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Resumen

Este articulo analiza el sistema de clasificacién de la informacién en México a la
luz del derecho a la informacién consagrado en el articulo 6 de su Constitucién Poli-
tica. Se examinan las razones que justifican la reserva de informacidn, las autoridades
facultadas para evaluar dicha reserva, los procedimientos para llevarla a cabo y los crite-
rios que obligan a desclasificarla. Asimismo, se abordan dos aspectos particulares del
sistema mexicano: la naturaleza de la informacién incompatible con la clasificacién y
el uso de la prueba de dafio como herramienta argumentativa para equilibrar los inte-
reses juridicos en juego. Sin pretender establecer comparaciones directas, este estudio
sugiere algunas consideraciones que podrian ser relevantes para una posible reforma
del sistema de secretos oficiales en Espana.
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Abstract

This paper analyses the system of secrecy in Mexico considering the Right to
information as set forth in Article 6 of its Constitution. The paper examines the
reasons justifying information secrecy, the authorities empowered to assess such
secrecy, the procedures for its implementation, and the criteria obligating disclosure.
Additionally, it addresses two specific aspects of the Mexican system: the nature of
information incompatible with classification and the use of the harm test as an argu-
mentative tool to balance the legal interests at stake. Without intending to draw
direct comparisons, this study suggests some considerations that could be relevant for
a potential reform of the official secrets system in Spain.
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I.  INTRODUCCION

Alo largo de los tltimos afios, a raiz de los intentos de reformar el sistema
de secretos oficiales en Espana, se reinstaurd el debate sobre algunas experien-
cias comparadas en la materia que podrian servir de inspiracién para nuestro
ordenamiento. Los andlisis se centraron en los paises de nuestro entorno, en
los espejos en los que normalmente nos reflejamos: Estados europeos o del
sistema OTAN. Sin embargo, se han dejado de lado algunas experiencias
comparadas de interés, siquiera desde el punto de vista formal, como puede
ser el caso mexicano.

Este articulo propone un acercamiento al estudio del sistema de infor-
macién clasificada en México a la luz del caso espanol. No se trata de un ejer-
cicio de comparacién en sentido estricto, ya que el foco de atencién serd en
exclusiva el caso mexicano. Asi, conforme se avance en el andlisis, quedardn en
evidencia ciertos aspectos de aquel sistema que podrian ser de interés para
Espana frente a una posible reforma del vetusto sistema de secretos oficiales.

El estudio propuesto parte de las bases constitucionales del derecho a la
informacién en México que facilitaron la estructuracién del sistema de reserva
para centrarse, luego, en las principales caracteristicas de la clasificacion de la
informacién en aquel pais. Se analizard, en consecuencia, el proceso de
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clasificacién, asi como el método y las causales de desclasificacién, atendiendo
naturalmente al rol que desempefian los distintos actores. Tras su examen, se
propone la revisién de dos aspectos puntuales de la clasificacién mexicana,
aun no explorados por el sistema espafiol, que por su interés podrian devenir
ttiles ante un eventual nuevo disefio.

Il. EL DERECHO (DE ACCESO) A LA INFORMACION (PUBLICA)

1. CARACTERIZACION CONSTITUCIONAL Y DESARROLLO NORMATIVO
DEL DERECHO A LA INFORMACION EN MEXICO

La Constitucién politica de los Estados Unidos Mexicanos recoge el
derecho a la informacién de forma expresa, caracterizindolo como un derecho
fundamental® en su art. 6%

En México, el debate en torno a este derecho es de larga data. Lépez-Ayllon
sefald, hace ya dos décadas, que «desde la reforma de 1977, que modificé la
parte final del art. 6 de la Constitucién para introducir la frase ‘el derecho a la
informacién serd garantizado por el Estado’, se han organizado distintos foros
y consultas puablicas, en los cuales se han expuesto las mds diversas opiniones
sobre su naturaleza y contenido, asi como sobre las supuestas «ventajas» e
«inconvenientes de su regulacién» (2000: 157). El gran problema, como
sefalé Peschard, es que este precepto «no fue inicialmente reglamentado para
establecer con claridad los alcances e implicaciones del derecho a la informa-
cién». Por el contrario, lo que poco a poco dio sentido al texto constitucional,
«fueron las resoluciones judiciales a demandas de amparo por falta de infor-
macién» (2016: 44-45).

Fruto en gran medida de aquellos debates, de la aprobacién de la norma
federal de acceso a la informacién en 2002 y de normas de las entidades fede-
rativas en la materia, asi como por la interpretacién de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién (SCJN), que «reconocié cabalmente que el derecho a la
informacién era una garantia individual y que el art. 6 de la Constitucién

' En México, «se consideran como fundamentales, los derechos previstos en el capitulo

primero del titulo primero de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, actualmente denominado ‘De los derechos y sus garantias’» (Huerta
Ochoa, 2015: 151).

Se sigue la forma de citacién mexicana. Asi, se dird, por ejemplo, art. 6 constitucional
(y no de la Constitucién).
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consagraba el derecho de todo ciudadano a la informacién» (Lépez-Ayllon,
2016: 7)%, en 2007 se modificé el art. 6 constitucional. El objetivo que perse-
guia la reforma era asegurar la garantia de acceso a la informacién sustentada
en «el principio de mdxima publicidad, donde la apertura es la regla y la
reserva la excepcién» (Luna Pla y Rios Granados, 2010: 54).

La Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica
Gubernamental (LFTAIPG) de 2002, «fue la base para que el Constituyente
Permanente, integrado por las Cdmaras de Diputados y Senadores, mds las
legislaturas de al menos 16 estados de la Republica, acordara modificar la
Constitucién y anadirle [al art. 6 constitucional] un segundo pérrafo con siete
incisos» (Lépez-Ayllén, 2016: 11).

El nuevo precepto de la Constitucién mexicana venia a ensanchar el
contenido del derecho a la informacién con mencién expresa de los principios
de publicidad, proteccién de la vida privada y de los datos personales y de
acceso gratuito a la informacidn. Incluia, ademds, ciertas bases que vinculaban
a todas las unidades estatales, tales como la existencia de mecanismos de acceso
y procedimientos de revisién expeditos; la creacién de organismos especiali-
zados e imparciales y de archivos administrativos; la obligacién de publicidad
electrénica de la informacién sobre uso de recursos puablicos, asi como una
serie de sanciones ante la inobservancia de sus disposiciones.

El hecho de que en cinco anos se lograra constitucionalizar este derecho
a la luz de la LFTAIPG se explica, segtin Peschard (2016: 49-51), por tres
factores: i) la irrupcién de un modelo normativo que deviene en préctico, «lo
cual permitié que la nocién tradicional sobre la informacién gubernamental
se transformara drdsticamente para convertirla en publica, cierta y de fdcil
acceso, no solo debido a los principios establecidos por el legislador, sino por
los reglamentos y lineamientos de clasificacién y desclasificacidn, fijados por el
propio érgano garante»?; ii) la activacién de un movimiento social protrans-
parencia, asi como «el aprovechamiento que los atin escasos periodistas de
investigacion hicieron de las leyes de transparencian, y iii) la excepcional labor

3 Al respecto, se ha dicho que «os jueces se tardaron veinte afios en establecer que dicho

parrafo del articulo sexto constitucional determinaba que el acceso a la informacién
gubernamental era un derecho de las personas. Sin embargo, ni los amparos, ni las
sentencias judiciales podian traducirse en mecanismos concretos y convencionales
para acceder a la documentacién publica de manera permanente y sistemdtica, es
decir, no habia garantias institucionales para el acceso a la informacién publica. Fue
necesario que se convirtiera en una demanda social extendida para que surgiera una
iniciativa de ley secundaria con principios y procedimientos de acceso precisos»
(Peschard, 2016: 45).

4 En aquel momento, el IFAI (Instituto Federal de Acceso a la Informacién).
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«de los organismos regionales, defensores de derechos humanos que acogieron
el tema del derecho de acceso a la informacién y que lo han fortalecido a través
de sus informes y resoluciones»’.

La reforma constitucional de 2007 supuso, a la postre, la carta de natu-
ralizacién del derecho a la informacién en México. Sin embargo, el texto se
enfrentd a algunos problemas en ciertas entidades federativas®, asi como la
negativa del Congreso de actualizar la LFTAIPG de 2002 desde la perspectiva
del texto constitucional (Lépez-Ayllén, 2016: 17). Finalmente, tras nume-
rosas idas y venidas, el precepto constitucional fue reformado nuevamente en
el afo 2013.

El resultado de la reforma de 2013 fue un precepto sumamente extenso
y detallista, mds propio de un texto legal que constitucional, con dos subapar-
tados (A y B) integrados por ocho y seis fracciones respectivamente. Antes que
aclarar, los cambios hicieron atin mds complejo el precepto, de ahi que resulte
plenamente aplicable a esta reforma la evaluacién que hacia Huerta Ochoa
respecto de la de 2007: «Al ser tan detallada, sobreconstitucionaliza cuestiones
de trdmite cuyo desarrollo corresponde al legislador. Se produjo un cambio de
fuente de la ley a la Constitucién de diversos aspectos procedimentales que
son mds bien propios del derecho administrativo que del constitucional»
(2015: 183).

En lo que aqui importa, el segundo pérrafo del art. 6 constitucional
sefala que «toda persona tiene derecho al libre acceso a informacién plural y
oportuna, asi como a buscar, recibir y difundir informacién e ideas de toda
indole por cualquier medio de expresién». Incluye, como senalaba, dos apar-
tados: el A, que establece el marco aplicable al ejercicio del derecho de acceso

> En particular, la Relatoria Especializada para la Libertad de Expresién y la Comisién

y Corte IDH. Estas tltimas han sefalado que para que este derecho se encuentre
garantizado, «es necesario que se cumpla, en principio, con lo siguiente: I. Que las
leyes que lo regulan aseguren la garantia de este derecho para todas las personas, sin
discriminacidn y sin necesidad de manifestar interés alguno. II. Que todos los 6rganos
estatales y todos los niveles de gobierno, asi como quienes ejecuten recursos ptblicos
o presten servicios publicos esenciales para la comunidad, se encuentren obligados; y,
III. El objeto del derecho debe ser regulado de manera adecuada de forma tal que no
existan exclusiones arbitrarias o desproporcionadas» (Herndndez Chévez y Alvarez
Enriquez, 2015: 11).
6 Al respecto, puede consultarse el detallado (y excelentemente documentado) epigrafe
«Las resistencias a la uniformidad y las virtudes de la diversidad normativa», del texto de
Peschard (2016: 52-58). Asimismo, recomiendo consultar el documento «Introduccién
a la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica» (2015: 21)
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a la informacién; y el B, que alude a la radiodifusién y las telecomunicaciones,
asunto ajeno al objeto de este trabajo.

