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Resumen

La presente investigaciéon denominada “colision entre el derecho a la proteccion de
datos personales y el acceso a la informacién publica, bajo el régimen del nuevo
sistema anticorrupcion”, se desarrolla en 4 capitulos. El capitulo 1 denominado: el
derecho al acceso a la informacion publica, el derecho a la proteccion de datos
personales y el sistema nacional anticorrupcion: contenido esencial, establece lo

esencial de estos derechos conceptos basicos, principios y antecedentes.

En el capitulo 2 denominado: marco juridico nacional e internacional que regula el
derecho a la informacion publica, el derecho a la proteccién de datos personales y
el sistema nacional anticorrupcién, se analiza la normatividad que regula estos dos

derechos.

En el capitulo 3, denominado: la colisién entre ambos derechos a la luz del juicio de
ponderacion, en esta seccion, se realizara el examen de proporcionalidad en sentido
estricto para evidenciar el desequilibrio entre la intensa afectacién al derecho a la
privacidad frente al derecho de acceso a la informacion publica.

En el capitulo 5, denominado: analisis de casos resueltos en la colision de derechos,
se realiza un andlisis de casos préacticos, tanto a nivel local, como internacional,

asuntos en lo cuales se han resuelto este tipo de colisiones.



Introduccién

El presente trabajo, es la investigacion para obtener el grado en la maestria en
Derecho con area terminal en Justicia Constitucional. Esta investigacion, aborda
uno de los temas mas trascendentales que vive nuestro pais, el combate a la
corrupcion, uno de los cimientos centrales del sistema nacional anticorrupcion fue
hacer publicas las declaraciones de los servidores publicos, tanto la patrimonial,
la fiscal (constancia de presentacion) y la de intereses, generandose con ello, una

colision entre la proteccion de datos personales y el acceso a la informacién publica.

El Derecho a la Informacion y el Derecho a la Proteccion de Datos Personales
deben aplicarse e interpretarse en armonia, pues su presencia en el proceso de
rendicion de cuentas es real y efectivo; asimismo es una parte importante del
Sistema Nacional Anticorrupcion, mediante el Sistema Nacional de Transparencia
(como la fase preventiva), hace presente y vigente estos dos derechos; por ello,
debe guardarse un equilibrio y armonia entre el acceso a la informacién publicay la

proteccion de datos

Este sistema de combate a la corrupcion somete a los servidores publicos a un
escrutinio en su vida privada, dandole un peso mayor al principio de maxima
publicidad, con respecto a la vida privada de los servidores publicos. Por tal motivo,
fue necesario realizar un andlisis de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto, para determinar cual es la magnitud de la afectacion al derecho a
la privacidad de los servidores publicos, con respecto a la afectacion al derecho de

acceso a la informacién publica.

Al realizar la revision al dictamen de la comision de transparencia y anticorrupcion

con proyecto de decreto por el que se expide la ley general del sistema nacional



anticorrupcion, la ley general de responsabilidades administrativas, y, la ley
organica del tribunal federal de justicia administrativa. No se establecio un analisis
de proporcionalidad para determinar si la medida de publicar las declaraciones
patrimoniales era, idonea, necesaria y proporcional. El legislador, dejo de observar
este juico de ponderacion, a pesar de que estaba limitando un derecho fundamental
y solo se limité a decir que: era necesaria la publicidad para erradicar la corrupcion,

sin establecer mas argumentos.

Por su parte, el comité Coordinador del sistema Nacional, el cual entre sus
integrantes tiene al Instituto Nacional de Acceso a la Informacion y Proteccion de
Datos Personales (6rgano especializado en la materia), omite realiza un analisis
gue nos determine la idoneidad, necesidad y la proporcionalidad de los datos que
se determinaron como publicos, de igual forma, con los datos que se determind

recoger y que no seran de caracter publico.

Del andlisis realizado, se configura una tension entre dos principios: El de la maxima
proteccion de los datos personales frente al de maxima publicidad, se exige un
ejercicio de ponderacion en el que se logre su optimizacion. En esta seccion se
realiz6 el examen de proporcionalidad en sentido estricto para evidenciar el
desequilibrio entre la intensa afectacidén al derecho a la privacidad frente al grado
minimo en que se satisfacen los fines legislativos perseguidos a través de la

publicidad de las declaraciones patrimoniales y la erradicacion de la corrupcién

Por el contrario, si la medida legislativa sélo logra coadyuvar, contribuir, sin la
certeza, ni indicadores que demuestren que es estrictamente necesario y efectiva
para el combate a la corrupcién, entonces resulta desproporcionado que el
legislador recurra a esta restriccion que afecta rigurosamente la privacidad de las

personas.

Por el contrario, si la medida legislativa sélo logra coadyuvar, contribuir, sin la

certeza, ni indicadores que demuestren gue es estrictamente necesario y efectiva



para el combate a la corrupcion, entonces resulta desproporcionado que el
legislador recurra a esta restriccion que afecta rigurosamente la privacidad de las

personas.
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Antecedentes (Estado de conocimiento)

Uno de los temas centrales de la reforma Anticorrupcion, fue hacer publicas las
declaraciones de situacion Patrimonial y de intereses, lo que antes era por medio
del consentimiento de los servidores publicos; ahora, es obligatorio, una nueva
forma de combate a la corrupcion, por ello resulta de gran interés, académico y

practico, el presente estudio.

Por tal motivo, es oportuno conocer las diferentes opiniones que sobre el tema se
han escrito en los Ultimos afios, cabe aclarar, que todos estos trabajos de
investigacién se divulgaron antes de la reforma de 2014, la cual obliga a la
publicidad de las declaraciones, tema que consideran fundamental en las agendas
de combate a la corrupcion, no solamente en el caso Mexicano, me atrevo a decir,

gue es una lucha en los paises de américa latina.

Luis Carlos Ugalde, al hablar de la rendicion de cuentas en los gobiernos estatales
y municipales, hace alusion a las relaciones jefe-subalterno en las burocracias
evocan relaciones mando-obediencia que forman parte de lo que el mismo autor
llama la rendicién de cuentas vertical, en la cual el ciudadano es el jefe ultimo en la
piramide de responsabilidades!.De lo antes dicho, es interesante analizar la el
lugar en la cual se coloca al ciudadano como centro de la rendicion de cuentas por

parte de los servidores publicos, distinguiendo con esto, la rendicion de cuentas que



realiza de manera cotidiana el servidor publico a su jefe, de aquella que esta

obligado a realizar como un acto de transparencia ante la sociedad.

