas cuya funcién es regular la generacién y aplicacién de limites
a los derechos fundamentales. La funcién de estas normas es de maxima
importancia en un sistema juridico que tiene como centro la proteccion de las
personas a través del cabal respeto y garantia de los derechos humanos. Lo
anterior, dicho en reiteradas ocasiones en este documento, se debe a que como
una salvaguarda de los derechos, estas normas frenan los impetus de los poderes
publicos y privados que atentan contra el sistema de derechos, tratando de
imponer cargas excesivas o reduciéndolos hasta el vacio.

Ahora bien, estos enunciados normativos también configuran reglas que
fungen como parametros de calificacion sobre la viabilidad de las normas dentro
de un sistema juridico. En este sentido, los contralimites fungen como parametro
de validez de las normas limite, ya que al ser éstos de rango iusfundamental
(constitucional o contenidas en el DIDDHH), la emision de una norma contraria a
éstos vicia su validez de una manera formal.

Nuestro analisis se centrara con mayor fuerza en los contralimites que
regulan la creacion de normas limite, dado que los contralimites relacionados con
la aplicacion de la norma no pueden ser analizados a profundidad de forma
general y en abstracto como se ha hecho durante todo este ensayo. Un analisis
puntual de los contralimites de aplicacidn requeriria estudios casuisticos, cuya
extension supera los alcances de nuestra monografia. Asi las cosas, se haran
mencion de los contralimites aplicables en las categorias citadas en el parrafo

anterior y se haran comentarios de fondo sobre los contralimites que alteran la
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constitucionalidad y, en consecuencia, la validez de la una norma limite en nuestro
sistema juridico.

Luego entonces, retomando la nomenclatura utilizada anteriormente
nuestras “normas limite” (NL), seran analizadas conforme a un listado
seleccionado de “contralimites”. Asi las cosas, las claves NL1, NL2, NL3 y NL4
corresponden a los enunciados normativos contenidos en: el articulo 14.11l de la
LFTAIPG,; el articulo 16 del CFPP; el articulo 218 del CNPP; y el articulo 113.XIll
de la LGTAIPG, respectivamente.

La seleccion de “contralimites” se ha realizado a partir dela relacién que
tienen las normas constitucionales y convencionales con las NL, en el caso
particular aquellas que afectan la creacion (establecen un requisito o gravamen) vy,
en consecuencia, al analizarse a la luz de éstos contralimites potencialmente
alterarian su constitucionalidad y validez. Para este ejercicio, se han agrupado en
cuatro grandes categorias para su mejor explicacion: Las reglas de titularidad de
goce y ejercicio de derechos fundamentales contenidas principalmente en el
articulo 1° Constitucional; las obligaciones, deberes y principios en materia de
derechos incluidas en mismo articulo; los “contralimites” propios del DAI
contenidos en el articulo 6° Constitucional ;y, los “contralimites” de origen
exclusivamente convencional contenidos en el Pacto de San José y sus
interpretaciones jurisdiccionales.

Para el primer grupo, como se ha repetido en varias ocasiones, nuestra
Carta Magna en la redacciéon mas reciente establece en su parrafo de apertura

que:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no
podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucion establece.

El texto citado establece en primer lugar un contralimite de importancia toral en
nuestro sistema juridico. Al referirse a que todas las personas gozaran de los
derechos, no unicamente se establece un principio de universalidad en la
titularidad de los mismos, sino que entendido en su conjunto, debe entenderse que
el goce o titularidad de este derecho se encuentra libre de cualquier gravamen. Lo
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anterior se desprende de la regla contenida en lineas posteriores que regula el
ejercicio en sus restricciones y suspensiones (limites) en los casos y bajo las
condiciones que se establezcan en el propio Corpus Constitucional. En este
sentido, el Poder Judicial de la Federacion ha sefalado (haciendo referencia a las

facultades legislativas en de caracter procedimental) que:

Si bien es cierto que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no
establece expresamente parametros para realizar un analisis ordinario o estricto de la
actividad legislativa, también lo es que reconoce que el gjercicio de los derechos humanos
s6lo podra restringirse o suspenderse en los casos y bajo las condiciones que la propia
Constitucion establezca; asimismo, sefiala que los derechos deben interpretarse de forma
que favorezca la proteccidon mas amplia de la persona e impone a todas las autoridades, en
el ambito de sus competencias, la obligacidon de respetar, promover, proteger y garantizar
los derechos humanos; de ahi que las normas constitucionales busquen que las
autoridades, por regla general, permitan el goce y disfrute de los derechos y, de forma
excepcional, impongan alguna restriccion. De la misma forma, el articulo 30 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece que la restriccion a éstos debe
aplicarse conforme a las leyes que se dicten por razones de interés general y con el
propdsito para el cual han sido establecidas. Consecuentemente, el hecho de que el
articulo 17 constitucional permita al legislador regular los plazos y términos en los que debe
garantizarse el acceso a la justicia, no implica que pueda establecer libremente
requisitos que inhiban el ejercicio del derecho o alteren su nucleo esencial, por lo
que los 6rganos jurisdiccionales estan facultados para realizar un escrutinio de
razonabilidad cuando el legislador imponga requisitos distintos para el ejercicio de
acciones que protejan bienes juridicos similares.’™

Dicha interpretacion confirma las reglas antes apuntadas: 1) el goce de los
derechos queda exento de limitacidén alguna y, excepcionalmente, 2) el ejercicio de
los derechos pueden limitarse bajo las reglas constitucionales y convencionales
correspondientes. Es decir, los derechos fundamentales unicamente pueden
restringirse en su ejercicio siempre y cuando se cumpla con las normas que
hemos denominado “contralimites”.

