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que la reserva o confidencialidad se justifique. Es decir, el impedi-
mento del acceso a la informaciéon debe ser minimo y debe estar
limitado por reglas claras, por ejemplo:

1) El derecho a la informaciéon debe estar sometido a un ré-
gimen limitado de excepciones.

2) La denegacién de informacién por parte de las autorida-
des siempre debera tener una justificacion robusta, reali-
zada mediante una prueba de dafo.

3) La maxima publicidad debe considerarse como principio
orientador de la actividad de los sujetos obligados cuan-
do interpretan las disposiciones legales y constitucionales
relacionadas con el derecho de acceso a la informacién
publica.™*

El sistema interamericano de derechos humanos, del que
Meéxico forma parte, ha establecido que el derecho de acceso a
la informacién debe estar regido por el principio de maxima pu-
blicidad, o maxima divulgacién, en interpretacion del articulo 13
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.™

Los alcances del principio de maxima publicidad implican
dos aspectos fundamentales: a) en la aplicaciéon de la norma, y
b) en la interpretacién de ésta.

El primer aspecto obliga a los sujetos obligados a publicar
gran parte de la informacién referente a su funcionamiento, or-
ganos, personal, documentos basicos, etcétera. Es una suerte de
publicacién de oficio de la informacion contemplada en las obli-
gaciones de transparencia. También, implica el poder que tienen

39 Estos parametros fueron establecidos por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion al resolver el Amparo en Revision 699/2011, titulado “Constitucio-
nalidad del secreto fiscal”, que a su vez fue retomado de la interpretacion del
sistema interamericano de derechos humanos.

¥ Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos, El derecho de acceso a la informacion en el
marco juridico interamericano, 2a. ed., disponible en: oas.org/es/cidh/expresion/docs/

publicaciones/ACCESO A LA INFORMACION 2012 2da edicion.pdf.
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los ciudadanos de poder solicitar cualquier informacién en pose-

sion de los sujetos, mas alla de la informacion ya disponible.

El segundo aspecto se refiere a que, en la interpretacién por
parte de los sujetos obligados, en caso de duda entre la publicidad
o la reserva de la informacion, debera favorecerse inequivoca-
mente la publicidad de ésta.

Para aclarar los alcances de estos aspectos, vale la pena reto-
mar la analogia que se ha hecho al principio de maxima publici-
dad con el principio pro persona (ambas herramientas interpre-
tativas de derechos humanos):**

— Ante el escenario de aplicaciéon normativa del principio
de maxima publicidad, cuando hay dos normas que re-
gulen el acceso a la informacién publica, en virtud de di-
cho principio se optara por la norma que mas favorezca
la divulgacién de la informacion.

— Porlo que respecta a la aplicacién interpretativa del prin-
cipio de maxima publicidad, cuando a alguna norma se
le puedan atribuir varios sentidos, se debe aplicar el sen-
tido que mas favorezca a la publicidad.

Por ejemplo, el Poder Judicial de la Federaciéon ha asentado
en una tesis aislada que el derecho de acceso a la informacion se
debe concebir bajo la logica de que la regla general debe ser la
maxima publicidad de la informacién y disponibilidad. De modo
que, en aras de privilegiar su acceso, han de superarse los meros
reconocimientos formales o ritos procesales que hagan nugatorio
el ejercicio de este derecho. Este principio responde a la logica de
la aplicaciéon mas favorable a las personas en la proteccién de sus
derechos humanos.*”’

39 Kubli Garcia, Fausto, “El principio de maxima publicidad en el régimen

constitucional mexicano”, en Carpizo, Jorge y Arriaga, Carol (coords.), Homena-
Je al doctor Emilio O. Rabasa, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 2010, p. 861.

397 Tesis 1.40.A.42 A (10a.), “Acceso a la informacién. Implicacién del prin-
cipio de maxima publicidad en el derecho fundamental relativo”, Semanario Ju-
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2. Regla-resultados de la prueba de dafio

Ningtn derecho fundamental puede ser limitado de manera
absoluta por otro, sin antes justificar la limitacion de confor-
midad con las circunstancias del caso en concreto.’”® Esta regla
de la teoria general de los derechos humanos es recogida por la
Ley General en su articulo 108, el cual prohibe clasificar infor-
macion antes de que se genere la informacion y sin que se haya
realizado un examen caso por caso, mediante la aplicacién de la
prueba de dano.