Por otra parte, Jorge Carpizo sostiene que el funcionario publico tiene derecho a su
vida privada e intimidad, a menos que éstos incidan en la funcion publica, porque
entonces la sociedad tiene derecho a conocerlos por razones de interés publico y
porque pueden estar en peligro los derechos y las libertades de las personas. ? Los
comentarios se centran en determinar cuando el servidor publico goza del respeto
a la vida privada y en qué casos de interés publico puede vulnerarse tal derecho.
En este sentido, Carpizo establece claramente que cuando se comete un probable
delito, nadie puede alegar respeto a la vida privada o derecho al honor para impedir
la difusion y la investigacion de aquél,® atendiendo a estas consideraciones,
llegamos a la conclusién que la divulgacion de aspectos de la vida privada es valido
cuando exista un delito cometido por los servidores publicos, en ejercicio de su
funcién publica, pues entonces, existe un interés de la sociedad por conocer esa

informacion.

De igual manera, Ernesto Villanueva en su articulo publicado en 2007 concluye con
una premisa “trabajar en el gobierno constituye una misién que implica un rango
social distinguido, y que obliga al gestor publico a abrir al escrutinio general
situaciones de caracter privado, atendiendo al principio de transparencia.

Ello faculta al Estado y a los ciudadanos en general a indagar la situacion

patrimonial de sus funcionarios”.*

Partiendo de la idea anterior, podemos advertir que uno de los instrumentos
preventivos de lucha contra la corrupcion es el sistema de declaraciones
patrimoniales, pues permite a los ciudadanos realizar una indagacion de éstas,
inhibiendo los posibles actos de corrupcion, nuevamente se coloca al ciudadano en

el centro de la lucha contra la corrupcion.



A este respecto, hay un articulo muy interesante llamado “El Debate Sobre la
Publicidad de las Declaraciones de los jueces” en dicho articulo se hace un analisis
de la teoria econdmica enfocada a la corrupcion, haciendo un balance de costo-

beneficio:

¢ Qué posibilidades hay de que me descubran y que me sancionen? ¢ Cual es el
costo social que debo pagar si esto trasciende publicamente? ¢Y si mi familia, mis
colegas y mis amigos se enteran? (muchos pueden verse persuadidos de no
cometer un acto de corrupcion por la vergienza social que ello le implicaria en su
grupo familiar o su circulo de amistad); ¢Cual es la recompensa por mi obrar
honesto?; ¢ Mi salario es acorde a la funcién que cumplo? > Retomando la teoria de
Gary Becker® , el cual realiza un analisis econémico de la conducta humana en
todos sus ambitos, es decir, se puede evitar la corrupcion en cuanto los jueces, en
este caso, se sientan observados. No pasa inadvertido, que este trabajo se refiere
a los jueces en Argentina.

De igual forma, que en los articulos antes mencionados, se concluye haciendo
referencia que las declaraciones patrimoniales sirven a la ciudadania para poder
efectuar un andlisis del patrimonio que los jueces declaran y si éste es acorde con
sus ingresos que perciben.

Las ideas expuestas, coinciden con las de Andreas Schedler cuando al referirse a
nuestro pais escribe, los ejercicios confidenciales de rendiciébn de cuentas,
realizados a puertas cerradas, generalmente carecen de credibilidad. La falta de
publicidad los convierte en farsas, en caricaturas de rendicion de cuentas. Por
ejemplo, hay paises, como México, que exigen a sus funcionarios publicos que
realicen declaraciones patrimoniales, al mismo tiempo que les permiten no hacerlas
publicas.” A este respecto, rescato una idea central el revisor de estas
declaraciones patrimoniales, al hacerse publicas, también es expuesto a los ojos
de los ciudadanos, en otras palabras, el ciudadano se convierte en el vigilante

del que declara y del érgano encargado de revisar la declaracién(servidores



publicos), por lo tanto, el acto de corrupcidon se inhibe tanto de los declarantes

como en los revisores.

Como seguimiento de esta actividad, el trabajo mas reciente es de 2013, realizado
por Alejandro Orrico Galvez con un enfoque de control interno, define a las
declaraciones patrimoniales como un medio de control de la funcion publica, a partir
de la cual, es factible dar seguimiento a la evolucién patrimonial de los servidores
publicos, con la finalidad de evitar actos de corrupcion y desvios de recursos

publicos; el control que ejerce mediante la figura es tanto preventivo y detectivo®.

Se justifica la declaracion patrimonial para evitar actos de corrupcion y asi poder
verificar la evolucion y el cambio radical de los recursos publicos, sin embargo, en
este trabajo se realiza desde un enfoque de la Administracion Publica Federal y el

control interno del sistema de declaraciones patrimoniales.

Atendiendo a estas consideraciones, en todas se concluye la necesidad de hacer
publicas las declaraciones patrimoniales, bajo el argumento del interés publico de
combatir la corrupcién, sin detenernos a analizar si hay posibles vulneraciones a
derechos humanos de los servidores publicos o de sus familiares. Se trata de
empoderar a los ciudadanos, para que se conviertan en ese 0jo que vigilay
denuncia actos de corrupcion, al mismo tiempo que el servidor publico al sentirse

vigilado inhibe realizar actos de corrupcion.

Originalidad y relevancia

Es un tema relevante, debido a la implementacion del sistema nacional
anticorrupcion y a la eficacia en cuanto al combate a la corrupcion, se realizara un
analisis en un contexto de derechos fundamentales, la invasion a la privacidad de
los servidores publicos y la justificacién determinada a partir de la lucha contra la
corrupcion. La originalidad radica, en como a través de la vulneracién de derechos

fundamentales se pretende terminar con problemas de otra indole.



Planteamiento del problema.

La reforma constitucional anticorrupcion publicada el 27 de mayo de 2015 en el
diario oficial de la federacién, en la cual se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
materia de combate a la corrupcién, marca sin duda, una pauta muy importante
respecto al tema de combate a la corrupcion, pues en dicha reforma, se establecio
emitir leyes secundarias, realizar reformas y abrogar diversos ordenamientos
juridicos, como lo son: la Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion, Ley
General de Responsabilidades Administrativas, Ley Organica del Tribunal de
Justicia Fiscal y Administrativa, ley de Fiscalizacion y Rendicién de Cuentas de
la Federacion, Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, Codigo
Penal Federal.(REFORMADO) y Ley Orgéanica de la Administracion Publica
Federal. (REFORMADA).

El objetivo primordial de la reforma, fue sin duda, acabar con la corrupcion,
entendiendo la corrupcion segun el Banco Mundial “corrupcion es el abuso de los
recursos publicos para fines privados”.® Para México, era necesario realizar dichas
reformas debido a que segun datos de transparencia internacional respecto
al indice de Percepcion de la Corrupcion (IPC) 2016. México obtiene una
calificacién de 30 puntos, lo que lo ubica en la posicion 123 de 176 paises. Entre los
paises de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE),

México es el pais peor evaluado.