Bajo esta perspectiva, nuestras “normas limite” ya encuentran un problema
importante. Como sefalamos en nuestro apartado de analisis estructural, los
supuestos NL2 y NL3 contenidos en las normas de caracter procedimental penal,
no cumplen con esta regla basica. Lo anterior toma sentido cuando, de
mantenerse nuestra hipotesis, ambas normas no configuran una limitacién al
ejercicio del derecho, sino por el contrario, al extraer una parte del contenido

esencial del derecho, es decir al reducir el concepto de “informacién publica”,

"% Tesis 1a. CXLV/2015 (10a.). Semanario Judicial de la Federacién, 10a. Epoca, 1a. Sala; Libro
18, Mayo de 2015, Tomo I, p. 391.
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limitan de manera universal la titularidad del DAI. Utilizando los términos del
precedente citado, alteran su nucleo esencial; contrario a lo que hacen los puestos
NL1 y NL4, cuya estructura se restringe a alterar el ejercicio del derecho de
manera temporal y, por lo tanto, superable, como hemos sefalado.

Ahora bien, ya el ultimo precedente citado nos ha hecho mencion de otras
reglas que deben seguirse en la limitacion (restriccion o suspension) del ejercicio
de los derechos fundamentales. Nuestro segundo grupo de “contralimites” se
identifica con éstas. En primer lugar, se apunta a las obligaciones estatales en
materia de derechos humanos. Parece pertinente sumar los principios y deberes
también establecidos en el mismo articulo 1° Constitucional. A la letra, nuestra

Carta Magna establece:

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones
a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

Al respecto se han pronunciado también Tribunales Federales sefialando lo

siguiente:

El parrafo tercero del articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos dispone como obligaciones generales de las autoridades del Estado Mexicano
las consistentes en: i) Respetar; ii) Proteger; iii) Garantizar; y, iv) Promover los derechos
humanos, de conformidad con los principios rectores de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. De ahi que para determinar si una conducta especifica de la
autoridad importa violacion a derechos fundamentales, debe evaluarse si se apega 0 no
a la obligacién de respetarlos, y ésta puede caracterizarse como el deber de la
autoridad que le impide interferir con el ejercicio de los derechos o ponerlos en
peligro, ya sea por accién u omisién; es decir, la autoridad, en todos sus niveles
(federal, estatal o municipal) y en cualquiera de sus funciones (ejecutiva, legislativa o
judicial), debe mantener el goce del derecho y, por ende, su cumplimiento es
inmediatamente exigible puesto que, aun cuando primeramente esta dirigida a los
organos del Estado, también incluye la conducta de los particulares, que igualmente se
encuentran obligados a no interferir con el ejercicio de los derechos; por tanto, esta
obligacién alcanza la manera en que las autoridades entienden las restricciones a
los derechos, tanto en su formacién (a cargo del Poder Le1gislativo) como en su
aplicacion (Poder Ejecutivo) e interpretacion (Poder Judicial).””

La interpretacion anterior, pone en la mesa las obligaciones estatales en
coordinacion con los principios rectores de los derechos y uno de los deberes en

la materia, el de prevencion de violaciones para todas y cada una de las

™ Tesis: XXVII.30. J/23 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion, 10a. Epoca; T.C.C, Libro 15,
Febrero de 2015, Tomo lll; P. 2257.
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autoridades. En nuestros términos estas obligaciones, principios y deberes
configuran “contralimites” que, como sefala la tesis citada, deben evaluarse.

Asi las cosas, parece pertinente concentrarnos en las obligaciones citadas,
el deber de prevencion de violaciones y el principio de progresividad. Para Serrano
y Vazquez este principio implica un impetu de mejora permanente en la proteccion
de los derechos, tanto en el reconocimiento de nuevos como en el
perfeccionamiento de las decisiones publicas para su ejercicio'?. Lo anterior,
implica también una regla importante: el principio de no regresividad. Los autores

sefalan:

[...], la prohibicion de regresividad indica que una vez logrado el avance en el disfrute de
los derechos, el estado no podra, salvo en ciertas circunstancias, disminuir el nivel
alcanzado. Este principio debe observarse en las leyes, politicas publicas, decisiones
judiciales y, en general, en toda conducta estatal que afecte derechos. Se trata de un
analisis sustantivo sobre las decisiones estatales; es decir, que los contenidos
asighados a su actividad no decrezcan lo ya logrado en cuanto al contenido y
alcance del derecho. Se trata de evaluar a quién beneficia la medida, a quién perjudica,
en qué medida cumple el derecho y, en su caso, como lo amplia. '™

En concordancia con los autores citados, lo que implica el analisis de la “no
regresividad” es un estudio de dos cualidades distintas en el ambito de proteccion
de un derecho en dos temporalidades igualmente distintas. En este sentido, habria
una violacion a este principio si se redujese el contenido y alcance de un derecho
ya reconocido con una proteccién mas amplia. Situacion que lamentablemente ha
ocurrido con nuestras “normas limites” y el DAL En los términos discursivos
utilizando hasta este punto, el principio de progresividad en conjuncion con las
obligaciones de promover, respetar, proteger y garantizar asi como el deber de
prevenir alguna violacion han sido vulnerados por los supuestos NL2 y NL3
sujetos a analisis.