El apartado A sefiala que tanto la Federacién como las entidades federa-
tivas, en el dmbito de sus respectivas competencias, se regirdn por los principios
y bases sefalados en sus distintas fracciones. Bédsicamente, su contenido se
resume en la consagracién del principio de méxima publicidad (fraccién I); la
proteccién de la vida privada y de los datos personales (fraccién 1I); el acceso
gratuito a la informacién publica (fraccién III); la obligacién de mecanismos
expeditos de acceso a la informacién (fraccién IV); la obligacién de preservacién
de documentos publicos en condiciones que garanticen su conservacién (frac-
cién V); la sujecién a la ley de la forma en que se hard publica la informacién
relativa a recursos publicos que los sujetos obligados entreguen a personas fisicas
y morales (fraccién VI); la posibilidad de sancionar, con arreglo a la ley, la inob-
servancia de las disposiciones de acceso a la informacién publica (fraccién VII),
y la obligacién de la Federacién de contar con un organismo «auténomo, espe-
cializado, imparcial, colegiado, con personalidad juridica y patrimonio propio,
con plena autonomia técnica, de gestién, capacidad para decidir sobre el ejer-
cicio de su presupuesto y determinar su organizacion interna» que garantice el
acceso (fraccién VIII). Dicho organismo es actualmente el INAI (Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos
Personales)’, que sustituyé al anterior IFAI.

La reforma de 2013 del art. 6 constitucional, a la que le sucedieron otras
reformas puntuales en 2014 y 2016, dio lugar a la aprobacién en 2015 de la
Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica (LGTAIP).
Un ano mis tarde, se procedié a la abrogacién de la LETAIPG, que fue susti-
tuida por un nuevo texto con un titulo relativamente simplificado: Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica (LFTAIP).

Tal como sefiala su art. 1, la LGTAIP «es de orden ptblico y de obser-
vancia general en toda la Reptblica», evitando asi las heterogeneidades norma-
tivas previas. La LFTAIP también es de orden publico, pero su dmbito de
aplicacién queda limitado a la esfera federal.

2. LAS DOS DIMENSIONES DEL DERECHO A LA INFORMACION
En la tradicién juridica mexicana, sefiala Huerta Ochoa (2015: 155), «el

derecho a la informacién se encuentra vinculado al derecho fundamental a la
libertad de expresion, la cual incluye la libertad de expresién oral y escritan.

7" Para profundizar en su proceso de autonomizacién, antecedentes y alcance de su

autonomia vid. Uvalle Aguilera (2022: 64-66).
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Esto se debe, apunta la autora, «a que el derecho a la libertad de expresién no
es simplemente un derecho a emitir opiniones libremente, o a evitar la censura,
sino también a acceder a la informacién necesaria para poder elaborar
opiniones debidamente informadas».

A partir del art. 6 constitucional, el Estado mexicano deviene en garante
de este Derecho: en sentido positivo, ya que sus autoridades estdn obligadas a
permitir el acceso a la informacién solicitada; y en sentido negativo, al estar
obligadas a proteger la informacién que, por diversas razones, debe ser resguar-
dada. En consecuencia, «las autoridades no solamente pueden, sino que deben
restringir el acceso a cierto tipo de informacién de conformidad con las facul-
tades y limites que la Constitucién y las leyes establecen» (id.).

Asiste razén a Huerta Ochoa cuando sefiala que el derecho a la informa-
cién ostenta un marcado cardcter administrativo, ya que se trata de «un
derecho que se ejerce mediante una solicitud ante la autoridad administrativa
como derecho al acceso a la informacién y que requiere de una respuesta en
sentido negativo para actualizarse como derecho de defensa» (ibid.: 153). Pero
con independencia de esta caracterizacion, que tiene su légica, lo cierto es que
el derecho a la informacién no deja de ser formalmente un derecho funda-
mental que goza de garantias constitucionales reforzadas.

El art. 6 constitucional recoge de forma explicita el principio de méxima
publicidad de la informacién, bastante desarrollado en el 4mbito interameri-
cano (Herndndez Chévez y Alvarez Enriquez, 2015: 25). A su vez, los arts. 7
LGTAIP y 6 LFTAIP senalan la prevalencia absoluta del principio de confor-
midad con lo dispuesto en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; en los tratados internacionales que México sea parte; asi como en
las resoluciones y sentencias vinculantes que emitan los 6rganos nacionales e
internacionales especializados, «favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccién mds ampliar.

Como se mencionaba, la mdxima publicidad en este ordenamiento resulta
la actualizacion del principio homénimo en el 4émbito interamericano, también
conocido como «mdxima divulgacién». Este principio, «busca un régimen juri-
dico en el que la regla general prevalezca la transparencia y el acceso a la infor-
macién. Su objetivo principal consiste en garantizar el derecho que tiene todo
ciudadano a tener acceso a la informacién en posesién de los entes publicos
del Estado, permitiendo el conocimiento de la gestién publica y la exigencia
de rendicién de cuenta de los mismos» (Zbid.: 25-26)8.

8 Para ahondar en los criterios de la Corte IDH pueden consultarse los siguientes casos:

Myrna Mack Chang vs. Guatemala, sentencia de 25.11.2003; Herrera Ulloa vs. Costa
Rica, sentencia de 02.07.2004; Ricardo Canese vs. Paraguay, sentencia de 31.08.2004;
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De este principio derivan una serie de consecuencias, tal como senala la
CIDH: «(1) el derecho de acceso a la informacién debe estar sometido a un
régimen limitado de excepciones, el cual debe ser interpretado de manera
restrictiva, de forma tal que se favorezca el derecho de acceso a la informacién;
(2) toda decisién negativa debe ser motivada y, en este sentido, corresponde al
Estado la carga de probar que la informacién solicitada no puede ser revelada;
y (3) ante una duda o vacio legal, debe primar el derecho de acceso a la infor-
macién» (2011: 4).

Como se aprecia, el derecho de acceso a la informacién se enfrenta, en el
dmbito mexicano y en cualquier otro Estado parte del sistema interamericano,
a las dos vertientes que apuntaba Huerta Ochoa: se debe garantizar su mdximo
acceso, a la vez que disefiar un sistema de restricciones bastante preciso que
limite su consulta cuando algtin bien juridico superior se encuentre en juego.

3. UN SISTEMA QUE DISCURRE ENTRE LA PUBLICIDAD Y LA CLASIFICACION

Ha quedado claro que el sistema articulado en el marco del art. 6 consti-
tucional y de las leyes general y federal se ha desarrollado de acuerdo con la
jurisprudencia del sistema interamericano. En este sentido, se ha disefiado un
marco juridico de acceso a la informacién que se complementa con uno de
denegacién de acceso. Para al dvido lector espafiol este asunto puede llamar la
atencién. Es que en Espafa el sistema de clasificacién de la informacién
precede temporalmente al de acceso. No hay que olvidar que el art. 105.b) CE
se articula o desarrolla por medio de normas pre y postconstitucionales: la Ley
9/1968, de 5 de abril, sobre Secretos Oficiales; en su momento, la derogada
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun’, y la Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién
Pablica y Buen Bobierno (LTAIPBG). En definitiva, Espafia, antes de

Claude Reyes y otros vs. Chile, sentencia de 19.09.2006; Palamara Iribarne vs. Chile,
sentencia de 22.11.2005; Radilla Pacheco vs. Meéxico, sentencia del 23.11.2009;
Gonzdlez y otras («Campo algodonero») vs. México, sentencia de 16.11.2009, o Gomes
Lund y otros («Guerrilha do Araguaia») vs. Brasil, sentencia de 24.11.2010.

Su art. 37, dedicado al «derecho de acceso a archivos y registros», presentaba una
extensa y, si se me permite, defectuosa regulacion. Este precepto fue modificado por
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, y convivié con ella hasta la derogacién de la Ley
30/1992, en octubre de 2015. La modificacién basicamente remitfa el derecho de
acceso a las condiciones establecidas en la Constitucién, la Ley 19/2013 y las demds
leyes que resultaran de aplicacidn.
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desarrollar la faceta activa del derecho, procurd encorsetar su vertiente nega-
tiva, algo entendible por la naturaleza del régimen que aprobé la Ley 9/1968.
Pero este asunto puede complejizarse ain mds. Es que, a diferencia de lo
que ocurre en Espafa, en México las leyes general y federal incluyen alusiones
especificas a la proteccién de datos, constituyendo una categoria de clasifica-
cién per se. Esto no quiere decir que no exista en aquel sistema normativa
especifica sobre el asunto', pero es una rareza juridica el hecho del trata-
miento de datos como informacién clasificada, maxime cuando se lo pone en
relacién con el sistema espafiol' o con otros sistemas de nuestro entorno.

4. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN ESPANA

Al comienzo de este trabajo se senalé que no se pretende hacer un ejer-
cicio de comparacién entre sistemas. No obstante, teniendo en cuenta el
marco normativo y las garantias reconocidas en México, resulta conveniente
detenernos un momento en la caracterizacién constitucional del derecho de
acceso a la informacién en Espafa, de forma tal que podamos advertir la
disimil aproximacién que existe entre ambos sistemas.

La definicién de la naturaleza juridico-constitucional del derecho de
acceso a la informacién publica no ha sido pacifica en nuestro pais. Hasta la
aprobacién de la LTAIPBG, la doctrina mayoritaria consideraba que el
derecho de acceso «es un derecho constitucional auténomo de configuracién
legal, diferente de la libertad de informacién, ya que esta seria el trasunto de
la libertad de transmitir informacién y, por ello, impone a los poderes publicos
un mero deber de abstencién de interferir el proceso de comunicacién entre
sujetos privados»'?. Tras la aprobacién de la Ley, un importante sector defendié
que «el derecho de acceso es una manifestacion concreta del derecho a recibir
informacién consagrado en el art. 20.1.d) CE, de modo que de dicho precepto
deriva el correspondiente deber de la Administracién de facilitar el libre acceso
a la informacién administrativa, como imperativo del principio de publicidad

México cuenta con dos leyes en la materia: la Ley Federal de Proteccién de Datos
en Posesién de Sujetos Obligados de 2010 y la Ley General de Proteccién de Datos en
Posesién de Sujetos Obligados de 2017.

La Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y
Garantia de los Derechos Digitales senala en su art. 2.2.c) que su régimen no aplicard
«a los tratamientos sometidos a la normativa sobre proteccién de materias clasificadas».
Un interesante andlisis sobre estas dos posiciones y una intermedia (que sostiene que
el derecho de acceso a la informacién publica es un derecho de configuracién legal que
en ocasiones, por conexién instrumental con otros derechos fundamentales, puede
gozar de tal naturaleza juridica), se encuentra en Pérez Conchillo (2023: 346-363).
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y transparencia, y en directa conexién con el principio de democracia»
(Guichot Reina, 2023b: 35-36). A este sector se han adscrito, entre otros,
Pinar Manfas (2014), Rey Martinez (2014), Moreno Gonzdlez (2015),
Ferndndez Ramos y Pérez Mongui6 (2020), Cotino Hueso (2017a y 2021),
Martinez Lépez-Sdez (2022), Guichot Reina (2023a y 2023b) o Pérez
Conchillo (2023).

A la vista de lo apuntado, el problema pasa por entender de qué precepto
constitucional deriva este derecho, ya que con base en ello hablarfamos simple-
mente de un derecho de configuracién legal o de un derecho fundamental,
con su correspondiente impacto en término de garantias®.

