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RESUMEN

La transparencia administrativa asi como el
derecho de acceso a la informacién publica
encuentran como limitante de difusiéon, aque-
lla cuyo contenido puede vulnerar un dano a
la seguridad publica, a la seguridad nacional o
en su caso a derechos de terceros. Este posi-
ble dano no significa una herramienta de dis-
crecionalidad para la autoridad administrativa
por el contrario, debe suponer un ejercicio
reglado que obligue a una adecuada funda-
mentacion y motivacion del acto negatorio
de la informacién. El presente trabajo, busca
proponer las claves mediante las cuales po-
drian perfeccionar el sistema de transparencia
a partir de una acertada conceptualizaciéon de
la lamada “prueba de dano”
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ABSTRACT

Administrative transparency as well as the
right of access to public information are lim-
ited to dissemination, which content may
violate a damage to public safety, national
security or, where appropriate, rights of third
parties. This possible damage does not mean
a tool of discretion for the administrative au-
thority, on the contrary, it must suppose a
regulated exercise that requires an adequate
foundation and motivation of the negative
act of the information. The present work,
seeks to propose the keys through which they
could perfect the transparency system from a
successful conceptualization of the so-called
“proof of damage”
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como finalidad, recorrer los caminos de la transparencia adminis-
trativa a partir de la contratacion publica y de las excepciones a ese principio. Sabemos que
la transparencia, dentro del marco de las libertades informativas, perfecciona el sistema
democratico dotando de informacioén al ciudadano de un adecuado ejercicio en lo publico.

En ese sentido, se propone que desde su inicio, como sucede con otros derechos
y obligaciones derivados de los estandares internacionales de las libertades informativas
—no debemos movernos por absoluto— siendo que dichos derechos admiten excepciones.
Es el caso de la seguridad publica y de la seguridad nacional.

Esas excepciones no significan la arbitrariedad o la discrecionalidad de la autoridad,
sino que supone un gjercicio adecuado de la responsabilidad del Estado al momento de
contratar. Para efecto de las negativas de la informacion, se plantea un sistema funda-
mentado en la llamada “prueba de dano’ donde el Estado pueda materializar una adecuada
fundamentacién y motivacion respecto a las negativas de la informacion.

El estudio se focaliza, en el ordenamiento juridico mexicano, pero es exportable a
cualquier realidad juridica que haya incorporado un sistema de transparencia administrati-
va o un derecho de acceso a la informacion. La llamada “prueba de dano” no es privativa
en el caso de México y puede ayudar mucho en la construccion de un sistema no discre-
cional de acceso a la informacion publica.

De igual manera, el anélisis trata de situarse en el marco juridico internacional de
proteccion a los derechos humanos para la justificacion de la llamada “prueba de dano”
con lo cual, desde nuestro particular punto de vista, hace mas asequible la radicacion de la
misma en sedes nacionales. Se ha tomado el caso del sistema interamericano de derechos
humanos el cual participa activamente en materia de libertades informativas con el sistema
europeo.

II. SEGURIDAD NACIONALY SEGURIDAD PUBLICA

Es imperante senalar, que una politica de transparencia acompafnada de la necesaria crea-
cion del derecho de acceso a la informacion publica no supone un ejercicio absoluto, es
decir, este tipo de politicas y de derechos tienen algunas limitaciones, las cuales deben
estar establecidas adecuadamente en el marco constitucional asi como en la legislacion
secundaria.

En materia de libertades informativas hablamos del test tripartito establecido por el
estandar internacional de derechos humanos donde se refiere que estas limitaciones de-
ben estar claramente previstas por la legislacion y las mismas deben ser claras y precisas
para establecerse como un limite al ejercicio del derecho cuidando preponderantemente
las ambigledades o las inexactitudes.



En ese sentido, el marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de

expresion que publica la relatoria especial para la libertad de expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, establece que:

Segun ha sido interpretado por la jurisprudencia interamericana, el articulo 13.2 de
la Convencion Americana exige el cumplimiento de las siguientes tres condiciones
basicas para que una limitaciéon al derecho a la libertad de expresion sea admisible:
(1) la limitacion debe haber sido definida en forma precisa y clara a través de una ley
formal y material, (2) la limitacién debe estar orientada al logro de objetivos imperio-
sos autorizados por la Convencidon Americana, y (3) la limitacién debe ser necesaria
en una sociedad democratica para el logro de los fines imperiosos que se buscan;
estrictamente proporcionada a la finalidad perseguida; e idénea para lograr el objetivo
imperioso que pretende lograr?.

Cabe destacar, que esas limitaciones a la libertad de expresion engloban a todo el
sistema de las libertades informativas incluido el derecho de acceso a la informacién y por
consiguiente la politica de transparencia. Como sabemos, para el sistema interamericano
el derecho de acceso a la informaciéon forma parte integral de la libertad de expresion a tra-
vés de una de sus facultades que es la libertad de investigar, pues a partir de la misma, el
particular potencia un derecho fundamental fuertemente arraigado a la consagrada libertad.

Dichas limitaciones constituirdn un marco juridico claro, preciso y sobre todo orien-
tado al logro de objetivos imperiosos y con finalidades claramente establecidas. De esa
forma, entenderiamos que esas limitaciones son como una carta abierta para el legislador
y para la administracion seria un absurdo. Ellas constituyen para la politica de transparencia
un papel protagonico siempre y cuando se establezcan bajo los estandares adecuados.

Una de las mas tipicas limitaciones de la politica de transparencia y del derecho de
acceso a la informacion tiene que ver con la seguridad nacional y la seguridad publica, por
ejemplo, la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental
de México que establecia como informacién reservada lo siguiente: “Articulo 13. Como
informacién reservada podra clasificarse aquélla cuya difusion pueda: |. Comprometer la
seguridad nacional, la seguridad publica o la defensa nacional...”

Como podemos observar; aun y cuando el concepto se encontraba asi referido
en la ley, seria complejo que ya en la practica pudiéramos dejar al arbitrio de cualquier
funcionario publico la posibilidad de interpretar los conceptos de seguridad nacional y de
seguridad publica, pues a lo mejor desde su perspectiva mucha de la informacién que el
maneja pudiera concebirse como informacion reservada por motivos de seguridad nacio-
nal o seguridad publica.

2 Marco Juridico Interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion, Washington, Relatoria
especial para la libertad de expresién-Comisién Interamericana de Derechos Humanos (OEA),
2010, p. 24.



Sabemos que el concepto de seguridad nacional y seguridad publica suponen as-
pectos distintos, por tal motivo abordaremos en las lineas siguientes una aproximacion
al concepto de seguridad nacional y posteriormente lo distinguiremos del de seguridad
publica. Para cada uno de ellos abordaremos cémo la politica de transparencia impacta en
dichos conceptos y como el derecho de acceso a la informaciéon puede encontrar resqui-
cios para su accion.