Ahora bien, existe en nuestra redaccién Constitucional la prohibicion de
reducir el ambito de proteccion de cualquier derecho. La LFTAIP publicada en
2002 regulaba correctamente la limitacién al ejercicio del DAI. En la practica, la

informacion de los expedientes a los que se tenia acceso era superior. Vale la

"2 Cfr. Serrano, Sandra y Vazquez, Luis Daniel. “Los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacion practica”, en Carbonell, Miguel y Salazar,
Pedro. La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma. México: Universidad
Nacional Autbnoma de México, 2011. Pp. 159-165.

"3 jdem. P.164.

Pagina 117 de 138



pena recordar el texto del Informe de Actividades del Organo Garante antes

mencionado, en el que sefialo:

[...]JResulta preocupante la reforma al articulo 16 del Codigo Penal de Procedimientos
Penales... ...hara nugatorio el ejercicio del derecho fundamental de acceso a la
informacién en materia de averiguaciones previas.

Con la reforma al articulo 16 del mencionado Cddigo, los expedientes de las
averiguaciones previas concluidas nunca seran susceptibles de acceso publico, con la
minima excepcion del dictamen de no ejercicio de accién penal en ciertos casos...”"™

Asi las cosas, el supuesto en comentario, el NL2 y el NL3 reducen el ambito de
proteccion del DAl al disminuir el concepto de informacién publica. Lo cual
rotundamente violenta el principio de progresividad en coordinacién con las
obligaciones constitucionales en materia de derecho humanos del legislador y su
deber de prevencion de violaciones a éstos. No es obice sefalar que el supuesto
NL2 es anterior en tiempo a la incorporaciéon constitucional del principio de
progresividad, sin embargo la violacion a éste persiste en las aplicaciones de la
norma y, peor aun, fue replicado con los mismos matices en el supuesto NL3. Esta
situacion pone en serias dudas la alineacion de ambos supuestos al marco
garantista de nuestra Carta Magna. Mientras tanto, los supuestos NL1 y NL4 se
alinean al permitir el acceso a las investigaciones cumplidos los requisitos de
clasificacion de informacion reservada y confidencial.

Ahora bien, para el tercer grupo tenemos los “contralimites” exclusivos del
DAI en la redaccion Constitucional. En este sentido recordemos la redaccion de

nuestra Norma Fundamental que seinala:

Articulo 60. [...]

A. Para el gjercicio del derecho de acceso a la informacion, la Federacion, los Estados y el
Distrito Federal, en el ambito de sus respectivas competencias, se regiran por los
siguientes principios y bases:

l. Toda la informacion en posesion de cualquier autoridad, entidad, 6rgano y
organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, érganos autonomos, partidos
politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi como de cualquier persona fisica, moral o
sindicato que reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de autoridad en el ambito
federal, estatal y municipal, es publica y s6lo podr& ser reservada temporalmente por
razones de interés publico y seguridad nacional, en los términos que fijen las leyes.
[...]

VIII.

La ley establecera aquella informacién que se considere reservada o confidencial.

4 |nstituto Federal de Acceso a la Informacién, ép. cit., p. 73.
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Del texto citado son importantes de resaltar tres reglas: la reserva
imperiosamente temporal; la sujecion de las normas limites a los bienes
constitucionales protegidos de interés publico y seguridad nacional; asi como la
Reserva de Ley en materia de limites al DAI. No obstante lo anterior, nos haremos
cargo en este punto unicamente de la primera y las siguientes se veran en el
apartado de los “contralimites” convencionales.

Es momento de descartar nuevamente los supuestos NL1 y NL4, ya que al
encontrarse en las LFTAIPG y la LGTAIP cuentan con la salvaguarda de
establecer una temporalidad maxima de 12 afos extensibles. Ahora bien, los
supuestos NL3 y NL4 arriba revisados por el contrario no cumplen con este
requisito. Recordemos que el primero de los casos nos sefala como estrictamente
reservados toda la informacidon contenida en los expedientes, salvo el caso del
dictamen de no ejercicio de la accion penal, el cual si podra ser accesible
superando la carga temporal establecida. Mientras tanto, la NL3 establecida en el
CNPP engafiosamente libera la informacién con la condicion del auto de
vinculacion a proceso. Para ambos casos, toda aquella informacion de las
investigaciones criminales que no forme parte del dictamen de ejercicio de la
accion penal o bien que no cumpla con la condicidon de iniciar un procedimiento
judicial, nunca sera accesible. Lo anterior, vulnerando el principio de temporalidad
y haciendo que las investigaciones en reserva o en archivo asi como aquellas que
no terminen con la imputacion de un delito a un sujeto, quedaran
permanentemente reservadas hasta su archivo y destruccion. En términos
antemencionados del Organo Garante, se hace nugatorio el DAl en materia de
investigaciones criminales, afectando el principio de reserva temporal.

Por ultimo es preciso recuperar algunas reglas de orden internacional que
han sido incorporadas a nuestro marco normativo en materia de “contralimites”. En
el presente punto se analizan normas contenidas en la Declaracion Universal de
los Derechos del Hombre, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
asi como en el Pacto de San José; y algunas interpretaciones jurisprudenciales

tanto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como de Tribunales
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Federales mexicanos. Este conjunto de reglas se identifica con lo que se
denomina el “test de proporcionalidad”.