Al respecto, cabe recordar que el art. 105.b) CE senala que «La ley regu-
lard: [...] b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administra-
tivos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacién
de los delitos y la intimidad de las personas». De acuerdo con Pérez Conchillo
(2023: 332), se trata de un «precepto de anclaje constitucional, aunque no
resulta suficiente para abarcar de forma integral el significado constitucional
del derecho de acceso a la informacién publica». Esta idea, sefiala la autora,
abre la puerta a la interpretacién evolutiva de los preceptos constitucionales
marcada por el criterio de la interpretacién conforme al contexto interna-
cional. Precisamente esta ha sido la teoria seguida por Rollnert Liern (2014:

351), para quien

el solo hecho de que el acceso a la informacién publica esté reconocido por el
art. 105.b) como un derecho que en el contexto de las relaciones entre el ciuda-
dano y la Administracién y en su configuracién concreta de acceso a los archivos
y registros administrativos deba ser desarrollado legalmente, no es de por si
incompatible con que forme parte del contenido del derecho fundamental a la
libertad de informacién del art. 20.1.d) si ello resulta de su interpretacién con
arreglo al canon hermenéutico de los tratados internacionales sobre derechos

ratificados por Espana (art. 10.2 CE).

A este respecto, cabe recordar que el derecho de acceso a la informacién
publica ha sido paulatinamente considerado, de forma implicita o explicita,

'3 Cabe recordar que nuestra Constitucién «presenta una subordinacién axiolégica
concreta de derechos en funcién de su ubicacién en el texto constitucional, que, en
parte, responde a un contexto histérico marcado por una reticencia en adoptar
aquellos preceptos que impliquen una mayor participacién del Estado en la sociedad»
(Martinez Lépez-Sdez, 2022: 76-77).
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como un derecho propio del dmbito del Convenio Europeo, asi como de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea'.

Si bien en el dmbito académico el debate ha quedado meridianamente
zanjado, lo cierto es que el Tribunal Supremo «se ha mantenido firme en la
afirmacién de que, pese a la conexién con el art. 20.1.d) CE, el derecho de
acceso tiene su anclaje en el art. 105.b) y, por ende, no es un derecho funda-
mental susceptible de ser tutelado por el procedimiento preferente y sumario
y; en su caso, por el recurso de amparo constitucional» (Guichot Reina, 2023b:
38). El Tribunal Constitucional, por su parte, no se ha pronunciado sobre la
naturaleza juridica del derecho de acceso a la informacién publica, y ha mante-
nido una ambivalente posicién en la interpretacién del art. 10.2 CE (Pérez

Conchillo, 2023: 366-373).

lIl. EL SISTEMA DE CLASIFICACION DE LA INFORMACION EN
MEXICO

1. NINGUN PRINCIPIO ES ABSOLUTO

Se ha visto que el marco juridico de clasificacién en México se basa en el
principio de mdxima publicidad. Sin embargo, ningtn principio es absoluto.
Cabe recordar que la fracciéon I del apartado A del art. 6 constitucional, sehala
que la informacién publica «podrd ser reservada temporalmente por razones de
interés publico y seguridad nacional, en los términos que fijen las leyes». Este
pérrafo, sefialaba Lépez-Ayllon, «da origen a la posibilidad que tienen los sujetos
obligados de clasificar como ‘reservado’ un documento y, por ello, sustraerlo por
un tiempo determinado del conocimiento piblico» (2009: 39).

Nos enfrentamos, entonces, a la posibilidad de que se actualice la
vertiente negativa del Derecho a la informacién, que queda sujeto a reserva de

14 Explicaba Cotino Hueso (2017b: 315), que «hay una doble via de reconocimiento del
acceso a la informacién publica en Europa. El acceso a la informacién se ha reconocido
como un derecho auténomo en la UE (art. 42 CDFUE), si bien este derecho no se
corresponde con un derecho fundamental en la Constitucién espafiola. Ademds, es
limitado el alcance de la CDFUE al interior de Espafia. De otro lado y para el TEDH,
solo si se dan unos requisitos, el acceso a la informacién publica forma parte la libertad
de expresion e informacién que reconoce el articulo 10 CEDH. En consecuencia en
Europa no coinciden bien ni los titulares, ni el 4mbito de aplicacién del derecho, ni la
intensidad de proteccién».

Revista de Estudios Politicos, 206, octubre/diciembre (2024), pp. 195-228



ENTRE LA MAXIMA PUBLICIDAD Y LA RESERVA: ANALISIS DEL SISTEMA... 207

ley". Pero no es solo la reserva un limite, sino también el catdlogo de justifi-
caciones impuestas constitucionalmente: «razones de interés puiblico y de
seguridad nacional» sobre los que insisten los arts. 4 LGTAIP y 3 LFTAIP. A
mi juicio, antes que una conjuncién copulativa, deberia haberse usado una de
tipo disyuntiva, ya que no necesariamente deben darse las dos razones para
que quede justificada la clasificacién. Me explico: puede que determinado
documento deba ser clasificado como «reservado» porque su divulgacién o
acceso indebido ponga en peligro algin interés publico, que no necesaria-
mente la seguridad nacional. De hecho, una lectura siquiera en diagonal de los
arts. 113 LGTAIP o 110 LFTAIP confirman la validez de esta presuncién: la
informacién puede clasificarse como reservada por un catdlogo de causas
mucho mds amplias englobadas, a su vez, en estos dos conceptos.

Los términos «interés publico» y «seguridad nacional» son, como recor-
daba Huerta Ochoa (2007: 131), conceptos juridicamente indeterminados
que requieren concrecién juridica, normativa o jurisprudencial. Para la autora,
el primero constituye un concepto de orden funcional, «ya que sirve para deli-
mitar la discrecionalidad administrativa que sustenta, y permitir un control de
su ejercicio» (2007: 132). No serfa equivalente al de seguridad nacional,
de contenido mds amplio, justificado de forma mediata a través del primer
concepto.

Contrastando estos conceptos con el régimen de clasificacién en Espana,
se advierten similitudes y diferencias. El art. 2 de la Ley 9/1968 senala que
constituyen «“materias clasificadas” los asuntos, actos, documentos, informa-
ciones, datos y objetos cuyo conocimiento por personas no autorizadas pueda
dafar o poner en riesgo la seguridad y defensa del Estado». Cabe resaltar que
esta conjuncién cambiaba en el art. 1 del Anteproyecto de Ley de Informacién
Clasificada de 2022', que aludia a la «seguridad o defensa nacional». En todo
caso, las causales de clasificacién espafiolas se adscriben a términos similares
a los mexicanos, que no idénticos en contenido'’, aunque sin mencién alguna
del interés publico. De todas formas, entiendo que cada vez que se clasifica
por motivos de seguridad o de defensa nacional se actualiza el interés publico
que subyace en cada concepto.

Asiste razén a Lépez-Aylléon (2009: 39) al senalar que «ordenamientos de rango
inferior a la ley —tales como reglamentos, decretos o circulares— no pueden establecer
o ampliar las excepciones. Esto es relevante pues implica que solo a través de una ley
se puede limitar el acceso a la informacién».

Aprobado en primera vuelta por el Gobierno de coalicién de la XIV Legislatura.

7" Vid. F] 3 de la STC 184/2016, de 3 de noviembre, en el que el Tribunal Constitucional
aclara que el contenido material de la «seguridad nacional» se incardina en los titulos
competenciales del art. 149.1.4.2 y 29.2 CE, relativos a la defensa y la seguridad publica.
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2. LA INFORMACION SE CLASIFICA: NO ES UN SECRETO OFICIAL

Las normas reguladoras del derecho a la informacién aportan una definicién
que lleva a entender lo que supone clasificar: «La clasificacién es el proceso mediante
el cual el sujeto obligado determina que la informacién en su poder actualiza
alguno de los supuestos de reserva o confidencialidad, de conformidad con lo
dispuesto en el presente Titulo» (arts. 110 LGTAIP y 97 LFTAIP). La clasifica-
cién, en definitiva, «se refiere a los supuestos de excepcion al principio de publi-
cidad» (Azuara Arai y Estrada Tanck, 2008: 104). Se opone, sefialan estas autoras,
al término «desclasificar», ya que «dicho concepto se refiere a hacer publico lo que
no lo era por reservado o confidencial, por ser clasificado. Es decir, implica quitarle
el cardcter de clasificado a la informacién para hacerla publica» (ibid.: 105).

Considero importante el hecho de que la legislacién mexicana se mueva
en el dmbito de la «informacién clasificada» antes que en el del oxidado
término «secretos oficiales». Precisamente en relacién con esta tltima variante,
Sdnchez Ferro decia, en relacién con Espana, que

la terminologfa utilizada por nuestra Ley [...], no es la mds correcta. Lo oficial es,
segin nuestro diccionario de la Real Academia de la Lengua, “aquello que es de
oficio, o sea, que tiene autenticidad y emana de la autoridad derivada del Estado,
no particular o privado”. Como se puede observar —continta Sdnchez Ferro—,
lo relevante en la definicién es el referente personal, oficial es todo aquello que se
conecta con la actividad de las autoridades del Estado. Sin embargo, el secreto de
Estado no protege toda la informacién administrativa u oficial sino que viene
acotado materialmente por la propia Ley de Secretos Oficiales [...] (2009: 1031).

La legislacién mexicana habla, en definitiva, de «informacién clasifi-
cada», acepcién que «probablemente proviene del uso que se le ha dado en el
idioma inglés, en el cual classified information se refiere a informacién que no
puede ser divulgada o de acceso restringido» (Azuara Arai y Estrada Tanck,
2008: 105). En el mismo 4mbito se movia el Anteproyecto espanol de 2022,
que pretendia dejar atrds los «secretos oficiales», para pasar a hablar de «infor-
macién clasificada». Se trata, en definitiva, de un concepto horizontal en el
derecho comparado, ficilmente homologable entre paises, precisamente por
la raiz lingiiistica que se apuntaba'.

'8 Vid. Anteproyecto de Ley de Informacién Clasificada. Tomado de: https://tinyurl.

com/bdenf2xr. Fecha de consulta: 14.03.2024.
19 Piénsese, por ejemplo, que en alemdn se utiliza el concepto Verschulsssache, esto es,
«informacién clasificada».
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3. LOS SUJETOS OBLIGADOS Y LAS AUTORIDADES QUE PUEDEN
CLASIFICAR

Sefialaban Herndndez Chévez y Alvarez Enriquez (2015: 30) que «el
derecho de acceso a la informacidn se entiende dirigido a todas las autoridades
publicas de todas las ramas del poder y de los 6rganos auténomos, de todos los
niveles de gobierno. Este derecho también vincula a quienes cumplen
funciones publicas, presten servicios publicos o ejecuten, en nombre del
Estado, recursos publicos». Esta reflexién se actualiza en las vertientes positiva
y negativa del derecho de acceso en los arts. 23 LGTAIP y 9 LETAIP (en este
caso, en relacién con el art. 1 LFTAIP).

La legislacién mexicana no distingue entre los sujetos obligados a la
transparencia y que pueden clasificar la informacién. Por el contrario, se trata
de un universo amplisimo de sujetos que deben velar por ambas vertientes del
derecho de acceso, facilitando la informacién publica y, a su vez, detrayendo
su acceso cuando un bien juridico protegido se encuentre en juego.