Refiere Ernesto Villanueva que: la seguridad nacional es uno de esos conceptos de
los que suelen denominarse “conceptos juridicos indeterminados’ es decir, que tienen di-
versas significaciones® y que por ello puede prestarse a confusiones. A pesar de ello y en
consecuencia de lo referido en lineas anteriores sobre la claridad y la precision de la Ley
en cuanto a las limitaciones en torno a las libertades informativas, es preciso aludir que el
Estado debe darse a la tarea de generar definiciones que nos permita entender que es se-
guridad nacional y como la misma se puede ver afectada por la revelacion de determinada
informacion.

En el caso mexicano ya veiamos que la Ley citada nos refiere que, la informaciéon
se puede clasificar como reservada cuando comprometa la seguridad nacional. Por ende,
no define el concepto y menos pretende hacerlo. Lo cierto es, que el Estado mexicano
genera a través de la Ley de Seguridad Nacional una serie de amenazas, que si bien es
cierto, no inciden directamente en la construccion de un concepto, permite aproximarnos
a entender que tipo de actos pueden constituir una amenaza a dicho concepto.

En ese sentido, la referida Ley de Seguridad Nacional establece en su Articulo 50.
las amenazas a la misma, entendiendo por ellas:

l. Actos tendentes a consumar espionaje, sabotaje, terrorismo, rebelion, traicién
a la patria, genocidio, en contra de los Estados Unidos Mexicanos dentro del
territorio nacional;

II.  Actos de interferencia extranjera en los asuntos nacionales que puedan impli-
car una afectacion al Estado Mexicano;

[ll.  Actos que impidan a las autoridades actuar contra la delincuencia organizada;

IV.  Actos tendentes a quebrantar la unidad de las partes integrantes de la Federacion,
sefaladas en el articulo 43 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos;

V. Actos tendentes a obstaculizar o bloguear operaciones militares o navales con-
tra la delincuencia organizada;

VI. Actos en contra de la seguridad de la aviacién;

VIl.  Actos que atenten en contra del personal diploméatico;

3 Villanueva, Ernesto, Derecho de acceso a la informacion publica en Latinoamérica, México,
I1J-UNAM, 2003, p. LXXI.



VIIl. Todo acto tendente a consumar el trafico ilegal de materiales nucleares, de
armas quimicas, bioldégicas y convencionales de destruccién masiva;

IX. Actos ilicitos en contra de la navegaciéon maritima;

X.  Todo acto de financiamiento de acciones y organizaciones terroristas;

Xl.  Actos tendentes a obstaculizar o bloguear actividades de inteligencia o contra-
inteligencia, y

XIl.  Actos tendentes a destruir o inhabilitar la infraestructura de caracter estratégico
o indispensable para la provision de bienes o servicios publicos.

De igual manera, la Ley de Seguridad Nacional en su Articulo 51 nos permite apro-
ximarnos a la misma a partir del derecho de acceso a la informacion y refiere que ademas
de las amenazas ya descritas con anterioridad, se considerara informacién reservada la
siguiente:

l. Aquella cuya aplicacion implique la revelacion de normas, procedimientos, mé-
todos, fuentes, especificaciones técnicas, tecnologia o equipos Utiles, a la gene-
racion de inteligencia para la seguridad nacional, sin importar la naturaleza o el
origen de los documentos que la consignen, o;

[I.  Aquella cuya revelacién pueda ser utilizada para actualizar o potenciar una
amenaza.

Como referiamos con anterioridad, si bien es cierto la ley no nos dota de una defi-
nicion sobre el concepto, si Nos aproxima a una serie de actos (amenazas) e informacion,
gue constituyen una amenaza a la seguridad nacional. En ese sentido, el entonces Instituto
Federal de Acceso a la Informacion y Datos Personales elaboré los Lineamientos Generales
para la Clasificacion y Desclasificacion de la Informacion de las Dependencias y Entidades
de la Administracion Publica Federal, tratando de proponer una serie de variables en
las cuales el servidor publico pudiera establecer una primera aproximacion a la seguridad
nacional. Dichos lineamientos refieren en el Articulo 18 que:

La informacién se clasificara como reservada en los términos de la fraccién | del
articulo 13 de la Ley, cuando se comprometa la seguridad nacional, esto es, cuan-
do la difusion de la informacién ponga en riesgo acciones destinadas a proteger la
integridad, estabilidad y permanencia del Estado Mexicano, la gobernabilidad de-
mocratica, la defensa exterior y la seguridad interior de la Federacion, orientadas
al bienestar general de la sociedad que permitan el cumplimiento de los fines del
Estado constitucional®.

4 Lineamientos Generales para la Clasificacion y Desclasificacion de la Informacion de las
Dependencias y Entidades de la Administracion Publica Federal. Al respecto y ya de manera
sistematica se puede consultar el Marco Tedérico Metodoldgico del Instituto de Acceso a la
Informacién y Datos Personales del ano 2003.



Bajo esta Optica, observamos cuatro variables que alertan al funcionario sobre la
posible vulneracion a la seguridad nacional en el revelado de informacion, ellos son: a) la in-
tegridad, estabilidad y permanencia del Estado mexicano, b) la gobernabilidad democratica,
c) la defensa exterior y d) la seguridad interior de la federacién, cada una de estas varia-
bles representan una amenaza, dano o vulneracion a la seguridad nacional en diversos
aspectos. Al respecto, la primera de ellas es la integridad, estabilidad y permanencia del
Estado mexicano, puede ser vulnerada a través de dos acciones, como son:

a) Menoscabar o lesionar la capacidad de defensa del territorio nacional, entendien-
do como tal el establecido en el articulo 42 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, por otros estados o sujetos de derecho internacional, o

b) Quebrantar la unidad de las partes integrantes de la Federacion senaladas en el
articulo 43 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos®.

Sobre el particular, el Marco Teérico Metodoldgico del IFAI refiere como posibles
ejemplos de documentos que pudieran encuadrarse en estos supuestos los siguientes:

a) Documentos con informacioén sobre el despliegue tactico y operativo de las fuer
zas armadas en el territorio nacional;

b) Documentos con informaciéon sobre operaciones militares y navales; y

c) Documentos con informacién que genere una expectativa de derecho sobre el
territorio nacional para un sujeto de derecho internacional®.

