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

CAPITULO SEGUNDO

LA PRUEBA DE DANO

La prueba de dafio en materia de acceso a la informacién surge
como una repuesta a la necesidad de establecer nuevos estandares
en materia constitucional que ayuden a realizar interpretaciones
que resulten mas adecuadas para poder garantizar y afectar lo me-
nos posible los principios que se contemplan en la norma funda-
mental, especificamente aquellos que convergen con el derecho de
acceso a la informacion.

En este sentido, dicha prueba es una herramienta metodo-
logica de interpretaciéon cuyo proposito es, por un lado, superar
la aplicacién de interpretaciones tradicionales, literales y estre-
chas de la ley fundamental, y, por otro, acotar al maximo las
posibilidades del ejercicio discrecional de la clasificacion infor-
mativa.®

Aunque el propésito no es eliminar la discrecionalidad de los
organos que deliberan, respetando la naturaleza auténoma y co-
legiada de cada uno de ellos, la prueba de dano busca racionali-
zar y estructurar la toma de decisiones para legitimarlas.

Esta racionalizacion, a través de la prueba de dano, consiste
en demostrar la ponderacion que se realizo entre el dafio que la
divulgacién de cierta informacién generaria en los derechos o
principios, contra el beneficio que reporta dar a conocer esa in-
formacion. En otras palabras, la prueba de dano trata de demos-

% Villanueva, Ernesto, Derecho de acceso a la informacion piblica en Latinoamérica,

México, UNAM, 2003, p. LXVIL
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trar si la proteccion de la informacion justifica su reserva y vence
al beneficio de darla a conocer.

Si bien en el caso de México esta herramienta se hizo explici-
ta recientemente en la Ley General de 2015, esto surge como sin-
toma de la exigencia que se venia gestando en diversos ambitos
para fortalecer el estandar del derecho de acceso a la informacion
y limitar, con justa causa, las excepciones que restringian el ejer-
cicio pleno de este derecho a través de las causales de reserva o
confidencialidad de la informacion.

1. LA EVOLUCION DE LA PRUEBA DE DANO EN MEXICO

De inicio, es necesario ubicar el lugar que ocupa la prueba de dano
en el esquema de excepciones en materia de acceso a la informa-
cién. No toda excepcion del acceso a la informacién merece una
prueba de dano.

En el primer capitulo delimitabamos que el acceso a la in-
formacion publica admite dos excepciones. El primer grupo res-
ponde a los casos en que la divulgacién de la informacién puede
causar dafo a un interés publico juridicamente protegido, tales
como la seguridad publica o la seguridad nacional. El segundo
tipo se justifica por la necesidad de proteger la vida privada y el
patrimonio de las personas. Cada grupo de excepciones supone
entonces una racionalidad diferente e implica una valoracién dis-
tinta respecto de su aplicacion a los casos concretos.®

En el primer tipo de excepcion lo que colisiona son princi-
pios constitucionales, es decir, el interés publico de conocer cier-
ta informacién, frente a la seguridad nacional, certeza juridica,
negociaciones internacionales, etcétera, también reconocidos

% Lopez Ayllon, Sergio y Posadas, Alejandro, “Las pruebas de dafio e
interés publico en materia de acceso a la informacién. Una perspectiva com-
parada”, Derecho Comparado de la Informacion, México, UNAM, nam. 9, 2007,

p- L.
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como principios constitucionales. En otras palabras, se requie-
re de una ponderacion de los principios en conflicto —en este
caso publicidad contra seguridad— para poder determinar de
manera cierta que la primera pone en riesgo a la segunda, y que
por ello procede una reserva temporal de la informacion. A los
criterios que guian este analisis se le conoce como la “prueba de
dano”."”

En el segundo, lo que colisiona son dos derechos fundamen-
tales, el acceso a la informacion y la vida privada. Esta protec-
ci6on suele ser mas amplia e impone una restriccion absoluta a
la divulgacion de los documentos que contienen esta informa-
ci6n. Sin embargo, pueden existir circunstancias excepcionales
en que el interés pablico justifique su divulgacién. Estas circuns-
tancias excepcionales suponen una dificil y compleja valoracion
de los derechos en juego y que se conocen como la prueba de
interés publico.”®

El objeto de este analisis y de esta investigacién en general,
tal como quedd asentado en el primer capitulo, es la primera
excepcion. La prueba de dano consiste en demostrar la ponde-
raciéon que se realizo entre el dano que la divulgacion de cierta
informacion generaria en los derechos o principios, contra el be-
neficio que reporta dar a conocer esa informacion al principio
de interés publico.

No obstante, la concepcion y naturaleza de la prueba de dafio
en materia de acceso a la informacién ha evolucionado conside-
rablemente, en tanto se ha buscado fortalecer su esquema norma-
tivo para convertirse en el medio que busque limitar la discrecio-
nalidad en las reservas de informacién y se garantice la maxima
publicidad. Para entender su importancia, valdria la pena hacer
una diferencia entre los estandares que han existido respecto de
la prueba de dano.

57 Idem.
% Idem.
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L. El vigjo estandar de la prueba de dafio

En la Ley Federal, publicada en 2002 y vigente hasta princi-
pios de 2015, en el esquema para reservar informacién se con-
templaban como razones para clasificar la informacion las que
comprometieran la seguridad nacional, la seguridad publica o
la defensa nacional; danar la estabilidad financiera, econémica
y monetaria del pais; poner en riesgo la vida, la seguridad o la
salud de cualquier persona; causar un prejuicio a las actividades
de verificacion del cumplimiento de las leyes, prevencion o perse-
cucion de delitos, imparticién de justicia; averiguaciones previas;
procedimientos de responsabilidad de servidores publicos, entre
otras.”

La clasificacion de la informacién como reservada se encar-
gaba a los titulares de las unidades administrativas de los sujetos
obligados,” es decir, aquellas instancias que poseen la informa-
cién en sus archivos. Cada reserva de informaciéon debia hacerse
del conocimiento de su comité de transparencia para que éste
determinara si confirmaba, modificaba o revocaba dicha clasi-
ficacion.”