Atendiendo a la redaccién de los preceptos, en particular el art. 1 LGTAIP
(que vincula a todas las Administraciones), no existe pricticamente depen-
dencia alguna que no esté facultada a facilitar el acceso o a reservar informacién:

Son sujetos obligados a transparentar y permitir el acceso a su informacién y
proteger los datos personales que obren en su poder: cualquier autoridad,
entidad, érgano y organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial;
4rganos auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi
como cualquier persona fisica o moral o sindicato que reciba y ejerza recursos
publicos o realice actos de autoridad en los 4mbitos federal, de las Entidades
Federativas y municipal.

Los arts. 100 LGTAIP y 97 LFTAIP sefalan, con idéntica redaccién, que
«los titulares de las Areas de los sujetos obligados seran los responsables de clasi-
ficar la informaci6én». Esto implica, en definitiva, que del universo de sujetos
obligados, solo determinadas personas podran clasificar. Sin embargo, la norma
no limita la potestad al méximo responsable del sujeto obligado; por el contrario,
habilita a los titulares de sus Areas.

La débil limitacién normativa, cuyo ejercicio de relacién seria practica-
mente interminable, nos enfrenta a un universo amplisimo de autoridades
con capacidad para clasificar. Quiz4 la relacion tenga sentido para la faceta
positiva del derecho de acceso, vinculado con la transparencia y el buen
gobierno. No la tiene, sin embargo, para la faceta negativa, porque la expe-
riencia demuestra que mientras mds personas tengan capacidad para clasificar,
menos rigor técnico tendrd la clasificacién. Piénsese en la cantidad de criterios
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que pueden operar para clasificar (o no) la informacién dentro de una misma
dependencia administrativa, incluso existiendo lineamientos de clasificacién
aprobados por la mdxima autoridad del sujeto obligado. No debemos olvidar
que, cuando se clasifica, se aparta determinada informacién de su consulta,
asegurdndole garantias juridicas y técnicas protectoras. Estas garantias pierden
su peso a medida que la relacién de sujetos habilitados se amplia, sobre todo
si no hay un ejercicio serio de concienciacién del acto que se lleva a cabo. No
quiere decir esto que esté a favor del sistema espafiol, por ejemplo, en el que
solo el Consejo de Ministros o la Junta de Jefes del Estado Mayor pueden
clasificar®. Pero me resulta extremadamente complejo pensar que todas las
autoridades que habilitan las leyes general y federal estdn capacitadas para el
tratamiento de la informacién con las méximas garantias debidas.

Quizd con el objetivo de contrarrestar los efectos de la extensisima rela-
cién de autoridades, las leyes sefalan algunas obligaciones que pesan sobre
ellas. Asi, por ejemplo, dando prioridad al principio de publicidad, estas auto-
ridades «deberdn aplicar, de manera restrictiva y limitada, las excepciones al
derecho de acceso a la informacion [...] y deberdn acreditar su procedencia,
sin ampliar las excepciones o supuestos de reserva o confidencialidad previstos
en las leyes» (art. 97 LFTAIP). La misma prescripcién se recoge en el art. 4 de
los «Lineamientos Generales en Materia de Clasificacién y Desclasificacién de
la Informacién, asi como para la elaboracién de las versiones publicas»*', que
podria considerarse el instrumento administrativo homélogo —con sus dife-
rencias— a la Norma de Seguridad de la Informacién NS-04*~.

4. EL ACTO DE CLASIFICACION

Las leyes senalan que se puede clasificar en tres momentos (arts. 106
LGTAIP y 98 LFTAIP): i) cuando se reciba una solicitud de acceso a la infor-
macién; ii) cuando se determine mediante resolucién de autoridad compe-
tente, o iii) cuando se generen versiones publicas para dar cumplimiento a las
obligaciones de transparencia previstas en la ley. En todo caso, aun resultando
obvio, para clasificar la informacién esta debe existir®.

20 Art. 4 dela Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre Secretos Oficiales.
21 Pyblicado originalmente en el Diario Oficial de la Federacién el 15.06.2016. Ultima
reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18.11.2022.

22 Elaborada por la Autoridad Nacional para la Proteccién de la Informacién Clasificada.

23 Aunque parezca evidente, se han dado casos de clasificacién de informacién inexistente.

Esto ha motivado al INAI a tener que dictar un criterio de interpretacién al respecto
(clave de control: SO/012/2023).
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Alterando su orden por razones metodolégicas, el segundo caso es el mds
conocido y extendido en el derecho comparado: la autoridad clasifica porque
entiende que la informacién generada no debe estar a disposicion de la ciudadania.

Sin dejar de tener su légica, el primer y tercer caso resultan extrafios. Por
un lado, el acto de clasificacién no se lleva a cabo al momento de ser generada
la informacidn, sino cuando un sujeto solicita su acceso y la autoridad entiende
que no debe facilitar la informacién, sino clasificarla (primer caso). Por otro
lado, en el tercer caso, cuando la autoridad valore la clasificacién de la infor-
macién al procesar las versiones publicas (que no necesariamente debe coin-
cidir con el momento en el que se genera la informacién).

Estos tltimos casos no dejan de ser sospechosos. Resulta complicado
justificar por qué la autoridad no entendié que debia clasificar la informacién
al momento de producirla, cuando se actualizé su peligro de difusion, sino
justamente cuando esa informacién quiere ser consultada por un/a ciudada-
no/a. Pueden pensarse todas las garantias que se quieran para tratar de asegurar
que este acto se realizard de acuerdo con la ley, pero ello no exime el halo de
secretismo que puede suscitar la clasificacién posterior a la peticién.

5. CATEGORIAS DE CLASIFICACION

En el sistema mexicano, las categorias de clasificacién se limitan solo a dos:
«reservada» y «confidencial». Sin embargo, en realidad hablamos de una sola
categoria de clasificacién per se, al menos como se conoce en otros sistemas de
nuestro entorno, ya que la categorfa «confidencial» aplica solo a la proteccién
de datos. En Espana, las categorfas también son dos: «secreto» y «reservado». Su
reducido niimero de clasificaciones diferencia a ambos sistemas de otros que
generalmente se dividen en cuatro, sobre todo los del entorno OTAN*.

Normalmente, en los sistemas de clasificacion, cada categoria se adscribe
a un determinado bien juridico que la norma trata de proteger. Estos bienes
juridicos, a su vez, se actualizan en una serie de supuestos contenidos en las
normas.

En el caso espafiol, los bienes tutelados son «la seguridad y defensa del
Estado»®. Sin embargo, la Ley 9/1968 no sefiala supuestos, sino tan solo que
la calificacién de «secreto» o «reservado» se hard «en atencién al grado de
proteccién que [las materias clasificadas] requieran»®. Estas categorias, junto

24 Fl sistema OTAN cuenta con cuatro categorfas de clasificacién: rop secret; secret;
confidential, y restricted.

2 Art. 2 de la Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre Secretos Oficiales.

26 bid., art. 3.
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a otras de reserva interna (no recogidas por la Ley), denominadas «confiden-
cial» y «difusién limitada», se actualizan en supuestos infralegales recogidos en
el Anexo I de la Norma de Seguridad de la Informacién NS-04.

En México, los bienes juridicos protegidos derivan, como se ha visto, del
art. 6 constitucional y de determinados preceptos de las leyes general y federal.
Estos bienes, «interés publico y seguridad nacional», afectan tan solo al primer
nivel de clasificacién, reservada, pero no a la informacién confidencial (art. 3

LFTAIP). Veamos por qué es asi.
Por un lado, los arts. 113 LGTAIP y 110 LFTAIP incluyen una rela-

cién extensisima de causales que darfan lugar a la clasificacién de la informacién
como reservada. Se trata de trece fracciones que incluyen asuntos de lo mds
variopinto, desde los tradicionales ligados a la seguridad nacional, seguridad
publica, defensa y relaciones exteriores, hasta el riesgo de la vida, seguridad o
salud de las personas”.

77 El art. 113 LGTAIP sefala: «Como informacién reservada podré clasificarse aquella
cuya publicacién:
I. Comprometa la seguridad nacional, la seguridad publica o la defensa nacional y
cuente con un propdsito genuino y un efecto demostrable;
I1. Pueda menoscabar la conduccién de las negociaciones y relaciones internacionales;
ITI. Se entregue al Estado mexicano expresamente con ese cardcter o el de confidencial
por otro u otros sujetos de derecho internacional, excepto cuando se trate de
violaciones graves de derechos humanos o delitos de lesa humanidad de conformidad
con el derecho internacional;
IV. Pueda afectar la efectividad de las medidas adoptadas en relacién con las politicas
en materia monetaria, cambiaria o del sistema financiero del pais; pueda poner en
riesgo la estabilidad de las instituciones financieras susceptibles de ser consideradas de
riesgo sistémico o del sistema financiero del pafs, pueda comprometer la seguridad en
la provisién de moneda nacional al pais, o pueda incrementar el costo de operaciones
financieras que realicen los sujetos obligados del sector publico federal;
V. Pueda poner en riesgo la vida, seguridad o salud de una persona fisica;
VI. Obstruya las actividades de verificacidn, inspeccién y auditoria relativas al
cumplimiento de las leyes o afecte la recaudacién de contribuciones;
VII. Obstruya la prevencién o persecucién de los delitos;
VIII. 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 decisién definitiva, la cual deberd estar documentada;
IX. Obstruya los procedimientos para fincar responsabilidad a los Servidores Pablicos,
en tanto no se haya dictado la resolucién administrativa;
X. Afecte los derechos del debido proceso;
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Por otro, los arts. 116 LGTAIP y 113 LFTAIP regulan la informacién
confidencial. Constituye informacién confidencial aquella que contiene datos
personales concernientes a una persona identificada o identificable; los secretos
bancario, fiduciario, industrial, comercial, bursdtil y postal, cuya titularidad
corresponda a particulares, sujetos de derecho internacional o a sujetos obli-
gados cuando no involucren el ejercicio de recursos publicos; y aquella que
presenten los particulares a los sujetos obligados, siempre que tengan el
derecho a ello, de conformidad con lo dispuesto por las leyes o los tratados
internacionales.

Azuara Arai y Estrada Tanck explican al respecto que «en el caso de la
informacién reservada, los supuestos de clasificacién responden a materias
que deben protegerse para el buen funcionamiento del Estado, es decir, a
cuestiones de Derecho Publico [...]. Se refieren, por tanto, a intereses legi-
timos que el Estado debe proteger para, con ello, garantizar los derechos que
para los gobernados se encuentran plasmados en nuestro ordenamiento juri-
dico». La confidencial, por su parte, «protege directamente el derecho a la vida
privada [...], es decir, se trata de un fin en si mismo: la proteccién de la priva-
cidad» (2008: 108-109).