De este modo, me parece oportuno agregar que la revelacion de documentos de-
bera incluir a las adquisiciones, compras, enajenaciones o contrataciones que el Estado
realice en materia de seguridad nacional, como por ejemplo:

a) Documentos con informacién acerca de la contratacion de equipo destinado a
operaciones militares o de seguridad nacional con finalidad de defensa;

b) Documentos con informacién de los proveedores de equipo destinado a opera-
ciones militares o de seguridad nacional con finalidad de defensa;

¢) Documentos con informacién acerca de la construccion de inmuebles destinados
a la resguarda de la seguridad nacional; y

d) Documentos con informacioén acerca de proveedores de insumos de inmuebles
destinados a la resguarda de la seguridad nacional.

La segunda de las variables que mencionan los lineamientos sobre seguridad nacio-
nal es la estabilidad institucional la cual supone una serie de acciones que:

5 Idem.
5 |dem.



... Ponen en riesgo las acciones destinadas a proteger la estabilidad de las institu-
ciones de la Federacién cuando la difusion de la informacion pueda afectar la inte-
gridad fisica de las maximas autoridades de los tres Poderes de la Unién y de los
6érganos con autonomia constitucional, que en el caso del Poder Ejecutivo Federal
son el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, los Secretarios de Estado y el

Procurador General de la Republica’.

En este caso, el Marco Tedrico Metodolégico del IFAI expone como ejemplos los si-
guientes casos:

a) Larevelaciéon de datos personales o detalles sobre las actividades privadas de las
maximas autoridades de los poderes de la Uniéon y sus familiares;

b) Informacién sobre determinadas rutas de transportaciéon de las autoridades; infor
macién personal sobre quienes integran su escolta o equipo de seguridad?.

La tercera de las variables que contemplan los lineamientos a los cuales nos he-
mos venido refiriendo, la que tiene que ver con la gobernabilidad democratica. De tal ma-
nera, se establece que se vulnera la seguridad nacional a través de esta variable cuando
la informacion pueda:

a) Impedir el derecho a votar y a ser votado, o
b) Obstaculizar la celebracion de elecciones federales®.

Es claro que para esta variable, el objeto de proteccién esta cenido a los asuntos
electorales, pues para efectos de la consolidacién democratica y la estabilidad de las
mismas instituciones democraticas es fundamental que no se vulneren los principios rec-
tores de esta. Por ello, se refieren como ejemplos de vulneracién a la seguridad nacional
los siguientes:

a) Larevelacion de informaciéon que pueda impedir la expedicién de credenciales de
elector o que permita falsificarlas;

b) La informacion que permita acceder al sistema informético de contabilizacién de
votos con el propdsito de alterar los resultados electorales™.

Las dos ultimas variables tienen propuestas por los lineamientos tienen que ver
con la defensa exterior e interior de la Federacion. En ese sentido, entendemos que
se pone en riesgo la defensa exterior cuando: “... la difusion de la informacién pueda
obstaculizar o bloquear las acciones de prevencion o defensa que lleva a cabo el Estado
Mexicano frente a otros estados o sujetos de derecho internacional’

7 ldem.
8 ldem.
®  ldem.
° Jdem.



A este respecto, se considera como un buen ejemplo de informacion a proteger la
siguiente: “a) Informacion tactica o estratégica sobre las instalaciones, proyectos y accio-
nes militares o navales relacionadas con el Plan DN-1 de Defensa y la Armada”".

Como vya referiamos, la Ultima de las variables es la relativa a la defensa interior la
cual se pondra en riesgo cuando derivado de la difusiéon de la informacion se pueda:

a) Obstaculizar o bloguear operaciones militares o navales contra la delincuencia
organizada;

b) Obstaculizar o bloquear actividades de inteligencia o contrainteligencia;

c) Menoscabar o dificultar las estrategias o acciones contra la delincuencia organizada;
d) Menoscabar o dificultar las estrategias para combatir la comisién de los delitos
contra la seguridad de la Nacién, previstos en el Cédigo Penal Federal;

e) Destruir o inhabilitar la infraestructura de caracter estratégico a que se refieren los
parrafos cuarto y séptimo del articulo 28 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos;

f) Destruir o inhabilitar la infraestructura de caracter indispensable para la provision
de bienes o servicios publicos de agua potable, vias generales de comunicaciéon o
servicios de emergencia, o

g) Obstaculizar o bloguear acciones tendientes a prevenir o combatir epidemias o
enfermedades exdticas en el pais segun lo dispuesto por el articulo 73, fraccién XVI.2,
a) de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Sobre este particular, se establecen como ejemplos los siguientes:

a) Informacién sobre instalaciones de dependencias con atribuciones de seguridad
interior.

b) Informacién sobre testigos e informantes de actividades del crimen organizado
que estén al servicio del Estado Mexicano.

c¢) Informaciéon sobre las rutas de transportaciéon de narcéticos y los operativos en
ellas.

d) Planes para desarticular grupos dedicados al narcotrafico, al robo de vehiculos,
lavado de dinero, contrabando de bienes o al trafico de personas.

e) Informacién sobre la operacion de infraestructura de telecomunicaciones, la
energia, los transportes, los sistemas de agua potable y los servicios de emergencia,
excluyendo la relacionada con los costos y gastos de operacién corrientes, de ad-
quisicién o de mantenimiento.

f) Informacion detallada sobre operativos encubiertos o sorpresivos de erradica-
cion y de intercepcion (terrestre, aérea y anfibia) antinarcéticos y/o el combate al
crimen organizado.

" ldem.



Estas cuatro variables que nos plantean los lineamientos no deben significar una car
ta abierta para el gobernante, donde pretenda eludir el principio de maxima publicidad, por
el contrario y en consecuencia de los estandares internacionales se constituyen como au-
ténticas situaciones excepcionales pues se proponen como aspectos que permiten preser
var la estabilidad e integridad tanto de la nacion como de las instituciones que la protegen.

Practicamente todas las potestades delegadas del Estado, encontraremos infor-
macion que colinde con estas variables y por ello desde la construccion del sistema se
establecen una serie de mecanismos de transparencia que buscaran no limitar con ellas.
Por eso, las llamadas “obligaciones de transparencia” constituyen el régimen principal y
general de todas las instituciones publicas delegadas que componen al Estado.

Las variables que hemos venido refiriendo, constituyen el régimen excepcional en
materia de seguridad nacional que deben adecuarse y corresponderse a la regla general
del principio de maxima publicidad en tanto sea posible. Sabemos que ello, puede inclu-
sive manifestarse al momento de la clasificacion de la informacién cuando solo alguna
parte, alguna pagina o algun parrafo es el que contiene informacion reservada, siendo en
ese momento, la parte que quedara como clasificada, como reservada mientras que, todo
el resto del documento, deberéa ser entregado en la llamada “versién publica”

En las paginas posteriores hablaremos de como esas vulneraciones a la seguridad
nacional deberan plasmarse a partir de un elemento conceptual muy importante que es la
llamada prueba de dano, en donde podremos proponer una elaboracion adecuada de como
consolidar este régimen de excepcion sin la vulneracioén al principio de méaxima publicidad.