Entre las sanciones que contemplaba la propia Ley Federal
abrogada, se reconocia la de clasificar como reservada, con dolo,
la informacién que no cumpliera con las caracteristicas senaladas
por la propia ley.”

La prueba de dano no aparecia expresamente regulada en
la Ley Federal; no obstante, en su exposiciéon de motivos se de-
cia que en el caso de los supuestos de reserva que se establecian
en la iniciativa, no bastaba con que se actualizara el contenido
de la informacién por referirse a una de las materias reser-

% TLey Federal de Acceso a la Informacién Pablica Gubernamental, articu-
los 13y 14.

0 Ibidem, articulo 16.

" Ibidem, articulo 45.

72 Ibidem, articulo 63, fraccion IV.
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vadas, por ejemplo, seguridad nacional o seguridad publica,
sino que era necesario, ademas, que existiera un elemento de
dafio que permitiera afirmar que su divulgacion podria afectar
gravemente la conducta de una de las funciones del Estado, o
bien poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de una
persona.’

Este esquema no demostraba fehacientemente un reconoci-
miento para la aplicaciéon de la prueba de dafio en el momento
de reservar la informacion. Sin embargo, derivado de la compe-
tencia reconocida en la propia ley al entonces Instituto Federal de
Acceso a la Informacion Pablica y Proteccion de Datos Personales
(IFAI), éste aprobd los Lineamientos Generales para la Clasifica-
cion y Desclasificacion de la Informacion de las Dependencias
y Entidades de la Administracion Puablica Federal (Lineamientos
Generales para la APF).

En estos lineamientos se profundizaba sobre cada una de
las causales de reserva que se contemplaban en la Ley Federal,
estableciendo los casos en que se podian materializar cada una
de ellas. Asimismo, delimitaban que, al clasificar la informacion
con fundamento en alguna de las fracciones establecidas en el
articulo 13 de la Ley, no seria suficiente que el contenido de la
misma estuviera directamente relacionado con las materias que
se protegian en dicho articulo, sino que deberia también con-
siderarse la existencia de elementos objetivos que permitieran
determinar si la difusién de la informacién causaria un dano
presente, probable y especifico a los principios tutelados por di-
cho precepto.”™

7 Camara de Diputados, “Dictamen de la Comisiéon de Gobernacién y Se-
guridad Puablica, con proyecto de Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Pablica Gubernamental”, Gaceta Parlamentaria, nim. 985-1, 23 de
abril de 2002.

7 Lineamiento octavo de los Lineamiento Generales para la Clasificacion
y Desclasificacién de la Informacién de las Dependencias y Entidades de la
Administracién Pablica Federal.
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En otras palabras, el esquema de la prueba de dano que se
desprendia de estos lineamientos tenia como objeto demostrar
un dano presente, probable y especifico con la divulgacion de la
informacion.

Sin embargo, para la aplicacién de la prueba de dano resulté
problematico, pues se exigia argumentar en favor de criterios va-
gos que demostraran un “dafio presente, probable y especifico”.”
Aportar elementos solamente sobre estas referencias para reali-
zar una prueba de dano resultaba muy confuso para los sujetos
obligados, pues no existia un estandar claro de lo que debia en-
tenderse por tales conceptos, ademas de que dicho estandar no
obedece a la naturaleza del derecho de acceso a la informacion
en su origen, sino a la libertad de expresion.”

Se puede afladir que este ejercicio no cumplia cabalmente
con las exigencias de ser una herramienta que permitiera reducir
la discrecionalidad a la hora de restringir el acceso a la infor-
macién, pues bastaba con que se argumentara en el sentido del

7’ Loépez Ayllon, Sergio y Posadas, Alejandro, op. cit., p. 13.
% Por cierto, el estandar respecto del peligro claro y presente se transpol6
del método de interpretaciéon adoptado por la Corte Suprema de Estados Uni-
dos de Norteamérica, denominado Clear and Present Danger Test, cuyo proposito
era identificar que ciertas acciones de libertad de expresion suponian un peligro
por aumentar considerablemente males sustantivos a bienes y derechos consti-
tucionalmente protegidos, cuya intervencién del Estado no s6lo era deseable,
sino necesaria. Los precedentes a través de los que se desarroll6 esta teoria fue-
ron Schenck vs. United States, Debs vs. United States y Abrams vs. United States, todos
relativos a la divulgacién de propaganda y discursos criticos a las acciones del
gobierno norteamericano en tiempos de guerra. Cabe aclarar que en esos pre-
cedentes se sostuvo que dichas criticas, en tiempos de paz, no suponian un peli-
gro claro y presente. Ademas, este test ha sido superado y perfeccionado por el
que ahora se encuentra vigente, el fmminent lawles action, cuyo objeto sigue siendo
la definicién de los limites de la libertad de expresion, en tanto los discursos
politicos pueden tener la intencién de incitar una violacion de la ley de manera
inminente y probable. Para profundizar, véase Arias Castafo, Abel, Clear and
present danger test. La libertad de expresion en los limites de la democracia, Madrid, Mar-
cial Pons, 2018.
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“dano” para reservar la informacion, pero no existia una exigen-
cla que permitiera contrastar esos argumentos con el “beneficio”
de la apertura de la informacion. Es decir, este ejercicio no era
una verdadera ponderacion de principios en el ambito del acceso
a la informacion.

Lo rescatable de este primer estandar es que se convertia en
una exigencia para los sujetos obligados el comprobar un dafio
cuando se pretendia reservar cierta informaciéon. Sin embargo,
este tipo de examen carecia de racionalidad y, por lo tanto, de
legitimidad.