Como se aprecia, el sistema mexicano utiliza una categoria de clasifica-
cién poco usual, una rara avis si se quiere en los sistemas clasificatorios, ya que
por medio de la informacién confidencial se «protege[n] dos derechos funda-
mentales: el derecho a la vida privada y el derecho a la proteccién de los datos
personales» (Lépez-Ayllon, 2009: 42). Esto justifica, en gran medida, que este
tipo de informacién se sustraiga permanentemente del acceso ptblico («no
estd sujeta a temporalidad alguna» dice literalmente el tltimo pdrrafo del art.
113 LFTAIP), que se requiera para su acceso el consentimiento expreso de sus
titulares, salvo excepciones (arts. 120 LGTAIP y 117 LFTAIP). Dadas las
peculiaridades de la informacién confidencial, el objeto de estudio debe limi-
tarse a partir de ahora a la informacién reservada.

De acuerdo con los cdnones tradicionales de clasificacion, el sistema
mexicano limita sus categorias a una, reservada, aplicable a cualquier tipo de
informacién, con absoluta independencia del mayor o menor peligro al que se

XI. Vulnere la conduccién de los Expedientes judiciales o de los procedimientos
administrativos seguidos en forma de juicio, en tanto no hayan causado estado;

XII. Se encuentre contenida dentro de las investigaciones de hechos que la ley sefiale
como delitos y se tramiten ante el Ministerio Pdblico, y

XIII. Las que por disposicién expresa de una ley tengan tal cardcter, siempre que sean
acordes con las bases, principios y disposiciones establecidos en esta Ley y no la
contravengan; asi como las previstas en tratados internacionales».
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enfrente su difusién no autorizada. En consecuencia, quedan a la misma altura
y tienen el mismo grado de proteccidn, por ejemplo, el plano de una cdrcel; el
sistema estatal de infraestructuras criticas; los planes de contingencia frente a
pandemias; la seguridad del avién presidencial; o las investigaciones de la
lucha contra el narcotrifico.

Como una posible garantia de clasificacién, que no creo que funcione
como tal, los lineamientos generales incluyen una extensisima relacién de
hechos que podrian actualizar las causales incluidas en la Ley. El método es
sencillo: para cada una de las fracciones de los arts. 113 LGTAIP y 110
LFTAIP (e, incluso, para materias especificas de cada fraccién), se senalan
situaciones especificas que podrian servir de guia para clasificar la informa-
cién?. Como se decia, estos supuestos deberian servir a los sujetos obligados
para valorar la necesidad de la reserva. No obstante, su redaccién es tan amplia
y abierta que terminan transformdndose en una caja de sastre para practica-
mente cualquier asunto que la autoridad crea que puede «caer» en la causal
prevista por la Ley®.

6. LA DESCLASIFICACION DE LA INFORMACION RESERVADA

Los arts. 101 LGTAIP y 98 LFTAIP sefialan que la informacién reser-
vada serd publica: i) cuando se extingan las causas que dieron origen a su clasi-
ficacién; ii) expire el plazo de clasificacién; iii) exista resolucién de una
autoridad competente que determine que existe una causa de interés publico
que prevalece sobre la reserva de la informacién, o iv) cuando el Comité de
Transparencia considere pertinente la desclasificacién. La Ley Federal incluye,
ademds, otra causal de desclasificacién sobre la que se volverd: v) que la infor-
macion esté relacionada con violaciones graves a derechos humanos o delitos
de lesa humanidad.

El primer supuesto de desclasificacién supone que la causa que dio lugar
a la clasificacién desapareci6, por lo que la informacién debe ser puesta a
disposicién de la ciudadania. La desclasificacién deberia en este caso ser auto-
mitica, pero indudablemente requiere de la intervencién de una autoridad
que valore el caso. La desaparicién de la causal debe darse dentro del plazo de
clasificacién, porque de lo contrario operaria, ipso facto, el segundo supuesto,
salvo la excepcién que se verd.

28 Vid arts. 17-32 de los lineamientos generales.

¥ Un ejemplo relacionado con la posible afectacién de la seguridad puiblica es el art. 18
de los lineamientos generales, que recomiendo consultar.
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En el tercer supuesto hay una actividad de reflexién por la que la Admi-
nistracién entiende que un determinado interés puablico se encuentra por
encima de la clasificacién. Una vez mds: esta desclasificacién debe darse dentro
del plazo de clasificacién para que no opere el segundo supuesto.

El cuarto supuesto compartido por ambas leyes pone en escena al Comité
de Transparencia (arts. 43 LGTAIP y 64 LFTAIP). Se trata de un érgano cole-
giado integrado por un niimero impar de personas, designado por el titular u
érgano colegiado supremo del sujeto obligado®. Estos comités tendrdn acceso
a la informacién para determinar si, de acuerdo con la normativa, se clasificé
correctamente. Sin embargo, no actdan de oficio ni controlan la clasificacién
de toda la documentacidn; por el contrario, su intervencién tiene lugar cuando
una persona solicite el acceso a la informacién y el sujeto obligado considere
que debe clasificarse o permanecer clasificada. Ante esta situacién se activaria
el procedimiento del art. 137 LGTAIP (art. 140 LFTAIP), teniendo el Comité
la potestad de i) confirmar la clasificacién; ii) modificarla y otorgar parcial-
mente el acceso, o iii) revocar la clasificacién y conceder el acceso.

Volviendo al segundo supuesto (desclasificacién por expiracién del plazo),
la normativa mexicana es, en comparacién con Espafia e incluso con otros paises
de nuestro entorno, extremadamente garantista. La informacion reservada sola-
mente puede permanecer como tal hasta cinco afos, corriendo el plazo de
reserva desde la fecha en que se clasifica el documento, no la de su produccién’®.
Como se aprecia, la desclasificacién opera por plazo y no por evento®”. Llegado

3 Las leyes (arts. 43 LGTAIP y 64 LFTAIP) sefialan la siguiente excepcién: «El Centro
de Investigacién y Seguridad Nacional; el Centro Nacional de Planeacién, Anilisis e
Informacidn para el Combate a la Delincuencia; el Centro Federal de Proteccién a
Personas; la Direccién de Coordinacién de Inteligencia de la Comisién Nacional de
Seguridad; la Fiscalia correspondiente o la Unidad especializada en Investigacién de
Delincuencia Organizada; la Unidad de Inteligencia Financiera; el Estado Mayor
Presidencial, el Estado Mayor de la Defensa Nacional, el Estado Mayor General de la
Armada, la Autoridad Investigadora de la Comisién Federal de Competencia
Econdémica y la del Instituto Federal de Telecomunicaciones o bien, las unidades
administrativas que los sustituyan, no estardn sujetos a la autoridad de los Comités de
Transparencia a que se refiere el presente articulo, siendo sus funciones responsabilidad
exclusiva del titular de la propia entidad o unidad administrativa.

31 En Alemania, por ejemplo, la clasificacién concluye al final del afio en el que cae el

plazo. De esta forma, si la clasificacién se produjo el 01.01.2020, no se desclasificard

el 01.01.2025 sino el 31.12.2025 (vid. §16.3 VSA).

32 Para despejar cualquier duda, asf lo habia senalado el INAI en relacién con el art. 15

LFTAIPG en el «Criterio de Interpretacién para sujetos obligados». Clave de control:

SO/011/2010: «[...] la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién

Revista de Estudios Politicos, 206, octubre/diciembre (2024), pp. 195-228



216 GONZALO G. CARRANZA

el caso, «excepcionalmente los sujetos obligados, con la aprobacién de su Comité
de Transparencia, podrdn ampliar el periodo de reserva hasta por un plazo de
cinco afios adicionales, siempre y cuando justifiquen que subsisten las causas
que dieron origen a su clasificacién, mediante la aplicacién de una prueba de
dano» (arts. 101 LGTAIP y 99 LFTAIP). La participacién del Comité,
de acuerdo con los Criterios de Interpretacion del INAI, resulta decisiva para
determinar adecuadamente el plazo de clasificacién®. Dicha participacién
presenta alguna limitacién. El dltimo pérrafo de los arts. 101 LGTAIP o 99
LFTAIP senala que

cuando se trate de informacién cuya publicacién pueda ocasionar la destruc-
cién o inhabilitacidn de la infraestructura de cardcter estratégico para la provi-
sién de bienes y servicios, o bien se refiera a las circunstancias expuestas en la
fraccion IV del art. 113 de esta Ley* [LGTAIP o 110 LFTAIP] y que a juicio
de un sujeto obligado sea necesario ampliar nuevamente el periodo de reserva de
la informacién; el Comité de Transparencia respectivo deberd hacer la solicitud
correspondiente al Instituto [u organismo garante], debidamente fundada y
motivada, aplicando la prueba de dafio y sefialando el plazo de reserva, por lo
menos con tres meses de anticipacién al vencimiento del periodo.

Pablica Gubernamental no establece ninglin caso de excepcién que permita a las
dependencias y entidades no establecer un plazo al clasificar informacién con el
cardcter de reservada, por el contrario, las constrifie a establecer un periodo de reserva
que sirva a los particulares de referente para conocer el tiempo por el que, en principio,
un documento o expediente permanecerd con tal cardcter. En tal virtud, no resulta
procedente la reserva de informacién por evento».
3 Al respecto, ha sefialado que «deberd emitir una nueva resolucién en la que establezca
el plazo de reserva correspondiente, cuando en el andlisis del recurso de revisidn, este
Instituto advierta que el sujeto obligado, en su respuesta fue omiso en senalarlo, o
bien, aun cuando lo haya establecido, se determine que fue excesivor. Vid. INAL,
«Criterio de Interpretacién para sujetos obligados». Clave de control: SO/003/2020.
34 Fraccién IV arts. 113 LGTAIP o 110 LFTAIP: «[...] como informacién reservada
podré clasificarse aquella cuya publicacién: [...] IV. Pueda afectar la efectividad de las
medidas adoptadas en relacién con las politicas en materia monetaria, cambiaria o del
sistema financiero del pais; pueda poner en riesgo la estabilidad de las instituciones
financieras susceptibles de ser consideradas de riesgo sistémico o del sistema financiero
del pais, pueda comprometer la seguridad en la provisién de moneda nacional al pafs,
o pueda incrementar el costo de operaciones financieras que realicen los sujetos

obligados del sector publico federal».
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La norma no aclara, sin embargo, si estamos ante un supuesto de amplia-
cién para el que se deberia utilizar el mismo plazo general de la Ley (cinco
afios) o si, por el contrario, se puede habilitar uno superior.

Respecto del supuesto temporal de desclasificacion, cabe subrayar
algunos aspectos. El primero, que la clasificacién es de «hasta» cinco afos, por
lo que la autoridad deberd determinar, dentro de la horquilla de un dia a cinco
afios, cudnto tiempo estard clasificada (art. 100 LFTAIP). Este pardmetro
podria servir para que la propia autoridad realice un acto de ponderacién
interna ddndole mayor o menor proteccién temporal a la informacién segtin
su peligro de difusién. De esta manera se podria superar, al menos de facto, la
inexistencia de otras categorias de clasificacién. El segundo, que toda amplia-
cién extraordinaria del plazo quedard sujeta a la decisién del Comité de Trans-
parencia. El tercero, que la desclasificacién opera por plazos, no por eventos.
El cuarto, que cumplido el plazo, la informacién quedard desclasificada, por
lo que de querer ampliar el plazo los sujetos obligados deberdn activar con
suficiente antelacién el procedimiento ante el Comité.