El segundo de los conceptos lo tomamos a partir del Articulo 13 de la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, es el referido a la
seguridad publica.

Por seguridad publica en términos del Articulo 21 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos debemos entender: “Aquella funcién del Estado que com-
prende la prevencion de los delitos, la investigacion y persecucion para hacerla efecti-
va, asi como la sanciéon de las infracciones administrativas. Esta funciéon a cargo de la
Federacion, los Estados, el Distrito Federal y los Municipios estara orientada por diversos
principios los cuales son: legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y
respeto a los derechos humanos” ™.

Sabemos también que la seguridad publica se distingue de la seguridad nacional a
partir de su objeto. Por lo que entendemos que, “aquella tiene como centro de proteccion
los bienes juridicos de toda persona que vive dentro del Estado” ™. Asimismo, la distincion

12 Articulo 21 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

' En ese sentido, el Marco Metodolégico del IFAI del afo 2003 se refiere que se considerara
vulnerada la seguridad publica cuando la informacion revelada ponga en peligro la integridad de
las personas, asi como el orden publico.
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se encuentra justamente ahi, pues la seguridad nacional tiene un objeto de estudio mas
ambicioso que es el Estado y sus instituciones.

Ahora bien, Jorge Fernandez Ruiz nos establece el concepto de seguridad publica:
... constituye una expresion polisémicas y anfibolégica, dados sus diversos significados
y variadas interpretaciones pues es lo mismo un derecho de los integrantes de la pobla-
cion del Estado que una actividad obligatoria del Estado, cuya realizacion garantizara dicho
derecho, sentido este Ultimo en el que existe confusion en el orden juridico mexicano
porque pese a que se trata de una funcién publica, erréneamente se le considera también
un servicio publico...” .

Por su parte, Augusto Sanchez Sandoval explica que: “La seguridad publica cumple
la funcién conservadora del orden social, con base en un orden juridico que controle al po-
der y norme sus relaciones con los ciudadanos y de estos entre si. Es decir, la existencia
y permanencia de un orden publico y de un orden privado como condicidon necesaria para
la vida social. Asi la seguridad publica se constituye en la manifestacién de la accién gu-
bernamental, ejercida para salvaguardar la integridad, intereses y bienes de las personas,
y de las entidades publicas y privadas”'®.

Como podemos apreciar, la seguridad publica engloba en si mismo a la seguridad
ciudadana y al orden publico, esto debido al sistema mixto que nuestro pais ha asumi-
do. En ese sentido, Ignacio Carrillo refiere que, esta idea mixta es debida a que nuestro
sistema “junto con las instancias policiales publicas concurren las de seguridad privada,
gue son complementarias y auxiliares de las primeras y que no pueden en forma alguna
entenderse sustitutivas, por lo que prevalecerd en materia de seguridad privada respecto
de la seguridad publica”’®.

Al igual que sucede con la seguridad nacional, la seguridad publica es abordada por
los lineamientos de clasificacion generales, para la clasificacion y desclasificacion de la
informacién de las dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal a través
de dos variables.

Por lo que, dichos lineamientos en su Articulo 19 dispone que se comprometera la
seguridad publica “cuando la difusién de la informacién ponga en peligro la integridad y
los derechos de las personas, asi como el orden publico”".

La primera variable sera la integridad y derechos de las personas. Esa variable se
actualizard cuando la informacion otorgada permita:

1 Fernandez Ruiz, Jorge, Seguridad publica municipal, México, FUNDAP 2003.

'® Sanchez Sandoval, Augusto, Derechos humanos, seguridad publica y seguridad nacional,
México, INACIPE, 2000, p. 83.

16 Cfr. Carrillo Prieto, Ignacio, Policia y Estado democratico de Derecho, México, Porrta, 2004, p. 13.

7" Lineamientos..., op. cit., p. 19.



a) Menoscabar la capacidad de las autoridades de seguridad publica para preservar
y resguardar la vida o la salud de las personas;

b) Afectar el ejercicio de los derechos de las personas, o

c) Menoscabar o dificultar las estrategias para combatir las acciones delictivas dis-
tintas de la delincuencia organizada.

Esto es, que el citado marco tedrico metodologico del IFAI nos establece como
posibles ejemplos, el otorgar informacion sobre:

a) Investigaciones sobre bandas del crimen organizado;

b) Acciones futuras para controlar la actividad delincuencial en una zona geogréfica
determinada; y

c) Informacién sobre auxilio a personas amenazadas por algun peligro o que hayan
sido victimas de algun delito.

La segunda variable que se considera en materia de seguridad publica es el orden
publico el cual podra ponerse en peligro cuando:

a) Entorpecer los sistemas de coordinacion interinstitucional en materia de seguri-
dad publica;

b) Menoscabar o dificultar las estrategias contra la evasion de reos;

¢) Menoscabar o limitar la capacidad de las autoridades para evitar la comision de
delitos; o

d) Menoscabar o limitar la capacidad de las autoridades encaminadas a disuadir o
prevenir disturbios sociales que pudieran desembocar en bloqueo de vias genera-
les de comunicacién o manifestaciones violentas.

Al respecto, los ejemplos de la informacion que pudiera poner en peligro al
orden publico serian:

a) Informaciéon obtenida por intercambio de las diferentes dependencias dedicadas
a la seguridad publica del pafs y que esté por producir la captura de integrantes de
grupos delictivos.

b) Informacién sobre los cdédigos de encriptacién de la Red Nacional de
Telecomunicaciones y sus frecuencias exclusivas para seguridad publica.

¢) Informacion sobre el Centro Nacional de Informacién y Telecomunicaciones
(CNIT) o C$-Nacional, el que alberga al sistema nacional de informacion y al Centro
de control, Comando, Comunicacién y Cémputo de la Red IRIS, permitiendo el
intercambio de informacién de las bases de datos de manera segura’®.

Como podemos apreciar, el marco referencial para establecer el tipo de informa-
cidon que se encuentra susceptible de ser clasificada con motivo de seguridad publica o
seguridad nacional, queda claramente definida no solo por los supuestos previstos por la

'® Marco tedrico..., op. cit., p. 56.
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legislacion de la materia sino también por las normas explicativas y documentos de traba-
Jo que el érgano garante ha fijado para la materia.