Sin embargo, también es necesario advertir que los comités
de transparencia de los sujetos obligados publican y sostienen cri-
terios de interpretacion para la resolucion de sus casos, sientan
precedentes, a través de sus propias resoluciones, para la solucion
de casos iguales o similares. Muchas veces, por ejemplo, estos
precedentes son usados para reservar informacion ipso facto que
ha sido reservada con anterioridad, sin considerar las circunstan-
cias del caso en concreto.

Entonces, ¢cudl seria el punto medio entre realizar pruebas
de dano caso por caso y reservar informaciéon de manera antici-
pada sin un analisis previo?

Laura Clérico propone crear un modelo de la ponderacion orien-
tado por reglas-resultado.”” Este modelo se fundamenta en que un
resultado de una prueba de dano se convierta en una regla-resul-

dicial de la Federacion y su Gacela, Décima Epoca, libro XVIII, t. 3, marzo de 2013,
p. 1897.

3% Por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha soste-
nido “la interdependencia entre los derechos civiles y politicos y los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales, puesto que deben ser entendidos
integralmente y de forma conglobada como derechos humanos, sin jerarquia
entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades que resulten
competentes para ello. (fi, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Lagos del Campo vs. Perii. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones_ y Costas, senten-
cia del 31 de agosto de 2017, serie C, ntim. 340, parrafo 100.

399 Clérico, Laura, El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional, Argen-

tina, Eudeba, Universidad de Buenos Aires, 2009, p. 182.

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www juridicas.unam.mx/ https://revistas.juridicas.unam.mx/ Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/te32d2ts

LA PRUEBA DE DANO EN MATERIA DE ACCESO A LA INFORMACION... 195

tado universalizable (sin que sea universal en abstracto) solo si las
condiciones del antecedente se pueden justificar como iguales o
similares a las condiciones del nuevo caso en concreto.”” Por lo
tanto, el resultado de una prueba de dano es prima facie vinculan-
te para la resolucion de ese nuevo caso.*! Prima facie en tanto se
puede disentir del resultado de la regla-resultado, aun cuando las
circunstancias del caso sean similares, pero quien disiente de este
precedente tiene la carga de la argumentacion y debe justificarlo
de forma suficiente.'"”

Este modelo es intermedio para el dilema arriba citado, en
tanto evita que se realicen pruebas de dafo caso por caso, como
lo mandata la Ley General, y a la vez impide que se reserve infor-
macioén sin que se analicen las circunstancias del caso.

Por lo tanto, la regla-resultado no es universal sino universa-
lizable; s6lo es valida si se consideran las circunstancias concretas
del nuevo caso para justificar la igualdad o similitud entre ambos
casos.

Clérico afiade que es posible construir una red de reglas-resul-
lado, cuyo objeto sea facilitar la informacion acerca de la historia
del peso de un principio bajo determinadas condiciones y frente
a principios colisionantes. Esta red no sélo contribuye a exigir
transparencia en la justificacion del peso concreto de los prin-
cipios, sino que también limita la discrecionalidad del operador
juridico que realiza una prueba de dano.*” Esta red jugaria una
suerte de sistema de precedentes de pruebas de dafio.

400 [dem
YO8 Idem.
Y02 Thidem, p. 186.
135 Ibidem, p. 192.
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CONCLUSIONES

La aportacion de este trabajo es demostrar la compatibilidad que
existe entre el principio de proporcionalidad y los estandares de la
prueba de dano para, a través de reglas claras y concretas, desa-
rrollar una metodologia con base en dicho principio para aplicar
la prueba de dafio de manera correcta.

Es importante dejar constancia que la finalidad de desarro-
llar una metodologia para aplicar la prueba de dafio es clarificar
y bajar a la realidad los estandares normativos actuales. Como se
demostré en el desarrollo del trabajo, la prueba de dafio no esta
siendo entendida tal y como se reconoce.