Para poner un ejemplo de la prueba de dano bajo este es-
quema, se rescatan los argumentos aludidos por la Consejeria
Juridica en el recurso de revisiéon en materia de seguridad na-
cional resuelto por la Suprema Corte de Justicia el 3 de abril
de 2017.7

El recurso derivo de la solicitud originaria en la que se pe-
dian al Estado Mayor Presidencial los itinerarios y planes de
vuelo de toda la flota aérea a disposicion de la Presidencia de la
Republica durante el periodo de julio a octubre de 2014. El Es-
tado Mayor Presidencial otorgé la informacién sélo respecto a
las giras del presidente de la Republica, por lo que el solicitante
se quejo ante el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a
la Informacién y Proteccion de Datos Personales de que su so-
licitud no se restringia s6lo a esos vuelos, sino a los de todas las
actividades para las que se hubieran utilizado las aeronaves ofi-
ciales de la Presidencia de la Republica. En la revision, el INAI
modifico la respuesta emitida por la Presidencia de la Republica
y la instruy6 para que notificara a la particular la disponibili-
dad de los itinerarios y las versiones publicas de planes de vuelo
(esto es, la informacion relativa a los lugares, horas de salida y

7 Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Recurso de Re-
visién en materia de seguridad nacional 01/2015, 3 de abril de 2017, publi-
cado en: hitp://www?2.sgn.gob.mx/Consulla Tematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?
AsuntoID=187344.
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llegada, asi como la ruta correspondiente a los aviones) de toda
la flota aérea de que dispone el Estado Mayor Presidencial.”

De la anterior resolucion, el consejero juridico de la Presi-
dencia de la Republica, con base en su facultad reconocida en
la fraccion VIII, apartado A, del articulo 60. constitucional,” in-
terpuso un recurso de revision en materia de seguridad nacional
ante la SCJN, bajo el argumento central de que la resolucion del
INAI que ordenaba entregar la informacién citada ponia en ries-
go la seguridad nacional.

En el recurso, el consejero juridico realiz6 la siguiente prueba
de dano conforme al parametro de la Ley Federal para sostener
su argumento:*

® Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Recurso de Revisién
en materia de seguridad nacional 01/2015, 3 de abril de 2017, pp. 1-6.

7 El parrafo séptimo de la fraccién VIII de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos reconoce que las resoluciones del organismo ga-
rante son vinculatorias, definitivas e inatacables para los sujetos obligados. El
consejero juridico del gobierno podra interponer recurso de revision ante la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en los términos que establezca la ley,
solo en el caso de que dichas resoluciones puedan poner en peligro la seguridad
nacional conforme a la ley de la materia.

8 Este cuadro se retoma de la propia resoluciéon del recurso de revision en
materia de seguridad nacional citado, pp. 18-22. Si bien este recurso de revision
se resolvid en abril de 2017, el mismo se analiz6 a través del esquema previsto
en la abrogada Ley Federal de Transparencia Acceso a la Informacién Puablica
Gubernamental, ya que la solitud originaria del presente caso se present6 antes
de que la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica
entrara en vigor.
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Esta argumentacion en particular, y cualquiera que se pre-
sentara a través del viejo estandar de la prueba de dano, muestra
deficiencias en tres sentidos.

En primer lugar, cuando se presenta un dilema moral o coli-
si6n de principios, siempre habrd argumentos de peso para sos-
tener una u otra solucion del conflicto, por lo que lo importante
es elegir la solucién mas racional. Para asegurar la racionalidad, es
necesario una estructura cierta que demuestre el balance entre
las dos opciones.”!

Lo anterior no se actualizaba en el viejo esquema de la
prueba de daflo. En el ejemplo, es claro que las argumenta-
ciones que se vierten se dan tnicamente en el sentido del dafio
que provocaria divulgar la informacién relativa a los itinerarios
y planes de vuelo de la flota oficial de la Presidencia de la Re-
publica.

Es evidente que un dano siempre podra existir potencialmen-
te cuando se divulgue informacién de este tipo, eso es inevitable.
Por lo tanto, siempre habra argumentaciones para demostrarlo.
No obstante, mediante el viejo esquema de la prueba de dafio,
las argumentaciones sobre la importancia o el interés ptblico de
dar a conocer esa informacién en un contexto determinado no se
tomaban en consideracién para tomar la decision.

En la prueba de dano del consejero juridico, asi como en la
resolucion de la SCGJN, no se vislumbra en ningin sentido el inte-
rés publico de dar a conocer la informacion. No existe un balan-
ce real entre seguridad nacional frente al interés ptblico. Por lo
tanto, podriamos decir que la decision carece de racionalidad y
no reduce la discrecionalidad de los sujetos obligados de reservar
la informacién por seguridad nacional.

En segundo lugar, las categorias de dafno “presente”, “pro-
bable” y “especifico” constituian términos vagos, y los Linea-
mientos Generales para la APF no determinaban qué se debia

8 Nava Tovar, Alejandro, La institucionalizacion de la razén. La filosofia del dere-

cho de Robert Alexy, México, Anthropos, 2015, pp. 198-213.
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entender por tales. Esto provocaba que los sujetos obligados no
tuvieran certeza sobre lo que implicaba demostrar tales danos,
y recurrian, en su mayoria, a repetir el argumento en cada ca-
tegoria.™

En el ejemplo de la Consejeria Juridica, podemos resumir los
argumentos en que, de dar a conocer la informacion, se podria
dar oportunidad para conocer la ubicacion fisica de las autorida-
des del Poder Ejecutivo federal, lo que detonaria un terreno fértil
para la constitucion de delitos. Este argumento se utilizé, con
algunas variantes, para acreditar tanto el dano presente como el
probable y el especifico.

Argumentar de acuerdo con estas tres categorias implicaba
realizar una especie de check-list como mera formalidad para re-
servar la informacion. Estas categorias evitan en todo momento
demostrar que el dafio es mayor al interés publico de conocer la
informacioén.

Por tltimo, no existia certeza de quién era el responsable de
realizar la prueba de dafio, si las unidades administrativas que
poseian la informacion en sus archivos o el Comité de Transpa-
rencia. Tampoco sabian cémo aplicarla, qué implicaba demos-
trar un dafio presente, probable y especifico, los alcances en un
caso concreto. Ni el entonces IFAI pudo dar certeza de como
aplicar la prueba de dano, lo que convalido el ¢jercicio repetitivo
de argumentos circulares para cumplir con el requisito formal de
demostrar un dafo.

Las anteriores deficiencias llevaron inevitablemente a que la
prueba de dafio se fortaleciera en el nuevo esquema de regula-
cién en materia de transparencia.