Una vez que hemos establecido un marco conceptual referencial de la politica de
transparencia y acceso a la informacién, luego de haber abordado dos de los supuestos
de clasificacion de la informacion que mas comunmente se presentan, ya sea en la discu-
sion académica o en la labor ordinaria del servicio publico, pasemos a un siguiente apar
tado donde veremos cOmo esta causales de clasificacion pueden presentarse en el dia a
dia del flujo informativo a través de la celebracion de contratos publicos.

III. TRANSPARENCIAY PROCEDIMIENTOS DE
CONTRATACION PUBLICA EN MATERIA DE SEGURIDAD

Para efectos de este apartado hemos decidido establecer una primera diferenciacién en-
tre los procedimientos licitatorios y los procedimientos de adjudicacién directa refiriendo
en cada uno de ellos los efectos de la transparencia de cara a los aspectos de revelaciéon
de informacién en materia de seguridad.

1. Licitacion publica
El primer procedimiento que hablaremos sera la licitacion publica como instrumento de la
Administracion para contratar bienes y servicios.

Senala Manuel Lucero que la licitacion:

a) Es un procedimiento, dado que se compone de una serie de actos regulados
por las normas administrativas.

b) Tiene como finalidad seleccionar a la persona, fisica o juridica, con la cual habra
de celebrar un contrato determinado la administracion publica.

c) Selecciona sobre quien ha ofrecido las condiciones mas ventajosas para la ad-
ministracion publica™.

Por otra parte, Carlos Delpiazzo, explica que es:

“... un procedimiento relativo al modo de celebrarse determinados contratos, cuya
finalidad es la determinacién de la persona que ofrece a la Administraciéon, condi-
ciones mas ventajosas; consiste en una invitacion a los interesados para que, su-
jetdndose a unas determinadas bases, llamadas pliegos de condiciones, formulen
propuestas de las cuales la Administracion selecciona la méas ventajosa, y todo el
procedimiento se inspira para alcanzar la finalidad buscada, en los principios de
igualdad y cumplimiento estricto al pliego”?°.

19 Lucero Espinosa, Manuel, La licitacion publica, 2°. ed., México, Porrta, 2002, p. 9.
20 Delpiazzo, Carlos, Contratacién administrativa, Montevideo, Universidad de Montevideo, 1999,
p. 119.



Ahora bien, Luis José Béjar menciona que, existen diversos principios que irradian
a este procedimiento como son la publicidad, la concurrencia, la igualdad, la transparencia
y la oposicién?’, todos ellos destinados al pertinente desarrollo del procedimiento que no
solo tiene como finalidad la contratacion del bien o servicio determinado, sino también
que la Administracion y en ultimo caso el Estado, demuestre la optimizacion de recursos
en la contratacién de los referidos insumos.

Para el caso que nos ocupa, nos centraremos en dos de los principios referidos,
por un lado en el principio de publicidady por otro en el principio de transparencia.

El principio de publicidad de este tipo de procedimientos encuentra su asiento con-
ceptual vinculado a la tarea primigenia del estado democratico. Queda claro que uno de
los elementos matrices de este tipo de Estados es la publicidad de sus actos, entendida
esta como la capacidad comunicativa que tiene el Estado de nutrir el espacio publico??,
es decir, que mediante el principio de publicidad los actos del Estado son susceptibles no
solo de conocimiento sino de critica racional que permite una adecuada valoraciéon de la
toma de decisiones®.

El proceso licitatorio se encuentra impregnado de dicha publicidad pues el objeto
del mismo, sera que sea conocido para la posible participacion de quien desee participar,
asi como que las propuestas recibidas por la Administracion Publica sean conocidas por
todos para evaluar, que la elecciéon que se ha hecho para una determinada adquisicion de
un bien o servicio obedece a la l6gica de optimizacion de recursos y mejora en la calidad
de que se trate.

Este principio orilla a la Administracion Publica a ello: a elegir adecuadamente en la
mayor ventaja para ella. Esta publicidad debera ser concretada a través de la difusién de
la convocatoria, bases, procedimiento y en general toda la informacion que la misma ley
indique y colma el caracter publicitario que la rodea. No perdamos de vista, que el principio
de publicidad orienta esta difusiéon teniendo dos finalidades claramente definidas que son
por un lado la capacidad de conocimiento del ciudadano respecto a la eleccion que llevara
a cabo la administracion publica y por otro la legitimidad misma del procedimiento de
cara a los concursantes.

Hay autores como Juan Carlos Cassagne que fusionan este principio de con el de
transparencia?*, aunque para efectos de este trabajo seguiremos la distincion a efectos de
mostrar un caracter diferenciador entre uno y otro.

21 Béjar Rivera, Luis José, Curso de Derecho Administrativo, México, Novum, 2012, pp. 294 y ss.

22 Tenorio Cueto, Guillermo, El Derecho a la informacidn. Entre el espacio publico y la libertad de
expresion, México, Porrda, 2010, p. 26.

23 |dem.

24 Cassagne, Juan Carlos, El contrato administrativo, 3°. ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2009.
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La licitacion publica también esta impregnada del principio de transparencia, €s
decir, que no solo se colma de una publicidad que permite a los concursantes participar
en ella y observar que el procedimiento se cumpla adecuadamente, sino que conceda al
ciudadano entender la l6gica del Estado en cuanto a la canalizacion y optimizacion de los
recursos que se emplean para la sustanciacion del procedimiento asi como la contrata-
cion de bienes y servicios.

El proceso licitatorio se vuelve transparente y susceptible de acceso a la infor
macion a partir de la naturaleza propia del mismo procedimiento. Es importante recalcar
que, como ya hemos dicho, tampoco el principio de transparencia se manifestara como
un absoluto en estos procedimientos, por el contrario encontrara limitaciones a la difusion
de la informacién que emane de él. Estas limitaciones correran la suerte de la politica de
transparencia prevista en la ley. En ese sentido, se podra clasificar informacién derivada
de un proceso licitatorio cuando dicha informacion vulnere los supuestos de la informacién
reservada o bien cuando existan datos que puedan ser considerados como confidenciales.
En uno y otro caso la administracién publica, debera clasificar la informacién como reser
vada, 0 generar una version publica suprimiendo los datos comprometedores.

Lo relevante del principio de transparencia en los procedimientos licitatorios es, no
perder de vista que lo que existe como fundamento de este principio es, la informacion
ahi contenida es un asunto de interés publico?® por lo que es medular hacer vivir el princi-
pio de maxima publicidad, ello sin detrimento de la adecuada vivencia de las excepciones
planteadas.

La transparencia se manifestara en este tipo de procedimientos a través de la divul-
gacion de los contenidos esenciales del procedimiento, del monto de lo asignado, de los
participantes, de la sustanciacion del procedimiento, de las irregularidades del mismo, de
la asignacion del contrato, asi de como los términos del mismo en tanto no se vulneren
las excepciones referidas.