Por tal motivo, uno de los puntos centrales del sistema nacional anticorrupcion fue
hacer publicas las declaraciones de los servidores publicos, tanto la patrimonial,
la fiscal (constancia de presentacion) y la de intereses, colision entre la proteccién
de datos personales y el acceso a la informacion publica, dando mayor importancia

al derecho de acceso a la informacién publica.
20
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Esta politica de combate a la corrupcion somete a los servidores publicos a un
escrutinio en su vida privada, dandole un peso mayor al principio de maxima
publicidad, con respecto a la vida privada de los servidores publicos, sin embargo,
es necesario hacer un estudio que determine cual es la magnitud de la afectacion a
su derecho, pues los formatos establecidos por el comité son excesivos en la
recogida y el tratamiento de datos personales, pues incluyen datos incluso de

familiares.

Preguntas de investigacion

e En un contexto de derechos humanos ¢ Se justifica la intromision en la vida
privada de los servidores publicos, como medio de combate a la corrupcién?

e ¢Es necesaria la medida de publicar las declaraciones tanto patrimonial,
fiscal y de intereses de los servidores publicos, para combatir la corrupcién en

México?

Justificaciéon del problema

El Derecho a la Informacion y el Derecho a la Proteccion de Datos Personales
deben aplicarse e interpretarse en armonia, pues su presencia en el proceso de
rendicion de cuentas es real y efectivo; asimismo es una parte importante del
Sistema Nacional Anticorrupcion, mediante el Sistema Nacional de Transparencia
(como la fase preventiva), hace presente y vigente estos dos derechos; por ello,
debe guardarse un equilibrio y armonia entre el acceso a la informacion publicay la

proteccion de datos personales.



Sin embargo, no hay un analisis exhaustivo y profundo de la intromision y la
vulneracion que causara la publicacion de las declaraciones, pues es cierto que las
personas que desempefian un cargo publico estan expuestas a un control mas
delimitado, lo cual no involucra que sean privados de su derecho a la privacidad, los
formatos emitidos por el comité coordinador aprobados el 13 de septiembre del
2018, se encuentran excedidos en la recogida de datos personales, sin que se
advierta un estudio por parte de alguno de los integrantes del comité respecto a los
datos establecidos que por razon de privacidad no deban ser entregados, y en
consecuencia, se puedan hacer publicos; esta restriccion al derecho a la vida

privada deberia de estar perfectamente fundada y motivada.

Es decir, considero que se debe realizar un estudio respecto a determinar si la
medida es idonea, necesaria y proporcional, con la afectacion que se ejecutara en
la vida privada de todos los servidores publico de nuestro pais una vez que se
implementen en su totalidad dichas acciones, para analizar este tipo de conflictos
podria emplearse una ponderacién y simplemente colocar en la balanza el derecho
a la informacion de los ciudadanos, para evitar actos de corrupcion, en
contraposicion con el derecho a la proteccion de los datos personales y la vida
privada de los titulares de los datos (servidores publicos).

Delimitacion del problema

1. Delimitacion temporal. -

A partir de la publicacion de la Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica el 5 de mayo de 2015, ala fecha de la presente

investigacion.

2. Delimitacién espacial.-
Esta investigacion se suscribe en un ambito de aplicacion nacional, dado que

la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, la



reforma anticorrupcion y la Ley General de Proteccion de datos personales

son de regulacién normativa en todo el pais.

3. Delimitaciobn Humana. -

Servidores publicos

Orientaciéon Teorico-Metodolégica

Teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy

Hipotesis

Con la implementacion del sistema Nacional Anticorrupcion, se determind la
publicidad de las declaraciones patrimoniales de los servidores publicos y con ello
también la recogida de numerosos datos personales, tanto de los servidores
publicos como de sus familiares, socios, o personas cercanas; se considera que
esta vulneracion al derecho fundamental a la proteccion de datos personales,
privilegiando la maxima publicidad, no se considera una medida idonea, necesaria

y proporcional, para la finalidad que se persigue, que es el combate a la corrupcion.

Objetivo General

Analizar bajo la teoria de la colision de derechos de Robert Alexy, si el nuevo
sistema anticorrupcion al regular el Acceso a la Informacion de datos de servidores
publicos determiné con idoneidad, necesidad y proporcionalidad la invasién en la

vida privada de los servidores publicos.



Objetivos Especificos

. Analizar el marco conceptual del derecho a la proteccion de datos
personales, el acceso a la informacion publica y el sistema nacional
anticorrupcion.

. Exponer los alcances y evolucion normativa del derecho a la
proteccion de datos personales, el acceso a la informacion publica y el
sistema nacional anticorrupcion en México.

. Determinar los principios que rigen el derecho a la proteccion de datos
personales y el acceso a la informacion publica, en un contexto de derechos
humanos.

. Plantear la colisibn de principios del derecho de acceso a la
informacion publica y del derecho de proteccion de datos personales, en el
caso de los servidores publicos.

METODOLOGIA / METODO

Andlisis comparado del entramado juridico que se tiene en torno a estos dos
derechos.

Analisis historico y evolutivo de estos derechos humanos, en el marco del
Constitucionalismo Comparado.

Andlisis de la evolucién y convergencia de estos derechos en México; asi

como, la vigencia de estos derechos en nuestro pais.

TECNICAS (GRUPO FOCAL, ENTREVISTA PROFUNDA)

No se contempla dentro de la investigacion la realizacién de este tipo de técnicas.



ESQUEMA DE TRABAJO (DESARROLLAR)

CAPITULO 1 El Derecho al Acceso a la Informacion Publica, el Derecho a la
Proteccion de Datos Personales y el Sistema Nacional Anticorrupcion: contenido

esencial.

CAPITULO 2 Marco juridico nacional e internacional que regula el derecho a la
informacion, derecho a la proteccién de datos personales y el Sistema Nacional

Anticorrupcion

CAPITULO 3 Colisién entre ambos derechos a la luz del juicio de ponderacion

CAPITULO 4 Analisis de Casos resueltos en la colision de derechos

CONCLUSIONES

Como conclusion, podemos determinar que es evidente que se configura una
tensién entre dos derechos humanos: El derecho a la proteccion de los datos

personales frente al derecho de acceso a la informacion publica
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CAPITULO |

EL DERECHO AL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA, EL DERECHO
A LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y EL SISTEMA NACIONAL
ANTICORRUPCION: CONTENIDO ESENCIAL

1.1 Concepto del Derecho de Acceso a lainformacion Publica

El texto del constituyente de 1916 -1917 tuvo la intencién de regular la libertad de
expresion, no se hacia mencion alguna del derecho de acceso a la informacion,
debido a que, era un derecho desconocido para la época y que no se asociaba en
ningun sentido con el derecho a solicitar, investigar, difundir, buscar y recibir

informacion.

El derecho de acceso a la informacién publica en México, es producto de un
contexto democratizador en la sociedad, de cambios institucionales que permitieron
dar forma al ejercicio de este derecho y a sucesos coyunturales de nuestra historia
gue explican la sustancia y objeto de las mas recientes reformas constitucionales, y
su subsecuente desarrollo legislativo en una Ley General de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica, y su armonizacion en las Entidades Federativas

de nuestro pais.