Antes de la reflexién final, cabe senalar que las leyes general y federal
limitaron el plazo anterior, que era de hasta doce afos (art. 15 LFTAIPG), no
ampliable. En consecuencia, las nuevas leyes, incluso haciendo uso de la
excepcion, plantean un plazo de clasificacién por debajo del méximo anterior.

Para cerrar, considero que el sistema de desclasificacién mexicano es sin
duda mucho mds garantista que el espanol. No hay que olvidar que los secretos
en Espana se clasifican sine die, y que puede desclasificar quien clasifica. Por su
posicién, no existe 6rgano que controle al sujeto clasificador (el control parla-
mentario se limita simplemente al acceso a la informacién). No tenemos en
Espafia tampoco un procedimiento administrativo o judicial que lleve al
sujeto a valorar si la informacién debe permanecer clasificada. Y por dltimo,
no hay aplicacién de plazo alguno de desclasificacién automdtica. Cabe
recordar aqui que, pese a las criticas que sufri6 el Anteproyecto de Ley”, su
articulado avanzaba en transparencia con una horquilla de desclasificacién
aplicable a cada una de las cuatro categorias propuestas, de acuerdo con el
nivel de proteccién aplicable®®. Algo similar debe decirse en relacién con las

% Vid, Blanes Clement (2023: 57); Carrillo (2023: 27); De la Nuez Sdnchez-Cascado
(2023: 14-16), y Sanz Diaz (2023: 103).

36 De acuerdo con el art. 16 del APL de Informacién Clasificada, la informacién clasificada

como «alto secreto» se desclasificard automdticamente a los cincuenta afios, pudiendo

prorrogarse de manera excepcional y motivada, siempre antes del vencimiento del

plazo, por quince afios mas. Con la misma dindmica, los plazos para «secreto» eran de

cuarenta afos, con una prérroga de diez mds; para «confidencial» entre siete y diez afos

no prorrogables; y para «restringido» entre cuatro y seis ahos no prorrogables.
y y
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proposiciones de ley de modificacién de la Ley 9/1968, de 5 de abril, presen-
tadas por el PNV en tres oportunidades y en idénticos términos en 2016,

2020 y 20237.
7. iINDICES Y VERSIONES PUBLICAS

El ordenamiento mexicano incluye algunas garantias para la vigencia del
principio de méxima publicidad.

La primera, que cada Area de los sujetos obligados deber4 elaborar y
publicar semestralmente un «indice» de los expedientes clasificados por su
Comité de Transparencia como reservados (arts. 102 LGTAIP y 101 LFTAIP).
Su publicacién se realizard en formato abierto para que los ciudadanos puedan
identificar la informacién reservada. En cuanto al plazo, los lineamientos
sefialan que los indices deben publicarse «dentro de los primeros quince dias

habiles de los meses de enero y julio de cada ano» (art. 13)%.

La segunda garantia es la llamada «versién publica», que se genera cuando
se solicita un documento que se encuentra parcialmente clasificado (arts. 111

37 El art. dnico segundo de la Proposicién (texto de 2023, idéntico a los anteriores),

pretendfa modificar el art. 4 de la Ley 9/1968 sefialando un plazo méximo de
veinticinco afos para las materias secretas y de diez afos para las reservadas. A su vez,
pretendia afiadir una disposicién transitoria para la desclasificacién automdtica de las
materias clasificadas a la fecha de entrada en vigor de la Ley, si se hubieran cumplido
ya los plazos desde la clasificacién. Si no se hubieran cumplido, se desclasificarfan de
acuerdo con los nuevos plazos planteados.
B Ta pagina web del INAIT ofrece acceso a un «Indice de Expedientes Clasificados como
Reservados (IECR) de los sujetos obligados del Ambito Federal» (tomado de: heeps://
tinyurl.com/t247ftnx. Fecha de consulta: 03.04.2024). En esta tabla se aprecian datos
globales, pero no constituye un indice per se. Llama, sin embargo, la atencién la cifra
de documentos reservados en el dmbito federal: un total de 111685 documentos
registrados, 88 860 de ellos clasificados como informacion reservada y 22 825 de ellos
desclasificados.
Un ejemplo de indice puede ser el de la Secretaria de la Funcién Publica (tomado de:
hteps://tinyurl.com/y768pcs8. Fecha de consulta: 03.04.2024). En su indice del
segundo semestre de 2023, publicado el 26.01.2024, se puede observar varias
columnas con un amplio espectro de informacién que permite identificar documentos:
4rea; nombre del expediente o documento; tema; momento de la clasificacién de la
informacién como reservada; plazo de reserva; fecha de inicio de la clasificacién; fecha
del término de la clasificacién; fundamento legal de la clasificacién; justificacién;
razones y motivos de la clasificacién; entre otros.
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LGTAIP y 108 y 118 LFTAIP) «testando»’” las partes o secciones clasificadas,
indicando su contenido de forma genérica y fundando y motivando la clasifi-
cacién. De esta forma, «el gobernado [puede] contar al menos con una parte
de la informacién que solicitd, en tanto las partes o secciones eliminadas, en
su caso, se consideren publicas» (Azuara Arai y Estrada Tanck, 2008: 129).
Naturalmente, deben utilizarse sistemas o medios que hagan imposible recu-
perar la informacion testada (art. 119 LFTAIP).

La normativa prevé, ademds, la prohibicién de omisién de informacion
que constituya obligaciones de transparencia previstas en la Ley (art. 120
LFTAIP). Esta prohibicién se complementa con lo sefialado en los linea-
mientos: no puede omitirse «el nombre de los integrantes de los sujetos obli-
gados en los documentos, y de sus firmas autdgrafas o digitales, cuando sean
utilizados en el ejercicio de las facultades conferidas para el desempeno
publico»®, asi como la informacién que documente decisiones y actos de
autoridad concluidos de los sujetos obligaos, asi como el ejercicio de las facul-
tades o actividades de los servidores publicos (art. 57 II 'y III).

IV.  ALGUNAS SINGULARIDADES DEL SISTEMA MEXICANO PARA
TENER EN CUENTA

1. LA DESCLASIFICACION (O IMPOSIBILIDAD DE CLASIFICACION) DE
DETERMINADA INFORMACION

La normativa mexicana contempla dos supuestos que llaman la atencién
desde la dptica espafiola y que, por su relevancia, podrian ser tenidos en cuenta
ante una eventual reforma. Los arts. 115 LGTAIP y 112 LFTAIP sefalan, en
idénticos términos, que «no podrd invocarse el cardcter de reservado cuando
se trate de violaciones graves de derechos humanos o delitos de lesa huma-
nidad o se trate de informacién relacionada con actos de corrupcién de
acuerdo con las leyes aplicables». Esto implica, por un lado, la imposibilidad
de clasificar informacién relativa a estos asuntos y, por otro, que se debe

3" De acuerdo con la RAE, la segunda acepcién del verbo teszar es «tachar, borrar.

40 Al respecto, en los Criterios de Interpretacion para Sujetos Obligados se sefiala que «si
bien la firma y la rdbrica son datos personales confidenciales, cuando un servidor
publico emite un acto como autoridad, en ejercicio de las funciones que tiene
conferidas, la firma o ribrica mediante la cual se valida dicho acto es publica» (clave
de control: SO/002/2019).
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asegurar pleno acceso a la ciudadania que quiera consultar esta informacion,
por la simple razén de que nunca debid ser clasificada.

A diferencia de la Ley General, la Federal contempla, en su art. 99.V, un
supuesto de desclasificacién especifico ya mencionado en este trabajo: los
documentos reservados deberdn desclasificarse cuando «se trate de informa-
cién que esté relacionada con violaciones graves a derechos humanos o delitos
de lesa humanidad». Desde mi humilde punto de vista, ante la posible coli-
sién entre este precepto y el art. 112.I1 LETAID, se termina imponiendo este
tltimo: no es que la informacién deba desclasificarse, es que su naturaleza es
absolutamente incompatible con la clasificacién. Me resulta por ello llamativo
que se lo trate, en la Ley Federal, como causal de desclasificacion, ya que su
naturaleza juridica lo subvierte.

El acceso a esta informacién cuya naturaleza es contraria a la clasificacién
constituye, para el ordenamiento mexicano, una actualizacién del llamado
«derecho a la verdad» (Bernales Rojas, 2016), que surgié de la jurisprudencia
de la Corte IDH «como un mecanismo para entender las profundas causas del
conflicto que generaron violaciones a los derechos humanos» (Pérez Cortés,
2021: 18). Pero este derecho adopta en México un peculiar matiz, al ampliar
su contenido a los actos de corrupcién. Al respecto, una tesis aislada de la
SCJN sefalé que la garantia del art. 6 constitucional «se encuentra estrecha-
mente vinculada con el respeto de la verdad». Tal derecho es

basico para el mejoramiento de una conciencia ciudadana que contribuird a que
ésta sea mds enterada, lo cual es esencial para el progreso de nuestra sociedad. Si
las autoridades publicas, elegidas o designadas para servir y defender a la
sociedad, asumen ante ésta actitudes que permitan atribuirles conductas faltas
de ética, al entregar a la comunidad una informacién manipulada, incompleta,
condicionada a intereses de grupos o personas, que le vede la posibilidad de
conocer la verdad para poder participar libremente en la formacién de la
voluntad general, incurren en violacidn grave a las garantias individuales en
términos del art. 97 constitucional, segundo pdrrafo, pues su proceder conlleva
a considerar que existe en ellas la propensién de incorporar a nuestra vida poli-
tica, lo que podriamos llamar la cultura del engano, de la maquinacién y de la
ocultacién, en lugar de enfrentar la verdad y tomar acciones rédpidas y eficaces

para llegar a ésta y hacerla del conocimiento de los gobernados®'.

41 Tesis aislada P. LXXXIX/96 (Semanario Judicial de la Federacién'y su Gaceta. Tomo 111,
junio de 1996, pdgina 513).
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La legislacién mexicana utiliza, en definitiva, tres conceptos especificos:
i) violaciones graves a derechos humanos; ii) delitos de lesa humanidad, vy iii)
corrupcién. Los dos primeros deben ser interpretados de conformidad con el
derecho o los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte
(art. 5 LGTAIP y 8 LFTAIP), mientras que el tercero responde a tipos penales

especificos.

En un excelente estudio sobre los limites que los dos primeros conceptos
suponen para la clasificacién, se aclara que la nocién de delitos o crimenes de
lesa humanidad «conlleva una serie de inconvenientes que hacen que su uso
sea muy problemadtico tanto en lo que respecta a aspectos juridicos como poli-
ticos». Ello ha llevado a que la Corte IDH se incline més por la nocién de
violaciones graves a derechos humanos, ya que «resulté adecuado para
combatir la impunidad sin estar condicionada a criterios demasiado estrictos
o formales de otras ramas del derecho, e incluso fijados por otros tribunales».
Por esta razén, la Corte IDH ha «delineado el desarrollo jurisprudencial del
término [...] tomando en cuenta las diversas circunstancias juridicas, asi como
politicas, que se han ido presentando sin que esto sea una discusién cerrada,
toda vez que no existe el consenso en torno a un unico concepto» (Pelayo
Moller, 2018: 18-19).