La metodologia responde a la exigencia de la norma para
poder declarar una reserva. Pero responderia mejor si la norma
se modifica para clarificar los alcances y la manera en como debe
entenderse y aplicarse la prueba de dano por parte de los sujetos
obligados. Por e¢jemplo, consideramos que la exigencia de demos-
trar la idoneidad y necesidad en una reserva de informacién pue-
de no ser materia de la pruecba de dafio, sino un requisito formal
antes de realizar una ponderacién. Asi, se pasaria al examen de
proporcionalidad en sentido estricto de manera directa y con ma-
yores elementos para argumentar correctamente.

La valia de esta metodologia es que ubica los elementos esen-
ciales que deben tomarse en cuenta a la hora de aplicar o recon-
siderar la prueba de daflo.

En el desarrollo del trabajo se advirtié que la prueba de dafio
no esta siendo considerada como una medida excepcional de
reserva de informaciéon por parte de los sujetos obligados, sino
como un mero requisito formal para justificar las reservas. Es de-
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cir, no se esta haciendo un balance entre el riesgo de publicar la
informacion frente al beneficio que significaria para el interés pa-
blico de divulgarla. Lo anterior se debe, entre otras cosas, a que
no queda claro como se debe aplicar la prueba de dano.

Sin embargo, la ley ordena a los sujetos obligados aplicar
pruebas de dafio bajo los parametros analizados, cada que se pre-
tenda reservar informacion. Incluso, como se cito, el legislador
previé que esto podria representar una carga de trabajo signifi-
cativa para ellos, y que incluso derivaria en la especializaciéon de
los integrantes de los 6rganos en la materia en la aplicacion de la
prucba de dafo.

De ahi la necesidad de traducir las exigencias normativas
para aplicar la prueba de dafo a la luz del principio de propor-
cionalidad como primera aportacién, y después sintetizar todas
esas exigencias normativas y de la teoria de los derechos funda-
mentales a reglas claras y concisas para garantizar un verdadero
ejercicio de ponderaciéon de principios cuando se pretenda limi-
tar el derecho de acceso a la informacién, y también para facilitar
su aplicacion en los sujetos obligados.

La finalidad de una aportaciéon metodologica que sirva como
guia para aplicar de manera correcta la prueba de dafo en sus
diferentes facetas es fortalecer el estandar de ésta y que se respete
su estructura y parametros, tanto los exigidos por la Ley General
como los recomendados por los Lineamientos Generales, para
que las argumentaciones que se viertan en un andalisis de este tipo
sean transparentes y legitimas.

Argumentaciones racionales en las reservas de informacién
inhibirian la prevalencia de los intereses politicos, que general-
mente se ponen por encima de los intereses de la sociedad.

El modelo propuesto para aplicar la prueba de dano, y que
toma como referencia las etapas del principio de proporcionali-
dad, se estructura a través de las siguientes reglas:*"*

10t Capitulo quinto, “III. Propuesta metodoldgica para la prueba de dafio”,

pp- 201-2014.
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Primera etapa:

RI: La dwulgacion de la informacion supone un riesgo de aquellos pre-
vistos en el articulo 113 de la Ley General.

R2: La reserva de la informacion contribuye en algin grado a evitar
dicho riesgo.

Segunda etapa:

R3: Acreditar que no existe medio alternativo para no afectar o afectar
lo menos posible al derecho de acceso a la informacion y que proteja, a
su vez, el fin.

Tercera etapa:

R4: Serd vdalida la reserva sélo si el grado de riesgo de publicar la infor-
macion es mayor a la afectacion del derecho de acceso a la informacion.

R4.A: ;Qué tan intenso puede calificarse el riesgo de daiio del bien juri-
dico protegido con la divulgacion de la informacion?

R4.B: ;Qué tan intensa puede calificarse la afectacion al derecho de ac-
ceso a la informacidn con la reserva?