Asi las cosas, la Declaracion Universal sefiala en su articulo 29:

[...] En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara
solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el Unico fin de asegurar el
reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las
justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad
democratica.””®

De acuerdo con Medina Mora, Salazar y Vazquez, estas reglas configuran
“limitaciones de forma y de fondo al establecimiento de restricciones”'®. Estas
limitaciones las identificamos con el término “contralimites” en nuestra en la
denominacion creada para este ensayo. Ahora bien, como habiamos adelantado
unas lineas arriba, estos “contralimites” son —siguiendo con los autores
sefalados—: “En el primer tipo (de forma) esta la necesidad de que la restriccidon
esté establecida en una ley; en el segundo (de fondo) la legitimidad del objetivo de
la restriccion y la proporcionalidad de la misma”'"".

Existen otras fuentes de orden internacional que retoman estas reglas,
entre los que destacan el art. 4° del Pacto Internacional y el arts. 30 y 32.2 del
Pacto de San José —en los tratados internacionales reconocidos por México—;
asi como en el Pacto Europeo de Derechos Humanos y la Carta Africana sobre los
Derechos Humanos y de los Pueblos en los articulos 18 y 27.2 respectivamente.
Ahora bien, en nuestro articulo 6 Constitucional encontramos contralimites
similares al DAI. Recordemos la sujecion de las causales de clasificacion de
seguridad nacional e interés publico y la obligacion de que éstas se encuentren en

una ley''®.

"% Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, dp. cit.

"¢ Medina Mora, A., et al, ép. cit., p. 62.

"7 Ibidem.

"8 Articulo 60. [...]

A [...]

. Toda la informacion en posesion de cualquier autoridad, [...] es publica y so6lo podra ser
reservada temporalmente por razones de interés publico y seguridad nacional, en los términos
gue fijen las leyes.

[...]

VIII.

La ley establecera aquella informacién que se considere reservada o confidencial.
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Siguiendo con los autores citados, estas reglas se traducen en cuatro
condiciones necesarias para que podamos afirmar que una restriccion es
“proporcional” y, en consecuencia, legitima. En primer lugar debe encontrarse
explicitamente reconocida en un ordenamiento de caracter legislativo. En nuestro
caso particular debe acotarse a los actos legislativos regulados en el articulo XX
Constitucional y en los similares de las Constituciones Estatales y el Estatuto de
Gobierno del Distrito Federal. La segunda condicion implica que el objetivo de la
restriccion sea legitimo. En la nomenclatura de este estudio identificamos esta
condicion con que la “norma limite” se funde en un “bien juridico constitucional”, es
decir, un derecho fundamental o alguno otro distinto a los derechos. Como tercera
condicion, el limite requiere ser adecuado y necesario para proteger el objetivo o

BJC. Esta ultima condicion implica que “exista un nexo de causalidad claro y

explicito (de la norma limite) con el objetivo (BJC) que desea cumplir'®; asi como

una verificacion de que no exista “alternativa para conseguir el fin que se busca

»120

con la restriccion, es decir, que sea necesaria El cuarto requisito es la

proporcionalidad de la medida restrictiva, que consiste en la valoracion, de existir
alguna otra alternativa, para la aplicacion de aquella norma que sea menos
gravosa al derecho fundamental.

El Poder Judicial Federal ha tenido oportunidad de pronunciarse al

respecto, sefalando que:

Ningun derecho fundamental es absoluto y en esa medida todos admiten restricciones. Sin
embargo, la regulacion de dichas restricciones no puede ser arbitraria. Para que las
medidas emitidas por el legislador ordinario con el propésito de restringir los derechos
fundamentales sean validas, deben satisfacer al menos los siguientes requisitos: a) ser
admisibles dentro del ambito constitucional, esto es, el legislador ordinario sélo puede
restringir o suspender el ejercicio de las garantias individuales con objetivos que puedan
enmarcarse dentro de las previsiones de la Carta Magna; b) ser necesarias para asegurar
la obtencién de los fines que fundamentan la restricciéon constitucional, es decir, no basta
que la restriccion sea en términos amplios Util para la obtencion de esos objetivos, sino que
debe ser la idénea para su realizacion, lo que significa que el fin buscado por el legislador
no se pueda alcanzar razonablemente por otros medios menos restrictivos de derechos
fundamentales; y, c) ser proporcional, esto es, la medida legislativa debe respetar una
correspondencia entre la importancia del fin buscado por la ley, y los efectos perjudiciales
que produce en otros derechos e intereses constitucionales, en el entendido de que la
persecucion de un objetivo constitucional no puede hacerse a costa de una afectacion
innecesaria o desmedida a otros bienes y derechos constitucionalmente protegidos. [...] De

% Medina Mora, A., et al, dp. cit., p. 63.

120 1bidem.
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igual manera, las restricciones deberan estar en consonancia con la ley, incluidas las
normas internacionales de derechos humanos, y ser compatibles con la naturaleza de los
derechos amparados por la Constituciéon, en aras de la consecucion de los objetivos
legitimos perseguidos, y ser estrictamente necesarias para promover el bienestar general
en una sociedad democratica.’’

Ahora bien, la Corte IDH, tiene también interpretaciones relevantes sobre

este conjunto de “contralimites”, en el caso Claude Reyes vs. Chile relativo al DAI,

ya antes mencionado, sefiala lo siguiente:

El derecho de acceso a la informacion bajo el control del Estado admite restricciones. Este
Tribunal ya se ha pronunciado, en otros casos, sobre las restricciones que se pueden
imponer al ejercicio del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.

En cuanto a los requisitos que debe cumplir una restriccion en esta materia, en primer
término deben estar previamente fijadas por ley como medio para asegurar que no queden
al arbitrio del poder publico. Dichas leyes deben dictarse “por razones de interés general y
con el proposito para el cual han sido establecidas”.