Como podemos apreciar, el procedimiento licitatorio debe permitir, por su naturale-
za propia la publicidad y la transparencia permitiendo llevar al limite el principio de maxima
publicidad, pero sobre todo destacando el interés publico de la asignacion de recursos
de la administracion publica pudiendo con ello tener un mejor control en el destino de los
recursos publicos.

2. Adjudicacion directa

El segundo procedimiento es el de la adjudicacion directa como un segundo mecanismo
donde la Administracion puede adquirir bienes o servicios.

%5 Cfr. Luna Pla, Issa, “Transparencia politica, acceso a la informacion y consolidacion democratica’
Temas Selectos de Derecho Electoral, México, TEPJF, 2012, nim. 28, p. 18.



Segun Jorge Fernandez Ruiz menciona que: “Se entiende por contratacion directa
o adjudicacion directa de un contrato administrativo, la designacion de un cocontratante
por parte de la administraciéon publica sin mediar una licitaciéon publica o privada de la que
se deduzca de manera directa el cocontratante especifico”?6.

Por su parte Carlos Delpiazzo al referirse a este tipo de contrataciones nos refiere
qgue ellas también son: “una manifestacion del sistema de restriccion, porque esta regu-
lada y prefigurada como un mecanismo excepcional; sélo puede verificarse en determina-
das hipdétesis, que son las que prevé expresamente la ley”?’.

Como podemos apreciar la contratacion o adjudicaciéon directa de un contrato para
la adquisicion de bienes o servicios que constituye un régimen excepcional del sistema
de contratacion publica, siendo este sistema uno de los mas controlados por parte del
mismo Estado?®.

Es evidente que este tipo de contratacion genera cierto conflicto y tension entre
las diversas posturas respecto al mismo. Hay quienes apoyan este tipo de contratos, adu-
ciendo que se pueden “celebrar con oportunidad, obviarse tramites burocraticos engorro-
sos que impiden la adopcién de decisiones rapidas, oportunas y eficaces”?°.

Por el contrario, existen detractores a este tipo de contrataciones pues se argu-
menta “no sélo la corrupcién propiciada por el amplio margen de discrecionalidad del
servidor publico facultado para adjudicarlo sino el encarecimiento del precio derivado de
la ausencia de concurrencia y por ende de competencia entre potenciales oferentes”.

Lo anterior, sirve para evidenciar que el tema de la adjudicacion directa resulta
polémico, incluso dentro de los mismos especialistas de la contrataciéon administrativa y
resulta todavia mas complejo cuando se analiza desde la 6ptica de una politica de trans-
parencia y acceso a la informacion.

Hemos venido senalando que el derecho de acceso a la informacién vy la politica
de transparencia no constituyen derechos absolutos para el ciudadano, ni obligaciones
absolutas para el Estado y hemos referenciado que al menos los estandares internacio-
nales en materia de libertades informativas nos refieren un claro “test tripartito”*' para
establecer estas limitaciones.

Este llamado “test tripartito” reconoce que en materia de libertades informativas
existen limitaciones y las mismas deben:

%6 Cfr. Fernandez Ruiz, Jorge, op. cit., p. 209.

27 Cfr. Delpiazzo, Carlos, op. cit., p 84.

28 Ruiz Garcia, Laura, Contratos administrativos, México, Flores Editor y Distribuidor, 2010, p. 186.
2% Fernandez Ruiz, Jorge, op. cit.,, p. 209.

30 Idem.

81 Marco Juridico Interamericano... op. cit., p. 24.
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a) Establecerse mediante leyes redactadas de manera clara y precisa;
b) Estar orientadas al logro de objetivos legitimos; y

c) Ser necesarias en una sociedad democrética para el logro de los fines imperiosos
que persiguen, estrictamente proporcionadas a la finalidad que buscan e iddéneas
para lograr el objetivo imperioso que pretenden®?.

Para el caso que nos ocupa, entendiendo que esas limitaciones al derecho de acce-
so a la informacién y a la politica de transparencia sigue la misma suerte de este llamado
test no solo en funciéon del estandar internacional sino de la adopcion del mismo a través
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion® dentro de la resolucién de algunos casos
en la materia.

Todo lo anterior es relevante para el punto de partida de nuestro analisis, sobre el
tema de la adjudicacion directa. Es claro que en materia de transparencia y acceso a la
informacién, las limitaciones a los mismos conceptos deberan estar claramente estable-
cidos en la ley, orientadas al logro de objetivos legitimos y ser necesarias para el logro de
objetivos imperiosos que se buscan.

Cuando impregnamos del principio de transparencia a la adjudicacién directa, esta
no implica un ejercicio arbitrario de la administracion pues de origen debera incluir todos y
cada uno de los principios de la contratacion publica y solo por excepcion debera suprimir el
principio de transparencia y acceso a la informacién en virtud de la naturaleza de la misma.

En ese sentido, la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico prevé en su normativa las causas en las cuales la administraciéon publica debe gene-
rar la contratacion a través de la adjudicacion directa y en materia de seguridad hace hin-
capié que dicha adjudicacion ni siquiera debe ser susceptible a algin comité de adquisicion
en funcion de la proteccion de la informacion que en ese supuesto podria comprometer la
misma seguridad.

Ahora bien, inclusive en este supuesto podria pensarse que el margen de dis-
crecionalidad es total para el funcionario y que en aras de dicha discrecionalidad podria
comprometer recursos publicos sin tener mayor grado de responsabilidad o bien sin ape-
garse en nada a los principios democraticos del Estado de Derecho. Esto es incorrecto en
funcion de lo siguiente:

Como hemos venido refiriendo en los apartados anteriores, la politica de transpa-
renciay acceso a la informacién se rigen bajo el principio de maxima publicidad, incluida la
informacién que suele clasificarse como reservada. Esto significa que aun y cuando esta-

32 |dem.

3 Desde el ano 2009 la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha recibido y adoptado los
estandares internacionales en materia de libertad de expresion como es el famoso caso La
Jornada vs. Letras Libres. Amparo Directo 28/2010 que conocié la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.



blezcamos un periodo de reserva no significa que la informacion nunca podra ser publica
o del dominio publico, por el contrario significa que la informacion en cuestion ingresa a
una especie de “limbo publicitario” donde permanecera el tiempo de reserva.
Algunos autores refieren que:
Como se ha venido sosteniendo esta reserva es una mera excepcion del principio de
maxima publicidad. La reserva no es consecuencia de un margen de arbitrariedad, ni
tampoco significa solapar la discrecionalidad. Tampoco implica un reducto de arbitra-
riedad donde el funcionario se refugia para encubrir su actuar. La razén de la funda-
mentaciéon y de la motivaciéon para la reserva de la informacién supone aniquilar esas
practicas nocivas para el ejercicio democratico de la transparencia. El servidor publico
esté obligado a referir el perjuicio que la revelacion de la informacién supondra para
la comunidad o la supervivencia del Estado. Esta informacién que se reserva nada
tiene que ver con los arcana imperii de la antigliedad, por el contrario la reserva de in-
formacién impacta sobre cuestiones publicas y su condicién de reservada no supo-
ne una creciente condicién de poder respecto al que desconoce la informacion®.