8 Hay que recordar que el test originario tenia como propésito analizar el
dafio probable, claro e inminente que los discursos y cualquier forma de liber-
tad de expresion pudieran representar para valores juridicamente protegidos,
como la democracia, las instituciones, entre otros. Esta prueba no puede ser
aplicada en el ambito del derecho de acceso a la informacion, en tanto su natu-
raleza es completamente diferente.
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2. El nuevo estandar de la prueba de dafio

Para entender el proposito del nuevo estandar de la prueba
de dafio, valdria la pena rescatar los argumentos que se usaron en
el Dictamen de la Ley General. %

Se aclaro, en el dictamen, que la iniciativa propone que el
sujeto obligado en todo momento aplique una prueba de daiio,
lo que significa que en cada una de las solicitudes de informacion
que tramiten deberan aplicarla cuando se pretenda reservar in-
formacion publica.’* Asimismo, que, debido a la complejidad y
las implicaciones que conllevaba realizar una interpretaciéon de
derechos a través de la prueba de dafio, se pensé en la posibili-
dad de que una instancia superior las realizara, a quien el sujeto
obligado debiera exponer con mayor rigurosidad los motivos de
la clasificaciéon.?” No obstante, se encargd a los propios sujetos
obligados aplicar la prueba de dafo, debido a la preocupacion
que existia de que pudieran clasificar informacion repetidamente
y sin justificacion.®

Los alcances de la prueba de dano que se reconocieron en
el Dictamen son justificar que la divulgaciéon de la informacion
represente un riesgo real, demostrable e identificable de perjuicio
significativo al interés publico o a un interés legitimo de seguri-
dad nacional; que el riesgo del perjuicio que supondria la divul-
gaciéon supera el interés publico general, y que la limitacién se
adectia al principio de proporcionalidad y representa el medio
menos restrictivo disponible para evitar el perjuicio.””

8 Camara de Senadores, “Dictamen de las Comisiones Unidas de Antico-

rrupciéon y Participacion Ciudadana, de Gobernacién, y de Estudios Legislati-
vos, segunda; relativo a la Iniciativa que contiene el Proyecto de Decreto por
el que se expide la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informaciéon
Pablica”, Gaceta del Senado, 1.XI1/3SPO-105, 18 de marzo de 2015.

8 Ibidem, p. 257.

8- bidem, p. 258.

8 Idem.

8 Ibidem, p. 257.
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Asi pues, en toda clase de reserva de informacion, el suje-
to obligado deberia demostrar, en cada caso, que la divulgacion
de dicha informacién genera un dano especifico al principio de
aquellos protegidos por el articulo 113 de la Ley General. Es de-
cir, se requeriria de una ponderacién de los principios en conflic-
to, para determinar que la publicidad de la informacién pone en
riesgo a algtin otro, a fin de conocer si, en su caso, procederia una
reserva temporal del documento o se divulgaria la informacioén,
incluso en los casos mas claros.”

Es importante resaltar esto altimo. El propio Dictamen re-
conoce el objetivo de una prueba de dano genuina: demostrar
que el riesgo de dafno es superior al interés pablico de conocer la
informacion. Es por ello que se retom6 como parametro de apli-
cacion el principio de proporcionalidad.

Otro de los puntos importantes que se establecieron en el
Dictamen es la diferenciacion que se hizo entre la prueba de dafio
y los requisitos de fundar y motivar cualquier acto de autoridad.
Se puntualizé que la regla constitucional de fundar y motivar los
actos no tiene relacion con la generacion de la prueba de dafo,
lo que no significa que las reservas no deban estar debidamente
fundadas y motivadas.”

En otras palabras, se advierte que el dilema entre principios
constitucionales no es posible resolverlos con la aplicacién de un
silogismo falso, pues no resuelve el problema de fondo, por eso
la propuesta de realizar un examen mas robusto a través de la
prueba de dafo.

Por tltimo, en el Dictamen se previé que la prueba de dafio
pudiera representar una sobrecarga de trabajo para los sujetos
obligados, en tanto que se trata de un acto que conlleva un ana-
lisis complejo, pues implica una valoraciéon de colision entre el
principio de interés publico y la seguridad nacional del Estado
mexicano, por ejemplo. Incluso, la formulacion de la prueba de

8 Idem.

8 Ibidem, p. 259.
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dano pudiera atentar contra la claridad, sencillez y facil com-
prension del procedimiento de acceso a la informacién. No obs-
tante, se sostuvo que la prueba de dafio debia aplicarse por los
sujetos obligados.”

Estos estandares se vieron reflejados en la aprobacién de la
Ley General y quedaron expresados de la siguiente manera:”'

Articulo 103. En los casos en que se niegue el acceso a la informa-
ci6n, por actualizarse alguno de los supuestos de clasificacion, el
Comité de Transparencia deberd confirmar, modificar o revocar
la decision.

Para motivar la clasificacion de la informacion y la ampliacion
del plazo de reserva, se deberan senalar las razones, motivos o cir-
cunstancias especiales que llevaron al sujeto obligado a concluir
que el caso particular se ajusta al supuesto previsto por la norma
legal invocada como fundamento. Ademas, el sujeto obligado de-
berd, en todo momento, aplicar una prucba de dafio.

Tratandose de aquella informaciéon que actualice los supuestos
de clasificacion, debera senalarse el plazo al que estara sujeto la
reserva.

Del articulo anterior se desprende que en cualquier clasifi-
cacion de informaciéon como reservada, el comité de transparen-
cia del sujeto obligado puede confirmar, modificar o revocar tal
decision. Después senala que el sujeto obligado debera, en todo
momento, aplicar una prueba de dafio.

No es posible advertir si serd el comité de transparencia el
encargado de realizar la prueba de dafo, pues s6lo menciona que
el sujeto obligado, en abstracto, debera realizarla.”” No obstante,
esta confusion se profundiza con lo dispuesto en el parrafo terce-

9 Ihidem, p. 258.
" Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica, 4 de
mayo de 2015.

9 De conformidad con el articulo 43 de la Ley General, en cada sujeto
obligado se integrara un Comité de Transparencia colegiado e integrado por

nimero impar.
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ro del articulo 100 de la Ley General, que establece que seran los
titulares de las areas de los sujetos obligados los responsables de
clasificar la informacion.”