Un asunto especifico en el que se puede apreciar el uso de las graves
violaciones de derechos humanos como limite frente a la clasificacién es el
caso Rodilla Pacheco vs. México de la Corte IDH (sentencia del 23 de noviembre
de 2009). En ¢él, relata Pelayo Moller (2018: 19), la Corte consideré «que
debia entenderse que el derecho de las victimas a obtener copias de las averi-
guacién previa, conducida por la Procuraduria General de la Republica, no
estaba sujeto a reservas de confidencialidad, en tanto que se referfan a la inves-
tigacién de delitos constitutivos de graves violaciones de derechos humanos,
como lo era la desaparicién forzada del sefior Rosendo Radilla Pacheco».

En relacién con el alcance y limites de la imposibilidad de clasificacién
basada en estos supuestos cabe por tltimo sefialar dos aspectos. El primero,
que la tnica excepcién posible a la desclasificacién de la informacién relacio-
nada con violaciones graves de derechos humanos seria que ese acto menosca-
bara los derechos de las victimas de tales violaciones o sus familiares. Ni
siquiera la seguridad nacional o la defensa del Estado podrian sobreponerse a
los supuestos contemplados en la normativa. El segundo, que si se solicita

42 Cabe aqui subrayar que «en México, estos criterios son obligatorios en casos del propio
paisante el tribunal interamericano, y vinculantes respecto al resto de su jurisprudencia,
segin lo decidié la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la ya célebre
Contradiccién de Tesis 293 de 2011» (Pelayo Moller, 2018: 18).
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acceso a la informacidn, se deniega su acceso y se eleva el caso al INAI este
podria pronunciarse prima facie sobre la actualizacién de estos supuestos para
desclasificar la informacién y facilitar su acceso. Sin embargo, no cuenta este
organismo con facultades para determinar quiénes son los responsables de
tales violaciones o si se cometieron, en efecto, los tipos delictivos relacionados
con violaciones graves a derechos humanos o corrupcién®. Al respecto, el
propio INAI destacé que «no es necesario que otra autoridad se pronuncie
sobre si hubo violaciones graves de derechos humanos o delitos de lesa huma-
nidad, para que este Instituto, pueda determinar, para efectos del derecho de
acceso, si se actualiza la excepcién prevista [...]»%.

2. LA PRUEBA DE DANO

La normativa mexicana insiste constantemente en que la clasificacién de
la informacién debe incluir la llamada «prueba de dano». Asi, por ejemplo, el
tltimo pdrrafo de los art. 108 LGTAIP o 97 LFTAIP senala que «la clasifica-
cién de informacién reservada se realizard conforme a un anilisis caso por
caso, mediante la aplicacién de la prueba de dafio». Esta prueba «consiste en
demostrar la ponderacién que se realizé entre el dano que la divulgacién de
cierta informacién generaria en los derechos o principios, contra el beneficio
que reporta dar a conocer esa informacién al principio de interés publico»
(Cervantes Pérez, 2021: 45)®. Constituye una suerte de «control de constitu-
cionalidad en sede administrativa, ya que es a través de ella que se protegen
principios reconocidos en el pardmetro de constitucionalidad, y se dejan de
observar normas o actos contrarios a la finalidad de éste» (Cervantes Pérez,
2018: 63).

El art. 104 LGTAIP establece las reglas que deben seguirse para llevar a
cabo la prueba de dafio, sefalando el deber que pesa sobre los sujetos obli-
gados de justificar que

I. La divulgacién de la informacién representa un riesgo real, demostrable e
identificable de perjuicio significativo al interés publico o a la seguridad

# Amparo en revisién 453/2015.

“INAL RRA 5454/14.

% La definicién dada por los lineamientos del INAI es la siguiente: «la argumentacién
fundada y motivada que deben realizar los sujetos obligados tendiente a acreditar que
la divulgacién de informacién lesiona el interés juridicamente protegido por la normativa
aplicable y que el dafo que puede producirse con la publicidad de la informacién es
mayor que el interés de conocerla» (art. 2, XIII).

Revista de Estudios Politicos, 206, octubre/diciembre (2024), pp. 195-228



ENTRE LA MAXIMA PUBLICIDAD Y LA RESERVA: ANALISIS DEL SISTEMA... 223

nacional; II. El riesgo de perjuicio que supondria la divulgacién supera el interés
publico general de que se difunda, y III. La limitacién se adecua al principio de
proporcionalidad y representa el medio menos restrictivo disponible para evitar
el perjuicio.

Esta es una novedad de las leyes general y federal, ya que la anterior
LGTAIP no aportaba elementos normativos que permitieran entender qué
suponia la prueba dano. Por el contrario, existia una vaga referencia al asunto
en los Lineamientos del IFAI, que hablaban de la existencia de un «dafo
presente, probable y especifico», sin mds.

Como hasta ahora se puede deducir, no solo se trata de que el sujeto obli-
gado senale el fundamento juridico por el cual se reserva la informacién. Por
el contrario, ese fundamento es tan solo el punto de apoyo de la argumenta-
cién que debe brindar para explicar fehacientemente por qué la informacién
ha de ser detraida de la ciudadania. El problema es que «hacer una prueba de
dafno no es necesariamente una tarea en la que se pueda embarcar fécilmente.
Presenta dificultades, sobre todo de expresar en forma racional los argumentos
que sustentan el dafo y las caracteristicas» (Castillo Porras, 2021: 51-52).

La propia norma, al hablar ahora de «riesgo real, demostrable e identifi-
cable» no aporta mds que conceptos juridicos indeterminados que deben
materializarse en la justificacién del titular del sujeto obligado. Los linea-
mientos del INAI no aportan tampoco mayor claridad al asunto, al menos
con una sucinta explicacién de qué supone un riesgo de estas caracteristicas.
Sin embargo, en su capitulo V («De la informacién reservada»), se sefialan una
serie de supuestos que actualizarian el riesgo de cada uno de los numerales del
art. 113 LGTAIP, aportando algunos indicios que le permitirian al sujeto obli-
gado entender por qué debe clasificar la informacién.

El problema es que no se trata tan solo de justificar el riesgo real, demos-
trable e identificable. La Ley nos indica que, ademds, se debe llevar a cabo un
juicio de ponderacién. Esto, sin lugar a duda, es un avance del nuevo sistema
en relacién con el anterior®. Es que no deja de ser ttil contar con un criterio
de racionalidad, como el test de proporcionalidad de Alexy para identificar
qué ha de prevalecer en el caso concreto, si el acceso o la defensa del interés
publico o la seguridad nacional. Pero el problema es que se solicita este test a
los sujetos obligados, quienes realizan la mayor parte de las clasificaciones, y
no a los Comités de Transparencia. Al respecto, Cervantes Pérez senald

46 Un excelente anilisis del viejo y nuevo estdndar de prueba de dafio se puede encontrar
en Cervantes Pérez (2021: 46-61) o, de forma mds sucinta, en Cervantes Pérez (2018:

60).
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recientemente que «el comité de transparencia debe ser el que aplique la
prueba de dafio, debido a que los nuevos estindares para su aplicacién exigen
un esfuerzo argumentativo y especializado para poder ponderar principios que
colisionan. Esta argumentacién no puede dejarse en manos de cada titular de
drea, quien, entre las maltiples tareas cotidianas que realiza, muchas veces no
estd familiarizado con argumentar desde el principio de proporcionalidad»
(2018: 64).

Este panorama poco proclive a un tratamiento con garantias de la infor-
macién clasificada se agrava ain mds cuando se cae en la cuenta que muchos
altos funcionarios encomiendan la labor de argumentacién «a servidores
publicos de rangos jerdrquicos menores y que, coincidentemente, no cuentan
con la formacién necesaria para afrontar la hechura de un test de proporcio-
nalidad» (Castillo Porras, 2021: 74).

Antes de cerrar, no debe dejar de mencionarse que los arts. 149 LGTAIP
y 155 LFTAIP recogen, en el marco de los procesos de revisién, la llamada
«prueba de interés publico». Aqui la normativa sefiala, con una explicacién
sucinta, los elementos del test de proporcionalidad (idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto) que deberia llevar a cabo el organismo
garante para resolver la posible colisién de derechos. Si bien la norma no lo
advierte de forma explicita, en el control se deberd tener en cuenta, para
confirmar o levantar la clasificacién, la argumentacién vertida en la prueba de
dano del sujeto obligado.

V.  CONCLUSIONES

Con sus rasgos positivos y negativos, la normativa mexicana ha dado
lugar, al menos formalmente, a un sistema de acceso a la informacién con
garantias mucho mds reforzadas que en Espafa. El disefio llevado a cabo en
aquel pais puede, sin lugar a duda, servir de referencia ante una eventual aper-
tura de negociaciones parlamentarias para la reforma del ya obsoleto sistema
de secretos oficiales.

A continuacién, algunas conclusiones que derivan del anilisis realizado:

— Para que un sistema de clasificacién cumpla altos estindares de

proteccién de la informacién, resulta recomendable limitar la rela-
cién de sujetos con potestad de clasificaciéon. Lo ideal serfa encontrar
un punto medio entre el sistema mexicano y el espafol, con una rela-
cién de autoridades clara y definida.

— El disefio de un sistema normativo de clasificacién resulta mds

eficiente y transparente si en la misma norma se contemplan los
procedimientos de acceso a la vez que de reserva de la informacion.
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Lo mismo ocurre si se normaliza el sistema a través de reformas que
contemplen las dos variantes del derecho de acceso. Espafia, en este
sentido, deberia tomar en consideracién el disefio normativo mexi-
cano y, si no se quisiera (o pudiera) aprobar una sola norma, al menos
deberfan reformarse las dos que regulan el sistema (Ley 9/1968 y Ley
19/2013), siguiendo una filosofia comuin que orbite en torno al prin-
cipio de méxima publicidad.

— La clasificacién deberia actualizarse en el momento en que se genera
la informacién y no cuando se requiere su acceso. La causal de reserva
contemplada en México puede dar lugar a un aura de misterio que
resulta incompatible con el principio de mdxima publicidad, dando
lugar a una innecesaria desconfianza.

— En relacién con la normativa vigente y proyectada en Espana, el
sistema mexicano de desclasificacién por plazos resulta garantista en
grado sumo. Este es un aspecto para considerar de cara a lograr un
equilibrio entre las causales de reserva y el acceso a la informacién.
Quizd «cinco mds cinco» resulte un plazo demasiado limitado para
nuestro sistema, pero podria servir para valorar plazos relativamente
superiores a estos (e inferiores a los proyectados), de acuerdo con la
proteccién que requiera cada categoria.

— Sin lugar a duda, un asunto positivo de México que serfa conve-
niente valorar en Espafia es la naturaleza de la informacién incompa-
tible con la clasificacién. Me pregunto si una causal de este tipo no
ayudaria a limitar la conflictividad politica, sobre todo a la luz de los
casos que tomaron relevancia medidtica en los tltimos afnos, como
los contratos de mascarillas durante la pandemia o los alegados
pinchazos telefénicos a lideres independentistas. En este sentido, no
debe desmerecerse la posible colaboracién ciudadana para ayudar a
acabar, via derecho de acceso, con la corrupcién o incluso para
prevenir violaciones a los derechos humanos.