Las adquisiciones directas en materia de seguridad publica o nacional no conllevan
una inhabilitacion de la politica de transparencia, por el contrario perfeccionan el sistema
proponiendo una serie de valores comunitarios que deben ser protegidos antes de la
revelacion de la informacién. Dicha informacién solo espera un tiempo mayor para poder
ser difundida.

Como sabemos, el régimen de la adjudicacién directa, en términos del Articulo 134
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, debe ser considerado como
un régimen excepcional en toda la administracion insistiendo en que tampoco implica un
régimen arbitrario tratandose de la materia de seguridad en funcion del objeto y naturale-
za misma de la informacién a resguardar.

Es relevante senalar, que el funcionario publico que se mueve por los temas de
clasificacion de la informacién por motivos de seguridad nacional o seguridad publica, no
solo se apoya en la legislacion sino que debe realizar un auténtico estudio que respalde su
actuar para poderse encuadrar en los supuestos normativos. Este estudio normalmente
establece el dano que presente, probable y especifico que puede causarse por la revela-
cion de la informacion.

Solo como corolario del presente apartado, valdria la pena volver a insistir en que
tanto la licitacion publica como la adjudicacion directa en materia de seguridad nacional
o seguridad publica, no se evaden de la politica de transparencia. El funcionario publico y
los 6rganos garantes deben trabajar concienzudamente en permitir al ciudadano la infor
macion cuando esta sea oportuna y pertinente, guardar racionalidad en el gasto y generar

34 Cfr. Tenorio Cueto, Guillermo, op. cit., p. 66.
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documentos sustentados y razonables en donde se explique claramente la causa de la
reserva de la informacion.

A esta explicacion se le denominara “prueba de dano” de la cual nos ocuparemos
en el siguiente apartado.

IV. LA PRUEBA DE DANO

1. Marco conceptual sobre “dano” en materia de transparencia y acceso a la informacion

El concepto dano lo podemos rastrear desde el derecho romano en donde Damnum signi-
ficaba “la pérdida que sufre un propietario por detrimento de una cosa que le pertenece”*°.
Por su parte la Real Academia Espanola de la lengua establece este concepto como:
“Causar detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia”

Este concepto, ha permeado la cultura de transparencia y acceso a la informacién
de diferentes manera en las politicas de la materia en todos los paises que poseen nor
mativa reguladora del tema. Para estos efectos, el concepto de dano estara vinculado al
menoscabo, detrimento, y perjuicio que se puede causar a la cosa publica por la revela-
cion de una informacién que debe ser reservada.

Lo anterior nos permite proponer, si la informacion en manos del Estado que por
esencia debe ser publica, ipuede ser susceptible de causar dano al mismo Estado? La
respuesta es afirmativa y deberia ampliarse a entender que la revelacion de la informacion
no solo puede en algunas ocasiones causar dano al Estado o al gobierno en turno, sino
también la revelaciéon de la informacién puede causar un dafno a particulares.

El dano a causar, deberemos analizarlo desde las dos perspectivas de la clasifi-
cacion de la informacion. Por un lado, la informacién reservada y por otro la informacion
confidencial.

Es evidente, que respecto a esta segunda la prueba de dano claramente definida y
circunscrita a la proteccion de un valor determinado que es la proteccidn de los derechos de
la personalidad, en concreto la vida privada a través de datos o datos sensibles que son
de exclusivo manejo del individuo del que emanan.

En ese sentido, la revelacion de los datos personales cobran una capital importan-
cia e identificacion en el manejo de la informacién. El dano causado por el otorgamiento
de ella es evidente y concreto. De cualquier manera, la legislacion en materia de transpa-
rencia en el caso mexicano establece una serie de instrucciones en materia de proteccion
de datos en posesion de los sujetos obligados que les faculta y les obliga en materia de
la informaciéon considerada como confidencial.

35 DOrs, Alvaro, Derecho privado romano, Navarra, Eunsa, 1983, p. 426.

% |a Ley de Acceso a la Informacion Publica Gubernamental en su Articulo 3o. refiere que los
datos personales son: “Cualquier informacioén concerniente a una persona fisica identificada o
identificable”



El segundo de los supuestos es el dano que se causa en el caso de la informacion
reservada. A diferencia de lo ocurrido en el caso de la informacién confidencial, los bie-
nes juridicos protegidos, no son tan facilmente identificables. Si bien es cierto, hablamos
de un dano al Estado, este es dificil de construir aln y cuando se apele a los conceptos de
seguridad que es donde radicaremos el analisis.

El dano en materia de informacion reservada y en concreto la prueba de que se
causara algun dano por la revelacion de la informacioén, ni siquiera es materia de la misma
ley. Por lo que, Sergio Lépez Ayllén y Alejandro Posadas mencionan que: “aunque la ley no
establece explicitamente una prueba de dano, esta se deriva implicitamente del lenguaje
del articulo 13" de la legislacién y de su exposicién de motivos en donde al referirse a la
informacién reservada se hace mencién al elemento de dano®.

El Reglamento de la Ley, en su Articulo 27 ya dispone una obligacién de establecer
y referir, al momento de clasificar la informacién, la consideracion de dano que causaria
la difusion de la informaciéon. Dicho precepto reza que: “Al clasificar expedientes y docu-
mentos como reservados o confidenciales, los titulares de las unidades administrativas
deberan tomar en consideracion el dano que causaria su difusion a los intereses tutelados
en los articulos 13, 14y 18 de la Ley"”

Como podemos apreciar, la clasificacidon de expedientes no es una tarea arbitraria
del funcionario publico, por el contrario, el mismo reglamento le impone una serie de obli-
gaciones, una de ellas es el establecer en la clasificacion la consideracion de dano que
ocasionaria la revelacion de la informacion.