[...]

En segundo lugar, la restriccion establecida por ley debe responder a un objetivo permitido
por la Convenciéon Americana. Al respecto, el articulo 13.2 de la Convencién permite que
se realicen restricciones necesarias para asegurar “el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demas” o “la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas”.

[...]

Finalmente, las restricciones que se impongan deben ser necesarias en una sociedad
democratica, lo que depende de que estén orientadas a satisfacer un interés publico
imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aquélla que
restrinja en menor escala el derecho protegido. Es decir, la restriccion debe ser
proporcional al interés que la justifica y debe ser conducente para alcanzar el logro de ese
legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del
derecho.

[...]

La Corte observa que en una sociedad democratica es indispensable que las autoridades
estatales se rijan por el principio de maxima divulgacion, el cual establece la presuncién de
que toda informacion es accesible, sujeto a un sistema restringido de excepciones.

[...]

Corresponde al Estado demostrar que al establecer restricciones al acceso a la informacion
bajo su control ha cumplido con los anteriores requisitos. '

Como podemos ver, existe un acuerdo entre las normas, la academia y las

interpretaciones jurisprudenciales nacionales e internacionales sobre la conjuncion

necesaria de: el principio de legalidad, la existencia de un objetivo legitimo y la

proporcionalidad de éste entendida como Ila adecuacion, necesidad vy

proporcionalidad del limite para salvaguardar el BJC.

21 Tesis: 1a./d. 2/2012 (9a.), Semanario Judicial de la Federacién; 10a. Epoca; 1a.; Libro V,
Febrero de 2012; Tomo 1; p.533. IUS: 160267
122 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Claude Reyes vs Chile, op. cit., parrafos 88-

93.
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Ahora bien, para finalizar este ensayo analizamos nuestros supuestos
normativos a estudio conforme al “test de proporcionalidad”. Por lo que hace al
principio de legalidad o Reserva de Ley, todos los supuestos cumplen. Enseguida,
el segundo punto se refiere a la existencia de un “objetivo legitimo”, es decir que
se encuentren fundados en un BJC. Para el caso del DAI, los BJC se identifican
bien con la seguridad nacional o con el interés publico. Como sefialamos
anteriormente, la Primera Sala de la SCJN ha identificado el objetivo o BJCC de la
restriccidn de acceso a investigaciones criminales con “el interés publico o general
inmerso en la funcién publica de investigacién y persecucion de los delitos”™?. En
consecuencia, para todos nuestros supuestos identificamos que existe un objetivo
legitimo de origen constitucional ya que se encuentra explicito en la redaccion del
propio articulo 6 Constitucional. No obstante, la claridad anterior no ha sido
compartida por el poder judicial para el supuesto NL2. En una oportunidad de

analisis, la SCJN ha sefalado que:

[...]

...la restriccion de acceso a la averiguacién previa contenida en el articulo 16, parrafos
segundo, tercero y sexto, del Codigo Federal de Procedimientos Penales no resulta
"proporcional”, al no existir una adecuada ponderacion entre los principios en juego, esto
es, entre el derecho de acceso a la informacién publica y el fin y objeto que busca con su
restriccion, especificamente el interés publico o general inmerso en la funcion publica de
investigacion y persecucion de los delitos. Lo anterior es asi, porque si bien es cierto que la
regla de maxima publicidad que rige el derecho de acceso a la informacion no es absoluta,
pues existen excepciones tratandose del interés publico o general, también lo es que éste,
como concepto juridico indeterminado, sirve para validar la restriccion establecida en los
preceptos reclamados. Ello, porque dicho numeral no establece cuales son las razones
especificas de interés publico que autorizan a reservar toda la informacion contenida en las
averiguaciones previas. Asi, al establecer el legislador un supuesto general de que toda la
informacién contenida en la averiguacion previa debe considerarse en reserva, sin decir
qué se entiende por interés publico, impide que el 6rgano respectivo pueda discernir su
actuar, fundando y motivando su determinacion para considerar las condiciones en las que
se encuentra o no reservada la informacion.’*

Nosotros consideramos que el analisis de la corte no es exacto, dado que si existe
el “objetivo especifico”, sin embargo al evaluar los limites para verificar que sean
necesarios y adecuadas encontramos problemas en dos supuestos. Para las
normas contenidas en NL1 y NI4, afirmamos que cumplen plenamente con ambas

cualidades ya que no existe ninguna distincion legislativa sobre el estado de la

'2Tesis: 12 1X/2012, 6p. cit.

124Tesis: CCXVI/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion, 10a. Epoca; 1a. Sala, Libro
XXIl, Julio de 2013; Tomo 1; Pag. 552. 1a. IUS: 2003923.
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investigacion y se da pauta al intérprete para priorizar entre las investigaciones
activas y las que no lo son. Por lo que hace a los supuestos NL2 y NL3, la
afirmacion anterior no puede realizarse. Considerando que los codigos procesales
indican una regla general y posibilidades minimas para el acceso a la informacién,
existirdn expedientes que son reservados permanentemente sin importar el estado
que guarden y unicamente se podran abrir ciertas documentales de los mismos.
En este sentido se ha pronunciado la Primera Sala de la SCJN, sefialando, sobre
el articulo 16 del CFPP que:

[...] el hecho de que se establezca que toda la informacién contenida en la averiguacion
previa, absolutamente toda, con independencia de sus elementos, sea considerada
reservada, trae las siguientes consecuencias: a) no se realiza la restriccion al derecho
humano por el medio menos gravoso; b) se genera una condicion absoluta de reserva
como regla general que impide cualquier modalizacién por parte del érgano que tiene a su
cargo la indagatoria y c) se impide el ejercicio del derecho de acceso a la informacion
incumpliendo el principio de maxima publicidad que lo rige, sin que pueda entrar en juego
para articular una respuesta completa a la solicitud respectiva.'?