Reglas optativas:

R4.C: ;Cudl es el peso abstracto del principio protegido por la reserva?
R4.D: ;Cudl es el peso abstracto del derecho de acceso a la informacion?
R4.E: De los argumentos vertidos, ;la premisa de que de no realizarse

la reserva se afectaria el bien juridico protegido, es segura, plausible o no
evidentemente falsa?
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R4.F: De los argumentos vertidos, ;la premisa de que de realizarse la
reserva se afectaria el interés piiblico, es segura, plausible o no evidente-
mente falsa?

Como se advirtié en el apartado correspondiente, para los
parametros que exige la normativa en la aplicacion de la prueba
de dano, bastaria con la férmula simplificada del principio de
proporcionalidad en sentido estricto, y dejarse con caracter opta-
tivo las tltimas dos subetapas (R4.C-R4.D y R4.E-R4.I'), en caso
de que no resulte tan esclarecedora la prueba de dano.

La metodologia propuesta ayuda a conocer si un argumento
o una decisiéon en donde se reserva informacion es arbitraria y
carente de racionalidad. En tanto se siga una estructura cohe-
rente, no cualquier respuesta puede darse en un procedimiento
racional y no cualquier respuesta es posible en un marco consti-
tucional democratico.

Ala metodologia propuesta habria que agregar otros factores
que son necesarios para fortalecerla. Por ejemplo, deberia tenerse
en claro que el objeto de la metodologia es racionalizar y legiti-
mar las decisiones de los 6rganos a través de la estructuracion
de los argumentos. También es necesario tener en cuenta la im-
portancia de las deliberaciones colegiadas a través del Comité de
Transparencia, para que el ejercicio no sea unilateral y parcial;
la metodologia no busca una Gnica respuesta correcta, sino en-
contrar y decantarse por las argumentaciones que tengan mayor
peso en la deliberacion.

La propuesta para aplicar la prueba de dafio ayuda también
a que su ejercicio quede evidenciado en las justificaciones o re-
soluciones a través de las cuales los sujetos obligados reservan
informacion. Es decir, seria Gtil y pertinente que se demuestre la
aplicacién de la prueba de dano bajo estos estandares, para ex-
poner las argumentaciones que sostienen la reserva y el balance
que se realizo frente al interés publico, lo que demostraria que la
decision no fue discrecional sino racional.
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Evidenciar este tipo de ejercicios por parte de los 6rganos del
Estado ayudaria, en lo subsecuente, a perfeccionar dicho modelo;
a que se respete verdaderamente el espiritu del derecho de acce-
so a la informacién en nuestro sistema juridico mexicano; a que
los 6rganos garantes que fungen como revisores de las decisiones
que reservan informacién tengan mayores elementos para califi-
car una reserva de informacion.

Por otro lado, a partir de este tipo de esquemas de argu-
mentaciones, seria interesante y posible disefiar un sistema de
revision ciudadana especializada para que los argumentos que
sean usados en las reservas de informacién puedan ser revisa-
dos, criticados y retroalimentados. A su vez, seria necesario ana-
lizar los mecanismos con que cuenta el modelo procedimental
del ejercicio del derecho de acceso a la informacién, como via
para que las argumentaciones que pudieran sostener una prueba
de dano sean representativas de la sociedad mexicana, es decir,
democraticas.*”

Un segundo estudio para profundizar y perfeccionar la pro-
puesta que aqui se desarrolla seria resolver la cuestiéon sobre
qué argumentos han de considerarse necesariamente validos en
una prueba de dafo. Por ejemplo, tomar en consideracion la
especialidad y autonomia del sujeto obligado que reserva infor-
macién; de esta manera, han de excluirse argumentos inconsis-
tentes o que contienen premisas empiricamente refutables, asi
como exigencias no universalizables que no pueden ser acepta-
das por otros sujetos. Que los argumentos sean coherentes, es
decir, que la objetividad se siga si las proposiciones normativas
son objetivamente fundamentables en virtud de las pondera-
ciones y no solo representan decisiones subjetivas, entre otras

cuestiones.*°

195 Cervantes Pérez, Benjamin Alejandro, “La prueba de dafio como palan-
ca democratizadora en México”, cit., p. 113.

1% Para profundizar sobre la correccion de los argumentos en la pondera-
cion, véase Sieckmann, Jan-R, El modelo de los principios del derecho, Coolombia,