Una de las reformas mas significativas y trascendentes que se tuvieron en la materia
es al articulo sexto constitucional, consistente en la incorporacion de una frase al
final del texto como parte de la reforma politica que impulsé Jesus Reyes Heroles
en diciembre de 1977, en la cual se afade lo siguiente “el derecho a la informacion

sera garantizado por el Estado”, sin embargo, esta reforma se interpreté con



alcances muy diversos a los que al dia de hoy se tienen, no se establecié una

garantia para los gobernados, sino para los partidos politicos.

Por otra parte, la segunda sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
sostiene en 1985 en la tesis aislada “INFORMACION. DERECHO A LA,
ESTABLECIDO POR EL ARTICULO 60. DE LA CONSTITUCION FEDERAL” 1 en
la cual se establecié que: El derecho de acceso a la informacién como se habia
sefalado en el articulo sexto “es una garantia social, correlativa a la libertad de
expresion, que se instituyd con motivo de la llamada "Reforma Politica", y que
consiste en que el estado permita el que, a través de los diversos medios de
comunicacién, se manifieste de manera regular la diversidad de opiniones de los

partidos politicos”.2

Por lo cual, se interpretd que el legislador no pretendié establecer una garantia
individual consistente en que cualquier gobernado, en el momento en que lo estime

oportuno, solicite y obtenga de érganos del Estado determinada informacion.

Esta tesis aislada, deriva del amparo en revision 10556/83 interpuesto por el
abogado Ignacio Burgoa Orihuela, quien interpuso demanda de Amparo contra la
negativa del Secretario de Hacienda y Crédito Publico a proporcionar los informes
de los empréstitos que aumentaron en la cantidad de 37,600 millones de ddlares la

deuda externa de México durante el gobierno del exmandatario José Lopez Portillo.

Mediante sentencia, emitida el 3 de noviembre de 1983, el érgano jurisdiccional

negd el amparo solicitado bajo el siguiente argumento:

1 Tesis 22 1/92, Suprema Corte de Justicia, 8 Epoca, t. X, agosto de 1992, p. 44, disponible en:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?id=206435&Clase=DetalleTesisBL, consultado el 01 de julio
2020.

2 [dem.



https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?id=206435&Clase=DetalleTesisBL

Dentro de sus obligaciones, se establece que la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
difundira en forma periédica los datos de la deuda publica, consignando todos aquellos que
resulten significativos para una mejor comprension. También es cierto, que ello no constituye
una obligacion a cargo de esta institucion para rendir informe sobre la deuda publica a
cualquier persona que lo solicite. Pues tal derecho corresponde de modo general al publico,

pero no de manera particular a un individuo. 3

No conforme con la resolucién antes mencionada, Ignacio Burgoa, un hombre
adelantado a la interpretacion del derecho de acceso a la informacion, interpone
recurso de revision ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la cual considera
que el derecho de acceso a la informacion, no se puede considerar como un
derecho de una sola persona. Ademas, atendiendo al principio de que la autoridad
no puede hacer mas de lo que la ley expresamente le permite, se concluye que no
existe facultad ni obligacion de la Secretaria de Hacienda para proporcionar a
determinada persona los informes pormenorizados que se le requieran sobre la
deuda externa de México, ni existe el derecho a favor de persona determinada para
exigir esa conducta. La unica obligacién impuesta por la ley, en relacién con los
informes de deuda externa es la de hacer la publicacion en forma periddica de los
datos que resulten significativos para su mejor comprensién. 4 Batalla perdida para
la interpretacion de este derecho, pero que, con el paso del tiempo, la corte tendria
gue modificar su criterio y a fuerza de la necesidad social, interpretaria con otros

alcances el derecho a la Informacion.

Un suceso relevante, para la materia que se investiga, que aborda este tema se
encuentra relacionado con todo lo acontecimientos que dan vida a la peticion “3/96
del presidente de los estados unidos mexicanos para que la suprema corte de
justicia de la nacion ejerciera la facultad prevista, entonces, en el parrafo segundo

del articulo 97 de la constitucion federal™ respecto a los hechos conocidos como

3 Tesis 22 1/92, Suprema Corte de Justicia, 8 Epoca, t X, octubre de 1992, p.71, disponible en:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=291&Clase=DetalleTesisEjecutorias&ldTe=206435,
consultado el 01 de julio 2020.

4 [dem.

5 Tesis P. LXXXIX/96, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. IlI, junio de 1996, p. 32, disponible
en:https:/sjf.scin.qob.mx/SJFSist/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=Detalle TesisBL&ID=200114&Semanario=0#,
consultado el 01 de julio 2020.
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“‘matanza de aguas blancas “. En esta determinacion, el pleno de la corte, realiza

una nueva interpretacion ampliando el alcance del derecho, de la siguiente manera:

II. Tan importante como los acontecimientos concretos y lesionantes de "El Vado' de Aguas
Blancas, resulta el manejo publico oficializado de los mismos. Es ahi donde aparece como
sumamente preocupante para la sociedad mexicana la persistencia en incurrir en una politica
falta de ética, de ocultamiento, de engafio y de desprecio a la propia sociedad, por parte de

guienes son elegidos o designados precisamente para defenderla y servirla.6

“Lo anterior se encuentra respaldado por el articulo 60. de la Constitucién, en cuanto dispone
que el derecho a la informacién sera garantizado por el Estado, garantia social que a través
de los diferentes elementos que formalmente se manejaron con motivo de la aprobacién de
ese texto, se debe interpretar como un derecho basico para el mejoramiento de una
conciencia ciudadana y que contribuird a que ésta sea mas enterada, vigorosa y analitica, lo

cual es esencial para el progreso de nuestra sociedad”7.

Posteriormente, como ya lo mencionamos, la suprema corte “amplié los alcances
de la referida garantia al establecer que el derecho a la informacion, estrechamente
vinculado con el derecho a conocer la verdad, exige que las autoridades se
abstengan de dar a la comunidad informacién manipulada, incompleta o falsa, so
pena de incurrir en violacién grave a las garantias individuales”®. En un primer
momento, se advierte que se analiza como una garantia de los partidos politicos,
para posteriormente ser analizada como una garantia individual, en la cual todo
ciudadano tiene derecho a recibir informacién por parte del Estado, y que esta
informacion debe de ser veraz, ya que esta le permitira exigir y tomar decisiones
informadas. Es aqui, donde encontramos un progreso significativo del alcance que

se le pretendia dar al derecho.

SIbidem. p. 32,
" Ibidem. p.33.

8 Ibidem. P. 4



Nocioén que fue incorporada en la reforma al articulo 6 de la Constitucion de 2007 9,
en la cual se agregd un segundo péarrafo con siete fracciones, entre las cuales

destacan los siguientes principios y bases:

Se establece por primera vez, que toda la informacién en posesion de las
autoridades federales, estatales y municipales debe de ser publica, en dicha reforma
se establecieron dos limitaciones, por una parte, la reserva temporal por razones
de interés publico y la otra concerniente a la informacidon que contenga datos
personales, considerada como confidencial. En la misma reforma se agrega que
toda persona sin necesidad de acreditar su interés o justificar su utilizacion, tendra

acceso gratuito a la informacion

A la postre, en 2014 hay otra reforma de suma importancia al articulo 610 de la

constitucion, pero no hay un impacto en la conceptualizacion de este derecho.