Lo anterior nos conduce a afirmar que las caracteristicas de los supuestos NL2 y
NL3 contradicen en principio de proporcionalidad en materia de restricciones a
derechos humanos. En los términos de este ensayo, violentan los contralimites de
fuente internacional y jurisprudencial para la creacién de “normas limite”. Esta
ultima afirmacion consecuentemente pone en entredicho la constitucionalidad de
los preceptos sefalados y, potencialmente, afecta su validez. Lo anterior, se
desprende de la violacion al articulo 1° Constitucional que prohibe las restricciones
al ejercicio de derechos fuera de los estrictos parametros constitucionales y
convencionales para estos supuestos. Recordemos que ya se ha vencido en el
Pleno de la SCJN supuestos restrictivos como el NL2 y se encuentra vigente por
no alcanzar la mayoria necesaria para declararlo formalmente inconstitucional.
Todos estos argumentos deben tomarse en consideracion en la materia de
acceso a la informacion. La creacion de supuestos en los que la opacidad vaya
ganando terreno a la transparencia es preocupante en un sistema democratico, sin
embargo, es mas preocupante aun la aceptacién de la instauracion de limites

arbitrarios que minen las libertades fundamentales de las personas. Tanto la

125 Resolucion de Amparo en Revision 173/2012. 6 de febrero de 2013, parrafo 205.
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reduccion de derechos como el aumento de la opacidad son un contrasentido para
una democracia en desarrollo.

Al momento de terminar este documento, que nos ha llevado a temas
bastante complejos, las impresiones que resultan son bastante contradictorias. En
principio nos sentimos preocupados por la falta de informacion sélida y de
posturas tedricas consistentes para explicar y razonar los limites a los derechos
humanos. La misma preocupacion invade el tema preciso de la publicidad de las
investigaciones criminales. De nuestras “normas limites” a estudio la incorporada
en el CFPP es la mas fuerte y en proximos meses cuando fenezca el plazo de
incorporacion del nuevo cddigo, un marco normativo de la misma calidad y con las
mismas deficiencias se volvera ley nacional en la materia. Sin embargo, existen
los argumentos suficientes tanto en el marco juridico nacional como las
interpretaciones jurisprudenciales para estos temas hacia un camino con una
vision mas garantista. Desde este punto de vista, nuestro analisis de la
adecuacion de los contralimites configura una interpretacion compleja del conjunto
de normas constitucionales, internacionales e interpretaciones de éstas de manera
integral. Siguiendo las palabras de Riccardo Guastini, esta tesis es la enunciacién

de algunas de las posibles interpretaciones, las que seguramente son bastas.
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Puntos Conclusivos y Propositivos

Una vez desarrollado el cuerpo expositivo del trabajo presentado, es pertinente
sefalar un ultimo apartado que concentre los puntos conclusivos del mismo, asi
como algunas ideas propositivas derivadas de las reflexiones desarrolladas
durante este documento. Para este ejercicio sefialamos, en primer orden, las
conclusiones de cada apartado y, en segundo lugar, las acciones propuestas en
las dimensiones académicas, de incidencia litigiosa y de revision en el orden
legislativo.

Asi las cosas, es preciso dar paso a las conclusiones resultado del primer
apartado. En este caso relacionadas con el desarrollo normativo de la cuestion

planteada. Sobre este punto, tenemos que:

Pese a que la introducciéon del término “derecho a la informacion” puede ser
rastreado en nuestro texto constitucional desde el afo 1977, la categoria de
derecho fundamental del DAI le fue asignada en sede jurisdiccional en la Tesis
Jurisprudencial P.XL/2000 por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia.

El DAI, del ano 2000 a la fecha en que se escriben estas lineas, se ha
desarrollado de manera excepcional. El dia de hoy forma parte de nuestro
sistema juridico y abarca todos los aspectos de las actividades estatales y
todos los niveles de gobierno. Ademas, nos encontramos en un proceso de
reforma normativa a escala nacional en la materia, cuya finalidad es el
apuntalamiento y perfeccionamiento del ejercicio del DAI.

No obstante a la expansion sustancial del DAI en los distintos ambitos de la
esfera publica, existen algunos rubros que han generado tensiones con éste de
manera importante. El caso de la procuracién de justicia es resaltable debido a
las modificaciones en las reglas de apertura de informacion relativa a las
investigaciones criminales.

El impulso a normas que censuran la informacion contenida en expedientes de
investigaciones criminales, desde nuestro punto de vista, colisiona no

solamente con el DAI, sino que implica una tension importante con el modelo
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Vi.

de Estado instituido a partir de la Reforma Constitucional en materia de
Derechos Humanos del afio 2011.

La coyuntura institucional actual, en la que los derechos forman parte esencial
y central en los asuntos publicos, abre la puerta la revision del estado de las
cosas relativas al tema estudiado, haciendo posible un cambio de ruta en esta
materia. Lo anterior requiere una aproximacién multidimensional al estudio de
la cuestion planteada.