Universidad Externado de Colombia, 2006.
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La importancia del fortalecimiento de la prueba de dafio es
un campo que ofrece oportunidades serias para la consolidacion
de varios intereses nacionales. El primero, se refiere a la protec-
cion efectiva a un derecho fundamental. El segundo, a que esa
proteccion se traduce en el fortalecimiento de la participacion de-
mocratica de las personas en los asuntos publicos que les concier-
nen. El tercero, que el procedimiento argumentativo que se lleva
a cabo en la prueba de dano al interior de los sujetos obligados vy,
en ultima instancia, en los 6rganos rectores de la materia, se con-
vierte en una deliberacion mediante la cual se procesan los temas
e intereses que a la sociedad le atafien, tales como la definicién de
interés publico, seguridad nacional, acceso a informacion, seguri-
dad publica, etcétera.*’’

En este tipo de herramientas interpretativas, como la prueba
de dano, se gestan las deliberaciones base de la legitimidad de las
decisiones democraticas, en el sentido de que a través de ellas se
ventilan los desacuerdos profundos y razonables que caracterizan
a una sociedad; estos desacuerdos son la base de una democracia.
El didlogo que se lleva a cabo a través de la prueba de dafio sirve
como mecanismo a través del cual la democracia convierte las
preferencias autointeresadas en preferencias imparciales y racio-
nales; los argumentos se van perfeccionando como una forma de
representacion popular.*®

Robert Alexy afirma que el principio de proporcionalidad
(i.e. la prueba de dano) es legitimo sélo cuando es compatible con
la democracia. El problema de la representacion democratica tie-
ne una dimension ideal en tanto erige una pretension de correc-
ci6n.*™ Esto se refiere a que la democracia no es solamente un sis-

7 Cervantes Pérez, Benjamin Alejandro, “La prueba de dano como palan-

ca democratizadora en México”, cit., p. 114.

1% Niembro Ortega, Roberto, “El paradigma discursivo y el nuevo proce-
dimiento dialégico para la declaratoria general de inconstitucionalidad en el
amparo mexicano”, Foro, Madrid, nueva época, vol. 16, nam. 2, 2013, p. 19.

19 TLos participantes del discurso y del sistema juridico necesariamente eri-
gen una pretension de correccion, la cual conecta al derecho con la moral, pero
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tema de decisiones, sino también un sistema de argumentaciones.
La representacion del pueblo es tanto volitiva como argumentati-
va. Mediante la inclusion de la argumentacién, la democracia se
vuelve deliberativa, en tanto permite institucionalizar el discurso
como medio para la toma de decisiones de la sociedad.*"

Bajo esta perspectiva, la prueba de dafio como método de in-
terpretacion y decision detonaria un campo a analizar en cuanto
a la contribucién que hace, en sentido positivo o negativo, para
la construcciéon de un Estado constitucional (discursivo) y la de-
mocracia.

La valia de esta aportaciéon académica es buscar un modelo
desde el derecho que busque resolver una realidad compleja. Si
bien la filosofia del derecho busca encontrar las respuestas a la
concepcion y naturaleza del derecho, siempre es necesario tener
como horizonte materializarla a través de modelos de interpre-
tacion para que los operadores juridicos lo usen en sus activida-
des cotidianas.

no con cualquier concepto de moral, sino con la moral entendida como una
pretension de justicia y de un contenido correcto del derecho. Para Alexy, tanto
las normas y las decisiones judiciales individualizadas, asi como los sistemas ju-
ridicos como totalidad, erigen necesariamente una pretension de correccién; en
caso contrario, no deben considerarse como tales. La pretension de correccion
posee la peculiaridad de incorporar las deficiencias morales de las normas en
sus propiedades juridicas. Cf;, Nava Tovar, op. cit., pp. 252-255.
N0 Ihidem, p. 195.
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