Para llegar a entender el progreso de este derecho, cobra relevancia citar el caso
Claude Reyes y otros Vs chile, ya que el Corte Interamericana en esta sentencia
realiza la siguiente interpretacion fijando los alcances de este derecho, bajo el

siguiente argumento:

“La Corte estima que el articulo 13 de la Convencion, al estipular expresamente los derechos

a “buscar” y a “recibir” “informaciones”, protege el derecho que tiene toda persona a solicitar
el acceso a la informacién bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el
régimen de restricciones de la Convencién. Consecuentemente, dicho articulo ampara el
derecho de las personas a recibir dicha informacién y la obligacion positiva del Estado de
suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a conocer esa informacién o
reciba una respuesta fundamentada cuando por algiin motivo permitido por la Convencion

el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha informacion debe

® Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Diario Oficial de la Federacion, 20 de julio del 2007, art. 6, disponible
en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/Ix/037 _DOF_20jul07.pdf, consultado el 01 de julio 2020.

10 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Diario oficial de la federacion, 7 de febrero del 2014, art. 6, p. 2-4,
disponible en: https://www.senado.gob.mx/comisiones/estudios _leqislativos1/docs/relevantes/RCMT _4.pdf, consultado el 02
de julio 2020.



http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/proceso/lx/037_DOF_20jul07.pdf
https://www.senado.gob.mx/comisiones/estudios_legislativos1/docs/relevantes/RCMT_4.pdf

ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para su obtenciéon o una
afectacion personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima restriccién. Su entrega
a una persona puede permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de manera que pueda
conocerla, acceder a ella y valorarla. De esta forma, el derecho a la libertad de pensamiento
y de expresién contempla la proteccién del derecho de acceso a la informacion bajo el control
del Estado, el cual también contiene de manera clara las dos dimensiones, individual y social,
del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion, las cuales deben ser garantizadas

por el Estado de forma simultanea” 11

El reconocimiento del acceso a la informacion como derecho humano ha ido evolucionando
progresivamente en el marco del derecho internacional de los derechos humanos. El sistema
interamericano de derechos humanos ha cumplido en ello un rol fundamental. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Claude Reyes y otros, marcé un hito
jurisprudencial al constituirse en el primer tribunal internacional en reconocer que el acceso

a la informaciéon es un derecho humano que forma parte del derecho a la libertad de

expresion. 12

Todas estas reformas y resoluciones tanto de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion como de la Corte Interamericana de Derechos Humanos han ido
configurando el concepto de este derecho en nuestro pais. Por lo tanto, citaré
algunos autores para posteriormente realizar una conceptualizacidén propia de este
derecho.

Sergio Lopez-Ayllon lo define como:

“El derecho de toda persona de solicitar el acceso a la informacion
gubernamental y la obligacion positiva del Estado a entregarla sin necesidad

de acreditar un interés directo para su obtencién o una afectacién personal.13”

Ernesto Villanueva a su vez lo define de esta manera:

11 Corte IDH, Caso Claude Reyes y Otros Vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 19 de septiembre de 2006,
parr. 77, disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151 esp.pdf, consultado el 01 de julio 2020.

2. Alvares Ignacio, “Estudio especial sobre el derecho de acceso a la informacion”, Relatoria especial para la libertad de
expresion, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Washington, 2017, p.6, disponible en:
http://www.cidh.oas.org/relatoria/section/Estudio%20Especial%20sobre%20el%20derecho%20de%20Acces0%20a%20la%?2
Olnformacion.pdf, consultado el 01 de julio 2020.

13 Lopez Ayllon S., Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comentada, México, 2017, art. 6°, p.235,
disponible en: http://www.infodf.org.mx/comsoc/campana/2012/Itaipdf comentada.pdf, consultado el 02 de julio 2020.
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“La prerrogativa de la persona para acceder a datos, registros y todo tipo de
informaciones en poder de entidades publicas y empresas privadas que
ejercen gasto publico o cumplen funciones de autoridad, con las excepciones

taxativas que establezca la ley en una sociedad democratical4”

César Villanueva Esquivel define al derecho de acceso a la informacion publica

Como se cita a continuacion:

A mi consideracion, el derecho de Acceso a la Informacion Publica comprende
el derecho a solicitar y recibir informacién publica, que busca empoderar a los
ciudadanos para una participacién activa e la sociedad, para la toma de

decisiones y el impacto que esto puede tener en la sociedad.

Podemos considerar, que el derecho de acceso la informacién publica,
comprende el derecho a solicitar y recibir informacién publica, con el
objetivo de lograr una mayor participacién social, empoderando a los
ciudadanos, en la toma de decisiones y en la incidencia de estas

decisiones en la sociedad.

1.2. Elementos del Derecho de Acceso a la Informacién Publica

Segun el autor Luigi Ferrajoli, sobre cuales son los derechos fundamentales, segun

el autor:

“Son Derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados de status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo,
cualquier expectativa positiva de prestaciones o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a

un sujeto por una norma juridica; y por “status” la condicion de un sujeto, prevista asimismo

14 Villanueva, Ernesto, “Derecho de acceso a la informacién y organizacion ciudadana en México”, Derecho comparado de la
informacion, México, ndm.1, 2003, p.131, disponible en:
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/decoin/cont/1/cnt/cnt6.pdf, consultado el 03 de julio 2020
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por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de

situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de estas”®.

Cobra relevancia, hacer mencion de la definicibn de Derecho Fundamental
formulada por Robert Alexy, traducida por el autor Carlos Bernal Pulido, de acuerdo
con este concepto, ‘todo derecho fundamental se estructura como un haz de
posiciones y normas, vinculadas interpretativamente a una disposicion de derecho

fundamental” 16

Por lo cual podemos concluir, que entonces tenemos tres elementos esenciales, un

sujeto activo, sujeto pasivo y el objeto de la relacion.
1.2.1 Sujeto activo

Conforme al Articulo 1°de la Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos

Sse menciona que:

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

establece. 17

En su articulo 6°, parrafo segundo del mencionado ordenamiento hace referencia que “Toda
persona tiene derecho al libre acceso a informacién plural y oportuna, asi como a buscar,

recibir y difundir informacion e ideas de toda indole por cualquier medio de expresion”.18

Por tal razén, conforme al principio de universalidad y en tanto que esta
estrechamente vinculado con el principio de igualdad y la no discriminacion y una
vez analizando los articulos anteriormente expuestos se sefiala que el sujeto activo

en el derecho de acceso a la informacién publica, es cualquier persona que desee

15 Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias, la Ley del mas Débil, Espafia, ed. Trotta, 2010, p. 37.
16 Bernal Pulido, Carlos, El Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales, Colombia, ed. Nomos, 2014, p. 103.