Mas adelante profundizaremos sobre esta falta de certeza en
el analisis del tratamiento de la prueba de dano al interior de los
sujetos obligados.

El articulo 104 de la Ley General establece los parametros
del nuevo esquema de la prueba de dafo:

Articulo 104. En la aplicacién de la prueba de daio, el sujeto
obligado debera justificar que:

I. La divulgaciéon de la informacion representa un riesgo real,
demostrable e identificable de perjuicio significativo al interés pt-
blico o a la seguridad nacional;

II. El riesgo de perjuicio que supondria la divulgacion 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.

En primera instancia, la diferencia con el viejo esquema
de la prueba de dano es que ya no se exige demostrar un dafio,
sino un riesgo que sea real, demostrable e identificable. El obje-
tivo de la primera fraccién es simplemente verificar que existe
un riesgo de publicar determinada informacion para el interés
publico o la seguridad nacional. No implica, por el contrario,
argumentar individualmente un riesgo real, un riesgo demos-
trable y un riesgo identificable, pues se entraria en la dinamica
del viejo estandar de usar argumentos repetitivos, en categorias
de definicién vaga.

Por lo que respecta al segundo paso de la prueba de dafio,
consiste en que, una vez que se acredito el riesgo, resulta ne-

% De conformidad con la fracciéon II del articulo 30. de la Ley General,
“Area” es la instancia que cuenta o puede contar con la informacién. Tratan-
dose del sector publico, seran aquellas que estén previstas en el reglamento in-
terior, estatuto organico respectivo o equivalente.

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
60 BEN_]AIVHN ALEJANDRO CERVANTES PEREZ

cesario ponderarlo con el interés publico general de que se di-
funda esa informacién, demostrando que el primero supera al
segundo.

La tercera fracciéon es una guia de cémo realizar dicha pon-
deracion: a través del principio de proporcionalidad. Se deben
explorar las alternativas a través de las cuales se puede conseguir
un menor dano a los principios en pugna, o verificar que el medio
que se eligi6 para reservar la informacion es el mas benigno. Es
decir, se debe determinar, en resumen, la idoneidad, necesidad y
proporcionalidad de la reserva de la informacion, frente al interés
publico de divulgarla.

Asimismo, el nuevo parametro fue desmenuzado en los Li-
neamientos Generales para la Clasificacion y Desclasificacion de
la Informacién (Lineamientos Generales). El lincamiento trigési-
mo tercero establece los criterios que deben tomar en cuenta los
sujetos obligados para la aplicacion de aquel principio, los cuales
vale la pena reproducir:

Trigésimo tercero. Para la aplicacion de la prueba de dano a la
que hace referencia el articulo 104 de la Ley General, los sujetos
obligados atenderan lo siguiente:

I. Se debera citar la fracciéon y, en su caso, la causal aplicable del
articulo 113 de la Ley General, vinculandola con el Lineamiento
especifico del presente ordenamiento y, cuando corresponda, el
supuesto normativo que expresamente le otorga el caracter de
informacion reservada;

II. Mediante la ponderacion de los intereses en conflicto, los
sujetos obligados deberan demostrar que la publicidad de la infor-
macion solicitada generaria un riesgo de perjuicio y, por lo tanto,
tendran que acreditar que este altimo rebasa el interés publico
protegido por la reserva;

III. Se debe de acreditar el vinculo entre la difusion de la infor-
macion y la afectacion del interés juridico tutelado de que se trate;

IV. Precisar las razones objetivas por las que la apertura de la
informacién generaria una afectacion, a través de los elementos
de un riesgo real, demostrable e identificable;
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V. En la motivacién de la clasificacion, el sujeto obligado debera
acreditar las circunstancias de modo, tiempo y lugar del dafo, y

VI. Deberan elegir la opciéon de excepcidn al acceso a la infor-
macién que menos lo restrinja, la cual sera adecuada y propor-
cional para la protecciéon del interés publico, y debera interferir
lo menos posible en el ejercicio efectivo del derecho de acceso a
la informacion.

Del analisis de los requisitos que establece dicho lineamiento,
podemos advertir que requiere ciertos elementos, como la pon-
deracién de intereses o principios en conflicto, la acreditacion
del vinculo entre la difusion y la afectacion, precisar las razones
objetivas del riesgo de publicar la informacién contextualizado al
caso en concreto, y que la opciéon de excepcion que se elija debe
ser la que menos restrinja el derecho de acceso a la informacion.

Como se subrayo, de los estandares internacionales y lo reco-
nocido en la normativa mexicana, para poder realizar la prucba
de dafio debe tomarse como referencia el principio de proporcio-
nalidad. Los elementos citados en el parrafo anterior comprue-
ban la necesidad de tomar como referencia al mismo.

No obstante, este entendimiento no sucedi6 asi dentro de los
sujetos obligados; sin embargo, ese analisis sera profundizado en
el capitulo correspondiente.

II. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA PRUEBA DE DANO

Sobre el analisis de la prueba de dafo, conforme a los estandares
antes revisados, surgen algunas cuestiones que se involucran de
manera indirecta con el desarrollo de esta investigacion.

La primera es la interrogante de si la prueba de dano consti-
tuye un control de constitucionalidad, tomando como referencia
que a través de ella se dirimen conflictos entre principios en ma-
teria de acceso a la informacion especificamente.

La segunda es la incidencia de la prueba de dano en un sis-
tema democratico como el mexicano, en cuyo sistema juridico se
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implanta el derecho de acceso a la informaciéon como piedra an-
gular de la democracia participativa. La prueba de dano es una
herramienta fundamental no sélo para la proteccion de este de-
recho, sino para garantizar el fortalecimiento del sistema demo-
cratico en México, debido a que con ella se evitan restricciones
innecesarias a uno de sus pilares como el acceso libre a informa-
ciéon publica.

1. ¢Es la prueba de dafio un control de constitucionalidad?

La hipotesis que aqui se plantea es con la intenciéon de dejar
la puerta abierta para una extension de la investigacion en un
futuro. Cual es la vinculaciéon de la prueba de dafio con el cons-
titucionalismo actual.