De igual manera, los lineamientos de clasificacion generales para la clasificacion y
desclasificacion de la informacién de las dependencias y entidades de la Administracion
Publica Federal en su Articulo 8o. refieren el tema de la prueba de dano y obligan al servi-
dor publico al momento de clasificar la informacién a establecer lo siguiente: “Al clasificar
la informacién con fundamento en alguna de las fracciones establecidas en el articulo 13
de la Ley, no sera suficiente que el contenido de la misma esté directamente relacionado
con las materias que se protegen en dicho articulo, sino que debera también considerarse
la existencia de elementos objetivos que permitan determinar si la difusién de la informa-
cion causaria un dano presente, probable y especifico a los intereses juridicos tutelados
por dicho precepto’

De la lectura de este Articulo, se desprenden varios elementos a considerar. El pri-
mero de ellos, la existencia de elementos objetivos que permitan determinar si la difusion

87 Lopez Ayllén, Sergio, y Posadas, Alejandro, “Las pruebas de dano e interés publico en materia de
acceso a la informacion. Una perspectiva comparada”, Derecho Comparado de la Informacion,
Meéxico, enero-junio de 2007 p. 31.

% Jdem.
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de la informacion causaria un dano y posteriormente el mismo refiere si dicha revelacion
causaria un dano con diversas caracteristicas a saber: presente, probable y especifico.

Es claro que el espiritu de la politica de transparencia es irradiar el principio de
maxima publicidad y con ello inclusive en los casos de excepcion generar un dique a la
arbitrariedad de la opacidad. En ese sentido, quien clasifique la informacion debera, clara
y objetivamente, detectar el dano que puede generar la difusion de la informacion.

2. Dano presente

Como hemos venido mencionando, la objetividad en la deteccién del dano debera venir
acompanada de la materializacion del impacto de la informacion. Asi pues se tendra que
especificar de qué manera la revelacion de la informacion afecta directa y actualmente a
la seguridad publica o seguridad nacional.

Por dano presente deberemos entender ese menoscabo, detrimento o perjuicio que
la revelacion de la informacion causa por el simple hecho de ser revelada. Es decir, que no
supone una especulacion tedrica acerca del dano, por el contrario, quien clasifica la informa-
cion de inmediato sabe que la misma actualiza y genera una situacion de alarma respecto
a su difusion.

El dano presente debera redactarse en esa clave, asumiendo de inmediato la vin-
culacion objetiva con los supuestos normativos estableciendo un marco general del dano
sobre la informacion a revelar. Esta descripcion debera contener al menos lo siguiente:

a) Valoracion objetiva del dano en relacién con el supuesto normativo;
b) Impacto del acto que genera la informacién, en la seguridad; y

¢) Impacto de la revelacion de la informacién en la operabilidad de la seguridad.

3. Dano probable

A diferencia del dano presente, el llamado dano probable incide directamente en la suposi-
cion, no especulativa sino deductiva, de un menoscabo o detrimento a la seguridad publica
o seguridad nacional alertando, quien clasifica la informacién de la “cascada” de problemas
con sus respectivas consecuencias que suscitaria la revelacion de la informacion.

Por dano probable, se entiende como esa aproximacion futura a partir de los ele-
mentos que la realidad me estéa indicando. El dano probable, se vincula con una actividad
prudencial del funcionario que le permite observar las consecuencias seguras deducidas
del estudio de la actualidad y observar los efectos negativos de la revelacion de la infor
macion.

A diferencia de lo que sucede con el dano presente, el dano probable debera redac-
tarse en signo de alerta y versara fundamentalmente sobre consecuencias y efectos. Por
ende, dicho dano debera redactarse conteniendo al menos lo siguiente:



a) Valoracion objetiva del dano en relacién con el supuesto normativo;
b) Efectos que causara la revelacion de la informacién en materia de seguridad;
c) Impacto consecuencial de la revelacién de la informacion; y

d) Disminucién de la seguridad en funcién del acto que genera la clasificacion de la
informacion.

4. Dano especifico

La ultima de las caracteristicas que presenta el tratamiento del dano es la que versa sobre
el dano especifico. Ya vimos en las dos anteriores, como se habla de una especie de dano
general, otra de dano futuro y nos faltaria una tercera sobre el danho concreto para cerrar
el marco objetivo en la generacion del dano.

En consecuencia de ello, se establece la idea de dano especifico, el cual significa
no solo establecer un marco general y unas consecuencias a futuro, sino que significa el
establecimiento de la institucién concreta donde recaera el dano. Con ello, quien clasifica
la informacién debera detallar en donde del Estado especificamente, se genera el dano.

A diferencia de los dos anteriores, el dano especifico debera redactarse teniendo
como objetivo esa concrecion en cuanto a la institucidon que deba ser protegida por la
seguridad publica o nacional o el aspecto societario que busque protegerse. Este tipo de
dano debera redactarse teniendo en consideracion lo siguiente:

a) Valoracion objetiva del dafo en relaciéon con el supuesto normativo;

b) El 6érgano del Estado, dependencia del gobierno o entidad social que busca prote-
gerse;

c) Persona o personas a las cual se puede causar dano (no se busca establecer los
nombres, se busca entender que con la revelacién de la informacién ciertos servido-
res publicos por poner un ejemplo, se encontraria en situacion de vulnerabilidad); y

d) Las funciones del gobierno que podrian verse afectadas o disminuidas.

Como podemos apreciar, la prueba de dano no supone un ejercicio arbitrario en
materia de seguridad, sino por el contrario queda sujeta a un régimen de motivacion ex-
haustiva para probar la gravedad de la revelacion de la informacion.

V. CONCLUSIONES

Un sistema de transparencia y acceso a la informacion no debe propiciar un sistema de
discrecionalidad para la administracion publica por el contrario, en el marco de la ley, debe
auspiciar un marco en donde se promueva el acceso a la informacién procurando el sano
equilibrio entre lo publico y lo reservado.
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La seguridad publica y la seguridad nacional se presentan como dos excepciones al
principio de transparencia administrativa. Estas excepciones, que promueven reservar la
informacion con el animo de vincularlas a valores colectivos de mayor calado no significan
para el sistema un acto de discrecionalidad, por el contrario, las negativas de informacion
al ciudadano respecto a estas excepciones, deberan estar claramente fundadas y moti-
vadas.

En materia de contratacion publica estas excepciones, a partir del principio de la
prueba de dano que todo funcionario del Estado debera proponer, potencian la adecuada
vivencia de la politica de transparencia y legitiman la respuesta negatoria de acceso a la
informacion a la ciudadania.

La excepcionalidad no supone un ejercicio de discrecionalidad ni arbitrariedad, por
el contrario estas excepciones permiten al Estado un adecuado funcionamiento en aras
de la proteccion del interés general, pero en materia de transparencia y acceso a la infor
macion es necesario fijar que estas excepciones deberan justificar su naturaleza a partir
del dano causado a la sociedad a algun tercero.
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