17 Cossio Diaz, J. R, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comentada I, Ciudad de México, ed. Tirant to
blanch, 2017, Tomo |, p. 53.

18 Ibidem. p. 230



solicitar todo tipo de informacidon que se encuentre en posesion de los sujetos

obligados, ya sea porque estos la generaron o bien, la posean.

El derecho de acceso a la informacion publica, debe de ser comprendido dentro
de un sistema democratico, pues éste faculta a todos los ciudadanos, sin
distincion alguna para solicitar y recibir informacién que les permita involucrarse
en los asuntos politicos, asi como monitorear las actuaciones de los diversos
agentes del Estado con la finalidad de verificar que la gestidon publica se lleve a
cabo dentro de los margenes de la responsabilidad y la transparencia para
beneficio de la poblacién®®; es por esta razén, que el derecho de acceso a la
informacion cuenta con reconocimiento juridico como una prerrogativa
fundamental independiente e instrumental a nivel nacional e internacional, que

juega a favor de los ciudadanos.

1.2.2 Sujeto pasivo.

Es importante es esta relacién definir quién es nuestro sujeto pasivo, el estado al
garantizar el derecho de acceso a la informacion, se convierte en el principal
promotor para que esto se lleve a cabo; como sefiala el articulo 1° en su parrafo
tercero de la Constitucion Politica antes mencionada “Todas las autoridades, en el
ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de

universalidad, interdependencia, indivisibilidad, y progresividad”.2°

En la Declaracion de principios sobre la Libertad de Expresion de la Organizacion

de Estados Americanos (OEA), dice que:

El acceso a la informacién en poder del Estado es un derecho fundamental del individuo.
Los Estados estan obligados a garantizar el ejercicio de este derecho. Este principio sélo

admite limites excepcionales que deben estar previamente establecidos en la ley para el

19 Organizacion de los Estados Americanos et al., El Acceso a la Informacién Publica, un Derecho para ejercer otros Derechos,
2013, p. 8, disponible en: https://www.oas.org/es/sap/dgpe/concursoinformate/docs/CortosP8.pdf, consultado el 03 de julio
2020

20 Cossio Diaz, J. R, op cit, p. 65.
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caso de que exista un peligro real e inminente que amenace la seguridad nacional en

sociedades democraticas.?!

Por otro lado, el poder judicial, la resolucién emitida por el ministro Juventino V. Castro y Castro,
manifiesta que “El Estado garantizara el derecho a la informacién, algo tan normal como que es el
Estado quien garantiza todos los derechos constitucionales. Por tanto, no puede haber otra
interpretaciéon mas que la informaciéon que se garantiza es la que posee el Estado, quien debe

asegurar que ésta se pueda proporcionar”.??
La Comision Interamericana sobre los Derechos del Hombre precisa que:

El derecho de acceso a la informacién genera obligaciones para todas las autoridades
publicas de todas las ramas del poder y de los érganos auténomos de todos los niveles de
gobierno. Este derecho recae sobre toda informacidn bajo el control del Estado, la informacion
que éste capta y produce —o la que esta obligado a captar o producir— y la informacién que
esta bajo el poder de quienes administran los servicios y fondos publicos, respecto de tales

servicios y fondos.?

En nuestra normatividad los vamos a encontrar denominados como Sujetos
Obligados, término “‘que alude a los entes gubernamentales con responsabilidad
para ofrecer informacion publica, ya sea por pertenecer a la administracion

publica o dependen de un financiamiento proveniente de recursos publicos 4.

Por lo antes mencionado, podemos determinar que el Estado para el ejercicio de
este derecho, en su papel como sujeto pasivo de la relacion se denomina “Sujeto
Obligado”.

21 Perlingeiro, Ricardo, “El libre acceso a la informacion, las innovaciones tecnolégicas y la publicidad de los actos procesales”,
Scielo, México, vol. 46, http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332013000100007#nota.

2 Soto Gama, Daniel, “Principios generales derecho a la informacion”, INFOEM, México, 2010, p. 80, disponible en:
https://www.infoem.org.mx/sipoem/ipo_capacitacionComunicacion/pdf/pet_tesis 003 2009.pdf, consultado el 03 de julio
2020

22 Soto Gama, Daniel, “Principios generales derecho a la informacién”, INFOEM, México, 2010, p. 80, disponible en:
https://www.infoem.org.mx/sipoem/ipo_capacitacionComunicacion/pdf/pet_tesis 003 2009.pdf, consultado el 03 de julio
2020

2 OEA, “Acceso a la Informacion violencia contra las mujeres y administracion de justicia”, Comisién interamericana sobre los
derechos del hombre, Estados Unidos, % de marzo de 2015, pag. 9, disponible en:
https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Acceso-informacion.pdf, consultado el 03 de Julio de 2021.

24 Rios Cazares, A. y Cejudo, G., La Politica de transparencia en México, CIDE, p. 187.
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1.2.3 El objeto de larelacién

La ley modelo interamericana sobre acceso a la informacion publica establece: ‘La
mas amplia aplicaciéon posible del derecho de acceso a la informacion que esté en
posesion, custodia o control de cualquier autoridad publica. La ley se basa en el
principio de maxima publicidad, de tal manera que cualquier informacion en manos
de instituciones publicas sea completa, oportuna y accesible, sujeta a un claro y
preciso régimen de excepciones, las que deberan estar definidas por ley y ser

ademas legitimas y estrictamente necesarias en una sociedad democratica” 2°

El autor Eduardo Flores Trejo dice que “foda informacion que esté en posesion
de los sujetos obligados por ley es considerada como un bien publico, por lo
tanto, quien desee ejercitar este derecho debe tener acceso a la informacion de
manera gratuita, sin que esto impida al sujeto obligado el poder cobrar una cuota

de recuperacion por la reproduccion 26

El derecho de acceso a la informacion publica comienza con una gestion

documental como servicio organizacional, l6gico y eficaz.?’

“La libertad de expresion para no ser un ejercicio estéril y completamente vacio, debe de
estar nutrido por informacién; en este sentido, el que los ciudadanos puedan acceder a los
documentos y archivos publicos les permite — instrumentalmente- un mejor ejercicio de su
libertad de expresion’?8

Por todo lo antes mencionado, podemos concluir que el objeto de esta relacion

es la informacién, los documentos que son generados por las autoridades en el

ejercicio de sus funciones, y no solamente el documento que generan, Sino

25 OEA, Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacion Publica, 8 de junio de 2010, articulo 2, disponible en:
https://www.oas.org/dil/esp/AG-RES _2607-2010.pdf. consultado el 05 de Julio de 2021

% Flores Trejo, Eduardo, “Derecho de acceso a la informacion: de la fase normativa a la valoracion de su impacto”, Revista
del CLAD Reforma y Democracia, num. 35, Caracas Venezuela, junio 2006, P. 3, disponible en:
https://www.redalyc.org/pdf/3575/357533667007.pdf&ved=2ahUKEwity8WP94PvAhVHQQOKHWYLDDIQFjALegQIJBAC&uUs
g=A0vVaw03i2xTB-LyxvY99SWolP4u,consultado el 05 de Julio de 2021.