A la pregunta sobre si la prueba de dafo es un control de
constitucionalidad, debido a que aquella constituye una herra-
mienta de interpretacién de derechos fundamentales y solucién
de conflictos de principios constitucionales (acceso a la informa-
ci6n, interés general, seguridad nacional, etcétera), saltarian di-
versas resistencias que dirian que no. Por ejemplo, el control de
constitucionalidad a través de la jurisprudencia internacional y
nacional se ha establecido solamente para la sede judicial. Otra
resistencia seria que la prueba de dafo es una herramienta que se
encarga a los comités de transparencia de todos los sujetos obli-
gados, lo que implicaria que dicho control se extenderia en una
magnitud inimaginable e incluso incontrolable. Sin embargo, va-
mos a aventurarnos a imaginar escenarios posibles.

A partir de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos del 10 de junio de 2011, el ordenamiento juridico mexi-
cano se transforma para darle apertura a los instrumentos in-
ternacionales en la materia. Esta transformacion constituye un
cambio de paradigma, ya que las estructuras del mismo ordena-
miento y la légica de produccién y reproducciéon de las normas
internas han sido permeadas por normas y principios de carac-

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... 63

ter internacional. Esta apertura, entre otras cuestiones, implica la
recepcion de los tratados e incorporacion de éstos al derecho in-
terno como normas constitucionales, asi como el reconocimiento
y aplicacion del derecho y las jurisprudencias emanadas de juris-
dicciones internacionales que han sido reconocidas por el Estado
mexicano.”

Este reconocimiento del derecho internacional mediante la
apertura de las normas constitucionales del Estado mexicano
es una manifestaciéon de lo que algunos autores han llamado la
constitucionalizacién del derecho internacional, modelo que ha
sido adoptado por varios Estados latinoamericanos desde finales
del siglo pasado.”

De este nuevo modelo surge la figura del control de conven-
cionalidad. Este control consiste esencialmente en verificar que
una norma o un acto se ajuste a los términos de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos o alguna otra convencién;”
los parametros de verificacion incluyen no sélo las normas que
componen el cuerpo de las convenciones, sino también los pro-
tocolos adicionales a la convencién principal y la jurisprudencia
de aquellos 6rganos facultados para emitir criterios de interpre-
tacion de las dos anteriores.

Aunque el control de convencionalidad ha sido una herramien-
ta impulsada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
para que aquellos Estados nacionales que han suscrito o se han
adherido a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos

% Carbonell, Miguel, Introduccion general al control de convencionalidad, México,
Porrta, 2014, p. 1.

% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso
de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en Carbo-
nell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), Derechos humanos: un nuevo modelo constitucio-
nal, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, pp. 355-357.

% De acuerdo con el articulo lo., parrafo segundo, el pardmetro del con-
trol de convencionalidad en México es la Constitucion y los tratados interna-
cionales de los que el Estado mexicano sea parte. Para consultar el universo de
tratados antes mencionados, se puede consultar en: http://www?2. s¢in.gob.mx./red/
constitucion/T1 himl.
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apliquen el corpus wris interamericano y su jurisprudencia, algunos
Estados han ampliado el “bloque de convencionalidad”, incluyen-
do otros instrumentos internacionales de organismos especializa-
dos en derechos humanos ajenos al sistema interamericano.”

Por lo tanto, el control de convencionalidad es una herra-
mienta de verificacion de una norma o acto para saber si se ajusta
a los parametros de todos los instrumentos internacionales y cri-
terios en materia de derechos humanos emanados de los organis-
mos internacionales de derechos humanos.

De acuerdo con la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, especificamente el articulo 27 que establece el prin-
cipio pacta sunt servanda, se sefiala concretamente, por un lado, que
las obligaciones internacionales deben ser cumplidas de buena fe,
y, por otro lado, que no es posible alegar el derecho interno para
incumplirlas.”

Este principio ha sido reconocido y reforzado por los crite-
rios de la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos,
al senalar en su jurisprudencia que la obligaciéon de cumplir con
las obligaciones internacionales voluntariamente contraidas co-
rresponde a un principio basico del derecho sobre la responsabi-
lidad internacional de los Estados, segun el cual aquéllos deben
acatar sus obligaciones convencionales internacionales de buena
fe. Ademas, las obligaciones convencionales de los Estados parte
vinculan a todos sus poderes y 6rganos, los cuales deben garanti-
zar el cumplimiento de las disposiciones y sus efectos propios en
el plano de su derecho interno.”

7 Idem.

% Naciones Unidas, Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados, articulo 27, Diario Oficial de la Federacién, 14 de febrero de 1975. Para
profundizar al respecto, véase Sagués, Néstor, “Obligaciones internacionales
y control de convencionalidad”, Estudios Constitucionales, Chile, ano 8, num. 1,
2010, p. 120.

9 Cfr: Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacién de leyes violatorias de
la Convencion (arts. 1 y 2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinion
Consultiva OC-14/94, 9 de diciembre de 1994, serie A, nam. 14, parr. 35; Caso

del Penal Muguel Castro Castro vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 25
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De este principio se desprende el control de convencionali-
dad como medida orientada al cumplimiento de las obligaciones
estatales en materia de derechos humanos, teniendo dos tipos de
manifestaciones: el control “concentrado” o en sede internacio-
nal, ejercido por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, y el control “difuso” o en sede interna, ejercido por los
jueces nacionales.

Relativo al Estado mexicano, el Caso Radilla Pacheco vs. México
es representativo del tema. La Corte Interamericana reiterd y
especifico que la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos genera obligaciones especificas para los jueces del pais;
afirmé que éstos estan obligados a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convenciéon no se vean mermados por
la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde un
inicio carecen de efectos juridicos. Asentd que el Poder Judicial
debe ejercer el control de convencionalidad ex officio entre las
normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes, considerando no solamente el tra-
tado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana.'”

de noviembre de 2006, serie C, nam. 160, parr. 394, y Caso Lambrano Vélez y otros
vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 4 de julio de 2007, serie C,
nam. 166, parr. 104. Asimismo, ¢/ Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perdi. Cumpli-
miento de Sentencia, resolucion de la Coorte Interamericana de Derechos Humanos
del 17 de noviembre de 1999, serie C, nim. 59, considerando 3; Caso De la Cruz
Flores vs. Perit. Supervision de Cumplimiento de Sentencia, resolucion de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos del 1o. de septiembre de 2010, considerando
3,y Caso Tristdn Donoso vs. Panamd. Supervision de Cumplimiento de Sentencia, resolu-
cién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del lo. de septiembre
de 2010, considerando 5.