— Otro aspecto positivo del caso mexicano que deberia tenerse en
cuenta ante una eventual reforma en Espafa es la prueba de dano
como necesario mecanismo de argumentacién juridica que debe
llevar a cabo la autoridad para detraer de la ciudadania cierta infor-
macién. Incluso con sus problemas practicos, el disefio formal mexi-
cano otorga verdaderas garantias para una clasificacién adecuada.
Naturalmente, esta opcién de nada sirve si no viene acompanada de
procesos de revisién de la clasificacion, lo que, al menos en nuestro
sistema, requerirfa de una compleja reforma normativa.

Revista de Estudios Politicos, 206, octubre/diciembre (2024), pp. 195-228



226 GONZALO G. CARRANZA

FINANCIACION

Este articulo forma parte del proyecto de Investigacién «Una aproxima-
cién holistica al régimen juridico de la informacién clasificada en la era digital»
(PID2021-123563NB-100, IP: profesora Susana Sdnchez Ferro), financiado
por MICIU/AEI/10.13039/501100011033 y por FEDER, UE. Constituye,
ademds, el resultado principal de la estancia de investigacion llevada a cabo en
el IJUNAM, entre febrero y abril de 2024, bajo la direccién de la profesora
Carla Huerta Ochoa.

Bibliografia

Azuara Arai, C. y Estrada Tanck, M. (2008). Reflexiones en torno a la clasificacién de la infor-
macion. Revista de la Facultad de Derecho de México, 58 (250), 101-136. Disponible en:
https://doi.org/10.22201/fder.24488933¢.2008.250.60930.

Bernales Rojas, G. (2016). El derecho a la verdad. Estudios Constitucionales, 14 (2), 263-304.
Disponible en: https://doi.org/10.4067/S0718-52002016000200009.

Blanes Clement, M. A. (2023). La futura ley de secretos oficiales: Una oportunidad para
mejorar nuestra democracia. Cuadernos de Periodistas, 45, 52-58.

Carrillo, M. (2023). Informacién clasificada: El secreto, como excepcién al principio de publi-
cidad de los actos del Estado. Derecomn, 34, 21-31.

Castillo Porras, G. D. (2021). La prueba de dafio como una aplicacién préctica incorrecta-
mente legislada del test de proporcionalidad de Robert Alexy en México (la ponderacién
entre informacion publica y la informacién reservada). Revista de Investigaciones Juri-
dicas. Escuela Libre de Derecho, 45, 45-76.

Cervantes Pérez, B. A. (2018). La prueba de dano a la luz del principio de proporcionalidad.
Estudios en Derecho a la Informacién, 6, 49-67. Disponible en: https://doi.org/10.22201/
iij.25940082¢.2018.6.12466.

Cervantes Pérez, B. A. (2021). La prueba de dario en materia de acceso a la informacién. Andlisis
critico y propuesta metodoldgica para su aplicacién. México: Instituto de Investigaciones
Juridicas-UNAM.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). (2011). E/ derecho de acceso a la
informacién en el marco juridico interamericano. Comision Interamericana de Derechos
Humanos. Disponible en: https://tinyurl.com/2a2bsxnp.

Cotino Hueso, L. (2017a). El reconocimiento y contenido internacional del acceso a la infor-
macién publica como derecho fundamental. Zéoria y Realidad Constitucional, 40,
279-317. Disponible en: https://doi.org/10.5944/trc.40.2017.20910.

Cotino Hueso, L. (2017b). El reconocimiento y contenido internacional del acceso a la infor-
macién publica como derecho fundamental. Zéoria y Realidad Constitucional, 40,
279-316. Disponible en: https://doi.org/10.5944/trc.40.2017.20910.

Cotino Hueso, L. (2021). Los derechos fundamentales de acceso a la informacién publica, sus
limites y la supletoriedad de la legislacién general de transparencia. En L. Cotino Hueso

Revista de Estudios Politicos, 206, octubre/diciembre (2024), pp. 195-228


https://doi.org/10.22201/fder.24488933e.2008.250.60930
https://doi.org/10.4067/S0718-52002016000200009
https://doi.org/10.22201/iij.25940082e.2018.6.12466
https://doi.org/10.22201/iij.25940082e.2018.6.12466
https://tinyurl.com/2a2bsxnp
https://doi.org/10.5944/trc.40.2017.20910
https://doi.org/10.5944/trc.40.2017.20910

BIBLIOGRAFIAENTRE LA MAXIMA PUBLICIDAD Y LA RESERVA: ANALISIS DEL SISTEMA... 227

y A. Boix Palop (eds.). Los limites al derecho de acceso a la informacién piblica (pp.
22-63). Valencia: Tirant Lo Blanch.

De la Nuez Sdnchez-Cascado, E. (2023). Anteproyecto de Ley de Informacién Clasificada,
cun paso atrds en relacién con la transparencia? Derecom, 35, 1-23.

Ferndndez Ramos, S. y Pérez Monguié, J. M. (2020). El derecho de acceso a la informacion
pitblica en espaiia. Cizur Menor: Aranzadi.

Guichot Reina, E. (2023a). E/ derecho de acceso a la informacién piblica. Valencia: Tirant Lo
Blanch. Disponible en: https://doi.org/10.46735/iaap-pub.3.

Guichot Reina, E. (2023b). La naturaleza del derecho de acceso a la informacién publica. Revista
Espariola de la Transparencia, 18, 17-49. Disponible en: https://doi.org/10.51915/ret.331.

Herndndez Chdvez, M. L. y Alvarez Enriquez, J. P. (2015). La transparencia y el derecho de
acceso a la informacion en México. Valencia: Tirant Lo Blanch.

Huerta Ochoa, C. (2007). El concepto de interés publico y su funcién en materia de seguridad
nacional. En G. C. Farfas, J. Ferndndez Ruiz y M. A. Lépez Olvera (eds.). Seguridad
piiblica. Segundo Congreso Iberoamericano de Derecho Administrativo (pp. 131-156).
Meéxico: Universidad Nacional Auténoma de México.

Huerta Ochoa, C. (2015). El caricter administrativo del derecho a la informacién. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, 142, 149-183. Disponible en: hteps://doi.
org/10.22201/iij.24484873¢.2015.142.4918.

Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la informacién y proteccién de datos personales
(2015). Introduccién a la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Piblica.
Manual del participante. INAL. Disponible en: https://tinyurl.com/5333jzfv.

Lépez-Ayllén, S. (2000). El derecho a la informacién como derecho fundamental. En M.
Carbonell Sdnchez y J. Carpizo (eds.). Derecho a la informacién y derechos humanos. Estu-
dios en homenaje al maestro Mario de la Cueva (pp. 157-181). México: Universidad
Nacional Auténoma de México.

Lépez-Ayllén, S. (2009). El acceso a la informacion como un derecho fundamental: la reforma al
articulo 6.° de la Constitucion mexicana. México: Instituto Federal de Acceso a la Infor-
maci6n Publica.

Lépez-Ayllén, S. (2016). El trayecto de la reforma constitucional: del derecho incierto al
derecho a parte entera. En J. Peschard (ed.). Hacia el sistema nacional de Transparencia
(pp. 3-32). México: Universidad Nacional Auténoma de México.

Luna Pla, I. y Rios Granados, G. (2010). Transparencia, acceso a la informacién tributaria y el
secreto fiscal. Desafios en México. México: Universidad Nacional Auténoma de México;
Instituto Federal de Acceso a la Informacién Publica.

Martinez Lépez-Sdez, M. (2022). Premisas de partida y ejes de reforma en materia de transpa-
rencia. Especial énfasis en el Derecho de acceso. En J. Bermtdez Sdnchez (ed.). La
reforma de la regulacién de transparencia y buen gobierno en Espana (pp. 63-90). Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

Moreno Gonzdlez, G. (2015). El derecho de acceso a la informacién publica en la Ley de
Transparencia: una aproximacion constitucional. Eunomia. Revista en Cultura de la

Legalidad, 8, 93-125.

Revista de Estudios Politicos, 206, octubre/diciembre (2024), pp. 195-228


https://doi.org/10.46735/iaap-pub.3
https://doi.org/10.51915/ret.331
https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2015.142.4918
https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2015.142.4918
https://tinyurl.com/5333jzfv

228 GONZALO G. CARRANZA

Pelayo Moller, C. M. (2018). El acceso a la informacién publica en casos de graves violaciones
a los Derechos Humanos en México. Estudios en derecho a la informacién, 5, 3-34.
Disponible en: https://doi.org/10.22201/iij.25940082¢.2018.5.12120.

Pérez Conchillo, E. (2023). Transparencia y derecho de acceso a la informacion piiblica: Configu-
racién y naturaleza constitucional. Cizur Menor: Aranzadi.

Pérez Cortés, K. (2021). La clasificacién de informacién reservada y el derecho a la verdad.
Estudios en Derecho a la Informacién, 12, 3-21. Disponible en: https://doi.org/10.22201/
iij.25940082¢.2021.12.15842.

Peschard, J. (2016). La expansién de un derecho fundamental: el sistema nacional de transpa-
rencia. En J. Peschard (ed.). Hacia el sistema nacional de transparencia (pp. 33-61).
México: Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM.

Pifiar Manas, J. L. (2014). derecho de acceso a la informacién publica. Régimen general. En
I. Wences, M. Kélling y S. Ragone (eds.). La Ley de Transparencia, Acceso a la Informa-
cion Piblicay Buen Gobierno. Una perspectiva académica (pp. 35-59). Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales.

Rey Martinez, E (2014). Quod omnes tangit ab omnibus cognitum esse debet: El derecho de
acceso a la informacién publica como derecho fundamental. Revista Juridica de Castilla
y Ledn, 33, 1-19.

Rollnert Liern, G. (2014). El derecho de acceso a la informacién piblica como derecho funda-
mental: una valoracion del debate doctrinal a propésito de la ley de transparencia. Teoria
y Realidad Constitucional, 34, 349-368. Disponible en: https://doi.org/10.5944/
trc.34.2014.14097.

Sénchez Ferro, S. (2009). Libertades informativas y Poder Ejecutivo: secretos oficiales. En A.
Torres del Moral (ed.). Libertades informativas (pp. 1017-1058). A Corufia: COLEX.

Sanz Diaz, C. (2023). Seguridad nacional versus libertad de informacién: la informacién clasi-
ficada y la investigacion histérica en Espafia. Derecom, 34, 99-128.

Uvalle Aguilera, R. A. (2022). Organw constitucionales autdnomos en México: andlisis y
propuestas para su desarrollo institucional. México: Instituto de Investigaciones Juridi-
cas-UNAM.

Revista de Estudios Politicos, 206, octubre/diciembre (2024), pp. 195-228


https://doi.org/10.22201/iij.25940082e.2018.5.12120
https://doi.org/10.22201/iij.25940082e.2021.12.15842
https://doi.org/10.22201/iij.25940082e.2021.12.15842
https://doi.org/10.5944/trc.34.2014.14097
https://doi.org/10.5944/trc.34.2014.14097