27 Arellano Gault, D. y Lepore, W., “La Politica de transparencia en México. Marco normativo de la transparencia en México”,
CIDE, 2012, p. 137.

28 | dpez Ayllon, Sergio, “Democracia y Acceso a la Informacién”, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, 2005, Coleccion de cuadernos de divulgacion sobre aspectos doctrinarios de la justicia electoral, p.23, disponible
en:https://www.te.gob.mx/publicaciones/sites/default/files//archivos _libros/09 Democracia%20y%20acceso%20a%20la%20i
nformacio%CC%81n.pdf , consultado el 05 de julio de 2020.
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también, los que poseen y administran aunque aquellos no sean generados, por

las mismas funciones que desarrollan.

1.3 Garantia primaria y garantia secundaria del Derecho de Acceso a la

Informacién Publica

1.3.1 Garantias primarias y secundarias

Segun el autor Luigi Ferrajoli, “Son garantias negativas primarias las prohibiciones
impuestas a la legislacion ordinaria de producir normas en derogacion de normas
constitucionales, ya sea incondicional o condicional a la adopcion de un
procedimiento legislativo agravado que es el previsto por las normas sobre la
revision”.?°
“Son garantias negativas secundarias las normas sobre el control jurisdiccional de
constitucionalidad, que consisten en la obligacion para la jurisdiccion de anular o abstenerse

de aplicar los actos preceptivos en oposicién, por razones de forma o de sustancia, con las

normas constitucionales y que violan por ello sus garantias negativas primarias”.3°

“Segun Kelsen el derecho subjetivo seria en cambio solo el reflejo de un deber juridico, es
decir, de lo que anteriormente llamo garantia primaria. Es mas: tener un derecho, afiade
Kelsen, equivale a tener la posibilidad juridica de obtener la aplicaciéon de la norma juridica
adecuada que garantizara la sancion: al poner en marcha, lo que aqui he llamado garantia

secundaria”.3!

En efecto, se deduce que derechos fundamentales puestos o producidos por
buenos actos normativos pero exentos de garantias serian, simplemente, derechos
inexistentes; como inexistentes-simples flatus vocis- serian también las normas que
las expresan; como enteros catalogos de derechos —gran parte de los derechos

sociales y casi todos los derechos humanos establecidos por convenios

» Ferrajoli, Luigi, Derechos Fundamentales Democracia Constitucional y Garantismo, Lima, ed. RZ Editores, 2016, p. 149.
30 [dem.
31 bidem. p. 153-154.



internacionales- serian no —derecho, no- normas, solo porque carecen de garantias,

tanto primarias como secundarias.3?

Mientras los derechos primarios consisten, esencialmente, en expectativas
sustanciales (de no lesion, en el caso de los negativos, de prestacion, en el de los
positivos) y, por consiguiente, en los beneficios que se aseguran a sus titulares, los
derechos secundarios, sean civiles o politicos, al ser ejercidos mediante actos que
producen efectos juridicos, son ademas poderes y, como tales, se encuentran
sometidos, en el estado de derecho, a limites y vinculos legales. Por eso he llamado
a los primeros derechos sustanciales o finales y a los segundos derechos formales

o instrumentales. 33

Tal como menciona Ferrajoli en la cuarta tesis que ofrece en materia de derechos

fundamentales,

Los derechos fundamentales, de la misma manera que los demas derechos, consisten en
expectativas negativas o positivas a las que les corresponden obligaciones (de prestacion-9
o prohibiciones (de lesién). Convengo en llamar garantias primarias a estas obligaciones y
a estas prohibiciones, y garantias secundarias a las obligaciones de reparar o sancionar
judicialmente a las lesiones de los derechos, es decir, las violaciones de sus garantias

primarias.3*

Los derechos fundamentales, para Ferrajoli son obligaciones que se consideran
garantias primarias y a las garantias secundarias a la obligacion de reparar o

sancionar las lesiones de los derechos fundamentales.
A manera de ejemplo Ferrajoli menciona.

Por ejemplo la garantia primaria del derecho de propiedad es la prohibicion del hurto
establecida por la norma primaria que crea el delito de hurto; la garantia secundaria

es la obligacion de aplicar la sancién prevista por las normas secundarias que

32 {dem.

33 Ferrajoli, Luigi, Los Fundamentos de los derechos fundamentales, 4 e., Madrid, ed. Trotta, 2009, Coleccion: Estructuras y
Procesos, Serie Derecho, p. 298.

34 Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias, 3 e., Madrid, ed. Trotta, 2002, Coleccion Estructuras y Procesos, Serie Derecho, p.
43, disponible en: https://www.te.gob.mx/formulario/media/files/4cd91799f6a2a69.pdf, consultado el 06 de julio 2020.
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castigan el hurto y que disciplinan las formas de su persecucion. Las garantia
primaria de los derechos de libertad es la prohibicion de las leyes o medidas
restrictivas de tales derechos implicada por la norma primaria en la que se
establecen; su garantia secundaria es la obligacién de anular tales leyes, previstas

en la norma secundaria que establecen el control de constitucionalidad.®
La inefectividad de las normas primarias:

Gerardo Pisarelli menciona, Ferrajoli distingue dos tipos de garantias de los
derechos: las primarias y las secundarias. Las garantias primarias serian garantias
legales y las secundarias, jurisdiccionales. Las garantias primarias comprenden las
obligaciones que, en materia de derechos fundamentales, las normas imponen al
legislador (e indirectamente a la administracion). Las secundarias, por su parte,
estarian constituidas por los deberes que, también en relacion con los derechos, las
normas encomiendan a los 6rganos jurisdiccionales. La relacidon entre unas y otras
garantias seria de subsidiariedad. O sea, que las garantias secundarias operarian
solo en caso de insuficiencia o incumplimiento de las garantias primarias. Ambas
serian, en suma, deberes cargo de los derechos publicos, esto es, garantias

institucionales.36

En palabras de los autores Marco Aparicio Wilhelmiy Gerardo Pisarello Prados nos

dice que una garantia primaria es también llamada,

“La garantia politica, normativa, inmediata de un derecho fundamental es, como ya hemos
apuntado, su garantia constitucional, esto es, la decisién del legislador constituyente de

incluir un derecho en la norma con mayor valor juridico dentro del ordenamiento.

Todo ello no quiere decir, naturalmente, que las garantias constitucionales y legislativas sean
suficientes para que un derecho sea eficaz, es decir, para que sus destinatarios puedan
satisfacer, realmente, la necesidad o el interés protegido. Junto con ellas, es imprescindible

contar, en diferentes escalas espaciales, con un aparato administrativo material —

35 fdem.