100" El fallo plantea otras obligaciones que deben ser cumplidas por el Estado

mexicano mas alla del control de convencionalidad, por ejemplo, respecto a las
tareas de investigacion del Estado mexicano en materia de desaparicion forza-
da o sobre el alcance del fuero castrense. Fajardo Morales, Zamir A., El control
difuso de convencionalidad en México: elementos dogmdticos para una aplicacion practica,
disponible en: http://www.sttios. sgin.gob.mx/reformasconstitucionales/sites/ default/
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En atencion a dicha resolucion internacional, el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién en México emiti6 la sen-
tencia del expediente Varios 912/2010, en la que expresa que
todos los jueces del pais tienen obligacion de ejercer un control
de convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos,
acorde al modelo general de control establecido constitucional-
mente.'"!

Como vemos, la interpretaciéon de la jurisprudencia inter-
nacional en México apunta a que el control de constitucionali-
dad se debe aplicar inicamente en sede judicial, no obstante de
que se trata de un modelo de interpretacién en que se examina
una norma o acto a la luz del parametro de regularidad.

Lo anterior se contradiria con lo dispuesto en el articulo lo.
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
el que se desprende la obligacion de cualquier autoridad (admi-
nistrativa, judicial o legislativa), desde el ambito de sus respecti-
vas competencias, de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de uni-
versalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.'"?

Si bien la naturaleza de los 6rganos jurisdiccionales y admi-
nistrativos es distinta, ambos tienen el deber de salvaguardar la
vigencia de los derechos humanos, particularmente el derecho

Sfiles/material_lectura/Fagardo%o20Control %2 0Convencionalidad.pdf (fecha de consul-
ta: abril de 2014).

(fi Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Radilla Pacheco vs. Es-
tados Unidos Mexicanos, sentencia del 23 de noviembre de 2009, serie C, nim.
209, parr. 339.

' Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Expediente Varios 912/2010,
resolucion dictada por el Tribunal en Pleno el 14 de julio de 2011, ministra
ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos, ministro encargado del engrose: José
Ramoén Cossio Diaz, publicada en el DOF el 4 de octubre de 2011, parr. 31.

12 Para profundizar sobre estas caracteristicas, consultar en Vazquez, Luis
Daniel y Serrano, Sandra, “Los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacion practica”, en Carbo-
nell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional de derechos humanos:
un nuevo paradigma, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011,
pp- 135-165.
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de acceso a la informaciéon como objeto de nuestra investigacion,
por lo que deberian hacer todo lo posible en su intervencién de
vigilar los pardmetros a través de los cuales se aplica y se inter-
preta el mismo.'”

Asilo entendio la Corte Interamericana a través del Caso Gel-
man vs. Uruguay (20 de marzo de 2013), en el que establecié que
el deber de aplicar el control de convencionalidad ex officio no se
encuentra reservado tnica y exclusivamente a los 6rganos juris-
diccionales, sino que se extiende a toda autoridad de represen-
tacion democratica directa o indirecta, teniendo como limite de
actuacion el ambito de sus competencias.'™

Esta consideracion vertida por la Corte Interamericana es
determinante para definir los alcances del control de convencio-
nalidad, pues extrae el deber de mantener la vigencia del orden
convencional a los jueces, para distribuirlo a toda clase de auto-
ridad.'”

Sin embargo, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion, a través de la Tesis 2a. CIV/2014, realiz6 una
interpretacion contraria a lo establecido por la jurisprudencia in-
teramericana en el Caso Gelman vs. Uruguay. En la tesis afirmé que
las autoridades administrativas no estan facultadas para realizar
algiin tipo de control constitucional, ya que implicaria desaten-
der los requisitos de procedencia senalados por las leyes para la
interposicion de un medio de defensa. En todo caso, estan fa-
cultadas para interpretar las disposiciones juridicas en el sentido
mas favorable a las personas.'™

195 Del Rosario Rodriguez, Marcos, “La aplicaciéon por parte de las autori-

dades administrativas del control difuso de constitucionalidad y convenciona-
lidad”, Cuestiones Constitucionales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, nim. 33, julio-diciembre de 2015, p. 159.

1% Thidem, p. 169.

195 Idem.

196 Tesis 2a. CIV/2014 (10a.), “Control constitucional concentrado o difuso.
Las autoridades administrativas no estan facultadas para realizarlo”, Gaceta del
Semanario Fudicial de la Federacion, Décima Epoca, p. 1097.
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Para contradecir este criterio, es necesario citar los niveles en

que se ejerce un control de constitucionalidad en México:'"”’

1) Interpretacion conforme en sentido amplio: ello significa que las
autoridades del pais deben interpretar el orden juridico
a la luz y conforme a los derechos humanos establecidos
en la Constitucién y en los tratados internacionales en los
cuales el Estado mexicano sea parte, favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

2) Interpretacion conforme en sentido estricto: ello significa que cu-
ando hay varias interpretaciones juridicamente validas,
las autoridades deben preferir aquella que hace a la ley
acorde con los derechos humanos establecidos en la Con-
stitucion y en los tratados internacionales en los que el
Estado mexicano sea parte, para evitar vulnerar el con-
tenido de estos derechos.

3) Cuando las dos alternativas no son posibles, se puede acu-
dir a la inaplicacién o declaracién de invalidez de las nor-
mas, que esta reservada para el Poder Judicial de la Fede-
racion.

Es decir, el primer nivel de control de constitucionalidad es el
de la interpretacion conforme, que implica que las normas relati-
vas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
la Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la protecciéon mas
amplia.