Aunado a la potencial revision jurisdiccional de la normatividad vigente, el
estadio actual es propicio para llevar a cabo las adecuaciones normativas
pertinentes. Lo anterior, derivado de las obligaciones constitucionales hacia los
Congresos estatales y el Federal sobre la adecuacion normativa derivadas de

la ultima Reforma Constitucional en materia de transparencia.

Como apuntes conclusivos del segundo apartado, relativo al marco tedrico

utilizado para el estudio del tema, consideramos destacable lo siguiente:

Como punto de partida, al reflexionar sobre el modelo tradicional de estudio de
las restricciones a los derechos humanos, el modelo de los limites internos y
externos —no obstante a ser una herramienta util— consideramos que
contiene problemas que dificultan la explicacion del tema. Entre los mas
importantes destacamos la ambigliedad de los conceptos y definiciones,
deficiencias estructurales y un contenido teleoldgico limitado.

En consecuencia, se plante6 un bosquejo de modelo depurado en los
problemas encontrados del modelo anterior. Para lo anterior se alteraron los
conceptos y definiciones, se reconstruyod la estructura teorética y se adiciond
una finalidad al modelo anterior.

Como resultado, tenemos un acercamiento que pretendemos sea analitico
fundamentado en dos actividades y tres conceptos basicos. Las actividades
son la delimitacién y la limitacién, ésta ultima dependiente de la primera. Estas
a su vez de se llevan a cabo tomando en consideracion los elementos
delimitantes y las normas limite, respectivamente. Por ultimo, los contralimites

fungen como marco deontoldgico para ambas actividades.
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Vi.

Vii.

La delimitacion la entendemos como el proceso interpretativo mediante el cual
se otorga un significado a un derecho fundamental dado. Para tal objetivo se
toman en consideracion los elementos delimitantes positivos y negativos para
definir los elementos constitutivos del derecho en cuestion.

La limitacion es entendida como un fendmeno juridico en el que una norma
regula la tensién preexistente entre un derecho fundamental y otro bien
constitucionalmente protegido. Las normas limite tienen la funcién regulatoria
para dicho fendmeno decantando hacia el bien constitucionalmente protegido.
Los contralimites son normas de derecho positivo que delinean las pautas para
el ejercicio de las actividades de delimitacion y limitacién. En consecuencia
configuran un entramado deontolégico para ambas actividades y, al mismo
tiempo, se convierten en un medio de garantia de los derechos fundamentales.
El modelo propuesto —desde nuestra perspectiva— sortea las dificultades del
modelo anterior y permite explorar metodolégicamente el fendbmeno de las

investigaciones criminales como una restriccion al DAI.

Al ser el tercer apartado un estudio del DAI conforme al modelo planteado,
los puntos conclusivos recaen en la delimitacion del mismo derecho, la ubicacion
de las normas limite que los afectan asi como los contralimites que lo
salvaguardan de delimitaciones y limitaciones arbitrarias. En este sentido,

resaltamos las siguientes afirmaciones:

Conforme a las disposiciones normativas constitucionales, del derecho
internacional de los derechos humanos, contenidas en la normatividad
secundaria y en las resoluciones jurisdiccionales analizadas, el DAl puede
definirse como el derecho que tiene cualquier persona a acceder a la
informacion publica. Esta ultima entendida como aquella que se encuentre en
posesion de las autoridades estatales o bien, de aquellas personas fisicas o
juridicas que reciban recursos publicos o que realicen actos de autoridad.

El escenario de potenciales conflictos del DAI con otros bienes
constitucionalmente protegidos se reduce a los siguientes: los derechos
fundamentales a la proteccion de la vida privada y los datos personales, otros
derechos fundamentales, asi como el interés publico y la seguridad nacional.
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iv.

Las normas limite que reglamentan correctamente estos conflictos se
encuentran contenidas en los articulo 13, 14, 18 y 19 de la LFTAIPG, asi como
en sus similares de la LGTAIP contenidos en los Capitulos Il y Ill del Titulo
Sexto. Paralelamente, existe un potencial reenvio a otras leyes que pueden
declarar como reservada cierta informacion.

Los contralimites para el DAI pueden agruparse en genéricos y particulares.
Los primeros son aplicables a todos los derechos fundamentales, mientras que
los segundos son aplicables a la materia de acceso a la informacién. De éstos
destacan temporalidad de la reserva, la enunciacion taxativa de las tensiones
constitucionales, el principio interpretativo de maxima publicidad y las

recientemente incorporadas pruebas de dano y de interés publico.

El dltimo apartado aborda con mayor profundidad el tema de los limites y

contralimites del DAI, enfocandose en el tema de las investigaciones criminales.

Sobre este apartado se sefalan las conclusiones del andlisis del tema planteado:

En primer orden en necesario resaltar el estado que guarda la materia penal
actualmente. Derivado de la Reforma Constitucional en materia penal de 2008,
al igual que la materia de transparencia, se encuentra en una etapa de
adecuacion normativa en la que el modelo tradicional pasara a ser sustituido
en proximos meses por un modelo acusatorio y oral.

Dentro de este panorama, las normas que regulan las investigaciones
criminales (y la apertura o censura de la informacion correspondiente), se
encuentran contenidas en el CFPP vigente actualmente y el CNPP en proceso
de implementacion.

Es destacable también que el tema de la apertura de la informacién de las
investigaciones criminales se encuentra regulado de forma contradictoria en las
leyes especializadas (LFTAIPG y LGTAIP) y en los codigos procedimentales
sefalados. Lo anterior, generando dos modelos completamente distantes y
contradictorios.