Esto echa por tierra la afirmacion de la Segunda Sala de la
Suprema Corte, que afirma que las autoridades administrativas
no estan facultadas para ejercer un control de constitucionali-
dad, sino que solo estan facultadas para interpretar las normas

17 SCJN, Expediente Varios 912/2010, resolucién dictada por el Tribunal
en Pleno el 14 de julio de 2011, ministra ponente: Margarita Beatriz Luna Ra-
mos, ministro encargado del engrose: Jos¢é Ramoén Cossio Diaz, publicada en el
DOF del 4 de octubre de 2011, parr. 33.
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conforme al principio pro persona. Esta contradiccion interna lo
unico que permite concluir es que las autoridades administrativas
s estan facultadas para realizar un control de constitucionalidad
a través de una interpretaciéon conforme.

Es el caso de la prueba de dano. Por ejemplo, a través de la
prueba de dafio se ventilan conflictos normativos que deben ser
interpretados conforme al parametro del derecho de acceso a la
informaciéon. Supongamos que el sujeto obligado desea reservar
una informacion relacionada con las personas que han cometido
delitos y han sido sentenciadas (protegiendo asi intereses priva-
dos). No obstante, se comprueba que el interés de conocer esa
informaciéon es mayor que el dafio que provocaria, por tratarse
de informacién relevante para la sociedad mexicana (principio de
maxima publicidad).

De esta manera, se puede afirmar inicialmente que la prueba
de dano constituye una manera de ejercer un control de cons-
titucionalidad en sede administrativa, ya que a través de ella se
protegen principios reconocidos en el parametro de constitucio-
nalidad y se dejan de observar normas o actos contrarios a las
finalidades de éste (i. e. contrarias al derecho de acceso a la infor-
maciéon como un elemento esencial de las sociedades democrati-
cas), aunque tomando como referencias las limitaciones compe-
tenciales de los sujetos obligados.

Esto detonaria una segunda preocupacién relacionada con
su aplicacion funcional y correcta por parte de los sujetos obli-
gados. La prueba de dafo se aplica por los comités de transpa-
rencia que, en suma, son mas de mil 6rganos colegiados de esta
naturaleza. Por lo mismo, no debe realizarse cualquier aplicaciéon
ni interpretacion, ya que en ello se encuentran involucrados in-
tereses de la sociedad mexicana protegidos por la Constituciéon
mexicana.

Es importante que estos sujetos obligados conozcan los para-
metros y alcances para poder aplicar adecuadamente dicha prue-
ba a la luz del principio de proporcionalidad. Esta investigacion
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radica justamente en ese propoésito, en profundizar sobre el sus-
tento teorico del principio de proporcionalidad como solucion al
conflicto entre principios, y una posterior profundizacién y expli-
cacion de éste para entender su aplicacion en materia de acceso
a la informacion.

2. La prueba de dafio como palanca democratizadora

El proceso a través del cual se aplica y se interpreta la prueba
de dano en materia de acceso a la informacion es un campo que
ofrece oportunidades serias para la consolidacién de varios inte-
reses nacionales. El primero, se refiere a una proteccién efectiva a
un derecho fundamental. El segundo, a que el efecto que se tiene
en una protecciéon del acceso a la informacioén de las personas se
traduce en el fortalecimiento de la participaciéon democratica de
ésta en los asuntos publicos que les conciernen. El tercero, que
el procedimiento argumentativo que se lleva a cabo en la prueba
de dafo al interior de los sujetos obligados y, en Gltima instancia,
en los 6rganos rectores de la materia, se convierte en una delibe-
racion a través de 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 la informacion, seguridad publica,
etcétera.

Estas deliberaciones son la base que dan legitimidad a 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 herramientas como la
prucba de dafio sirve como mecanismos a través del cual la de-
mocracia convierte las preferencias auto interesadas en preferen-
cias imparciales y racionales.'®

% 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.
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En este tipo de revisiones y de procesos argumentativos se
dota de contenido a los principios que convergen en el derecho
de acceso a la informacion, y, ademas, se pone a disposicién de la
sociedad temas que le son relevantes y que contribuyen a la for-
maci6én de una opinién publica que potencia la critica a las formas
en que se deliberan ciertas cuestiones.

En Gltima instancia, los argumentos cada vez se van perfec-
cionando hasta convertirse en una forma de representacién argu-
mentativa del pueblo, en un fortalecimiento a la representativi-
dad y participaciéon democratica de la sociedad.'”

La intencion de este trabajo es sefialar el papel importante
que juegan herramientas como la prueba de dafio, a través de
la cual se vierten argumentaciones que dotan de contenido a un
derecho fundamental, y en Gltima instancia a la propia Consti-
tucion.

Como se analiz6 en el primer apartado, los estandares in-
ternacionales en la materia apuntan a que las restricciones al
derecho de acceso a la informacion deben realizarse de manera
excepcional y siempre ponderando el dafio a dicho derecho. La
intencion de esto es la salvaguarda de los intereses y principios
que convergen en el mismo, resaltando la importancia que tienen
en el fortalecimiento democratico de los Estados.

Por lo tanto, es importante que no cualquier procedimiento
deba pasar por la prueba de dafio, ya que si no se cumple con los
parametros minimos de su aplicacion, no se reduciria la discrecio-
nalidad de la reserva de la informacién. Entre mayor discreciona-
lidad exista en una resoluciéon que reserva informacién, mayor
afectacion existe en el derecho para la persona que lo ¢jerce, pero
también en la construccion del contenido en general de éste. Por
lo tanto, a mas discrecionalidad, menor democracia.

Es importante una aportaciéon metodoldgica que sirva como
guia para que se pueda aplicar de manera correcta la prueba de
dano en sus diferentes facetas, para fortalecer el estandar de ésta

199 Ibidem, p. 27.
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y para que se respete su estructura, con la finalidad de que las
argumentaciones que se viertan en un analisis de este tipo sean
transparentes y legitimas, y que dejen de prevalecer los intereses
politicos por encima de los intereses de la sociedad.

Sera una tarea ardua poder consolidar su implementacion,
pero los horizontes que promete son importantes para la cons-
truccion de instituciones mas democraticas.

Los estandares de la prueba de dafio en México haran de esta
herramienta una metodologia a seguir en diversas latitudes del
mundo, ya que salvaguarda eficazmente el derecho fundamental
de acceso a la informacién.
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