A mayor detalle, las normas especializadas en materia de transparencia
mantienen una postura aperturista y son acordes a los principios del DAI. En
contraste, los cdédigos de procedimiento penal se decantan por la censura de la
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Vi.

informacion contenida en los expedientes de investigacion sobre conductas
criminales. Lo anterior tiene como consecuencia que en los examenes
realizados en este estudio reprueben a los segundos, mientras los primeros
plausiblemente acreditan las evaluaciones realizadas.
Desde el punto de vista estructural, las normas insertas en la normatividad
procesal penal cuentan con las siguientes deficiencias:
Confunden en su desarrollo al DAI con otros derechos, como el de acceso al
expediente para una adecuada defensa.
Ambos supuestos mantienen escenarios en los que es inaplicable el bien
constitucionalmente protegido ya que es inoperante.
Su existencia provoca una disgregacion normativa en la que existen reglas
de operacion en materia de acceso a la informacion fuera de la norma
especializada.
Todos los fendmenos anteriores, redundan en alteraciones cuestionables al
contenido y alcance del derecho fundamental en estudio.
Dentro del analisis conforme al marco deontoldgico propuesto, proporcionado
por los contralimites relevantes, vuelve a ponerse en entredicho la viabilidad de
las normas contenidas en los cdédigos de procedimientos penales en lo que
respecta a las siguientes dimensiones de analisis:
En primer término las normas sefaladas vulneran el principio de
progresividad en materia de derechos humanos, al alterar la proteccion que
el DAl otorgaba sobre el acceso a la informacion en materia de
investigaciones criminales previo a la reforma del art. 16 del CNPP. Lo
anterior redunda también en una violacion a las obligaciones constitucionales
de respeto, proteccidn, garantia, asi como al deber de prevenciéon de
violaciones, en materia de derechos establecidos en el art. 1° de nuestra
Carta Magna.
De la misma manera, los mandatos antes sefalados vulneran el principio de
temporalidad en materia de reserva de la informacién publica, contenido en
el art. 6° Constitucional, al considerar supuestos normativos como

estrictamente reservados, alterando sustancial y arbitrariamente el contenido

Pagina 130 de 138



Vii.

viii.

del DAIl. Lo anterior, implica no una limitacion sino una reduccion del
espectro de actividades protegidas, es decir una reduccion en la definicion
del DAI, en su delimitacion.
Desde otro punto de vista, las normas multicitadas, vulneran el principio de
proporcionalidad relativo a las restricciones (limitaciones) constitucionales. Lo
anterior, es asi dado que los supuestos sefalados incumplen con las
caracteristicas de necesidad y adecuacion exigidas por este principio de
fuente jurisprudencial.
Todas las afirmaciones anteriores, posibilitan concluir la violacion a uno de los
principios constitucionales mas importantes, contenido en el ultimo enunciado
de primer parrafo del art. 1° constitucional y que prohibe la restricciéon o
suspension del ejercicio de derechos humanos fuera de los supuestos y las
formas establecidas por la Norma Fundamental.
Por ultimo, es menester senalar, que las conclusiones anteriores hacen
cuestionable la viabilidad de estas normas en nuestro sistema juridico. El
hecho de que estas afirmaciones cuenten, en algunos supuestos, con
precedentes jurisprudenciales, mina la constitucionalidad de las normas

sefaladas y su legitimidad.

Ahora bien, derivado de los pronunciamientos anteriores, se realizan las siguientes

propuestas de mejora:

En materia académica, consideramos necesaria la profundizacion de la
investigacion y analisis sobre los temas tratados en el presente documento. Lo
anterior debe traducirse en la elaboracion de estudios y eventos académicos
que aborden:
La configuracion y el desarrollo normativo del DAl en nuestro pais frente a
las inminentes actualizaciones regulatorias.
El modelo tedrico y pragmatico para abordar el tema de los limites a los
derechos fundamentales.
El marco deontoldgico en materia de restricciones de derechos humanos, es
decir los limites a los derechos.
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d.

Un debate reflexivo sobre los argumentos a favor y en contra de la apertura
de la informacion contenida en las investigaciones criminales que aborde los
puntos de vista politicos, sociales, juridicos, éticos, de rendicion de cuentas y
relativos a la procuracion de justicia.
Por lo que hace al punto de vista de incidencia litigiosa, es necesario encontrar
casos paradigmaticos relacionados con los temas planteados en este estudio y
demandar interpretaciones administrativas y jurisdiccionales que se alineen al
modelo de Estado basado en el reconocimiento y proteccion de la dignidad
humana y los derechos fundamentales de las personas.
Por ultimo consideramos urgente la revision legislativa de este tema haciendo
hincapié en la problematica que generan las normas contenidas en los cddigos
de procedimientos penales. Para lo anterior encontramos las siguientes
opciones:
a. Reforma que elimine los parrafos segundo a séptimo del articulo 16 del
CFPP y la primera parte del primer parrafo del articulo 218 del CNPP.
b. Derogacion del primer apartado del art. 14 de la LFTAIPG, que sehala
que se considera reservada la informacion que por disposicién expresa

en una ley sea considerada confidencial, reservada, etc.

Ambos supuestos suponen la eliminacion de la contradiccion normativa vy
apuntan al ejercicio del DAI conforme a las normas especializadas en materia
de transparencia y acceso a la informacién publica. Lo anterior,
consecuentemente, subsana las deficiencias que hemos hecho notar en el

desarrollo del ensayo.
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