3% Pisarello, Gerardo, “Ferrajoli y los derechos fundamentales: ;Garantias?”, Dialnet, s.f., p. 3, diponible en:
file:/l/C:/Users/lUSUARIO/Downloads/Dialnet-FerrajoliY LosDerechosFundamentales-4037665.pdf, consultado el 06 de julio
2020.
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funcionarios, equipos técnicos, recursos— y con una serie de instrumentos juridicos —

reglamentos y actos de ejecucién— que permitan concretar al derecho tutelado”3’

Sobre una garantia secundaria o jurisdiccional los autores nos menciona: “La
existencia de garantias jurisdiccionales de los derechos supone la posibilidad de
que la vulneracion, por accion u omision, de las garantias primarias pueda ser
impugnada ante un érgano de tipo jurisdiccional, esto es, ante un tribunal mas o

menos independiente e imparcial”.38
A juicio de Eddie Alvarez,

Positivas (obligaciones que deben realizarse). Es la obligacion que tiene el
legislador de crear normas de ejecucion de los derechos fundamentales, por lo tanto
un derecho sin una garantia es un derecho inexistente y no una laguna, esto por la
diferencia entre derecho y garantia que no son lo mismo, ya que segun Ferrajoli,
Kelsen hace esta distincion y envuelve en un mismo sentido de derecho subjetivo

la garantia primeria y la garantia secundaria.3®

Secundarias (intervienen en caso de violaciones a las garantias primarias, lo que

en nuestro derecho se conoce como medios de control constitucional).*°

Es importante diferenciar las garantias jurisdiccionales ordinarias, entendiendo por
tales las confiadas a tribunales ordinarios con capacidad para prevenir, controlar o
sancionar vulneraciones de derechos y las garantias jurisdiccionales especiales
como la accién de proteccion o el hdbeas corpus, que son conocidas por jueces de
la justicia ordinaria obligados a preservar los derechos constitucionales, y

finalmente, dentro de este segundo grupo, se encuentran las garantias que son

37 Aparicio Wilhelmi, Marco y Pisarello Prados, Gerardo, “Los derechos humanos y sus garantias: nociones basicas”, UOC,
s.f., p. 13, disponible en: https://www.fundacionhenrydunant.org/images/stories/biblioteca/derechos-economicos-sociales-
culturales/Los%20derechos%20humanos%20y%20sus%20garantias%20nociones%20basicas.pdf, consultado el 06 de julio
2020.

3% |bidem. p. 19.

3 Alvarez, Eddie, “Las Garantias Constitucionales En La Teoria De Luigi Ferrajoli’, Grado Cero Prensa
Un espacio para la difusion de las Ciencias Sociales y la Filosofia, 2 de abril de 2018, parr. 4, disponible en :
https://gradoceroprensa.wordpress.com/2018/04/02/las-garantias-constitucionales-en-la-teoria-de-luigi-ferrajoli/, consultado
el 07 de julio 2020.

40 lbidem. parr. 6.
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conocidas por 6rganos especificos, como es el caso de la accion extraordinaria de

proteccion que es interpuesta ante la Corte Constitucional.*!

Sobre las garantias jurisdiccionales argumentan: “La existencia de garantias
jurisdiccionales de los derechos supone la posibilidad de que la vulneracion, por
accion u omision, de las garantias primarias, pueda ser impugnada ante un 6rgano
de tipo jurisdiccional, esto es, ante un tribunal mads o menos independiente e

imparcial”.*?

“Algunos autores sostienen que cuando el ordenamiento juridico no prevé
esta posibilidad, se esta ante un derecho sin garantia, o peor, ante un simple
derecho en el papel. Otros autores, en cambio, afirman que la existencia de
derechos sin garantias jurisdiccionales debe considerarse una suerte de
imperfeccién l6gica del propio ordenamiento, es decir, una laguna que los
operadores juridicos tienen la obligacién de colmar, dotando al derecho de

algin mecanismo de proteccion™?

Palombella menciona: ‘las obligaciones y prohibiciones que pretenden dar
cumplimiento a un derecho forman parte del contenido del derecho, de modo que
no operan como garantias. Es decir, segun este autor italiano, no es posible separar

los derechos de sus garantias primarias”.**

Una vez establecida, la diferencia entre garantia primaria y garantia secundaria,
podemos dar paso a identificar, la garantia primaria y garantia secundaria en el

Derecho de Acceso a la Informacion Publica.
1.3.2 Garantia Primaria del Derecho de Acceso a la Informacién Publica

Garantia primaria en la Constituciéon Politica de los estados Unidos Mexicanos:

“idem.

2 [dem.

4 [dem.

4 Sastre, Ariza, “Hacia una Teoria Exigente de los Derechos Sociales”, recyt, s.f., p. 265, disponible en:
https://recyt.fecyt.es/index.php/RevEsPol/article/viewFile/46584/28068, consultado el 07 de julio 2020
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“En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion

establece”.%>

Por su parte en el articulo 6, se establece “El derecho a la informacion sera
garantizado por el Estado”.#6 Sobre la garantia secundaria menciona: “Todas las
autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligaciébn de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las

violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley”.4"

Para el derecho fundamental de acceso a la informacién, la garantia primaria se
encontrara en la legislacion en materia de Acceso a la Informacién Publica y todas
las politicas publicas en materia de acceso a la informacion puablica, al respaldar a
los ciudadanos en el ejercicio de esta prerrogativa, ademas contempla la creacion
de organismos garantes autbnomos que permitan el control entre el sujeto obligado

y el solicitante.

En conclusion, el orden juridico reconoce al ciudadano la legitimacion activa para el
ejercicio de este derecho frente al Estado, sus dependencias, entidades,
organismos, incluso auténomos, con la finalidad de investigar, buscar informacion y

por ninguin motivo podra coartarse esta libertad.*®

Como ya pudimos analizar la constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
establecen “el derecho de acceso a la Informacién Publica” como un derecho

fundamental.

45 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Constitucion Politica de los estados Unidos Mexicanos, México, 20 de
diciembre de 2019, disponible en: art. 1, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_201219.pdf, consultado el 07 de julio
2020

4 |bidem. Art.6.
47 |bidem. Art. 1.

48 Muhlia, V y Pena, G., “El derecho de acceso a la informacion como un derecho humano”, México, 2008, p. 45.
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1.3.3 Garantias Secundarias del Derecho de Acceso a la Informacion

Publica

Como ya se mencioné en parrafos que anteceden, Luigi Ferrajoli clasifica las
garantias en primarias y secundarias, para efectos de la presente investigacion, ‘1as
garantias secundarias constituyen las obligaciones de reparar o sancionar
judicialmente las lesiones de los derechos, esto es, las violaciones a las garantias

primarias” 4°.

Cuando el Estado causa un agravio a un ciudadano en el ejercicio de su derecho
de acceso a la informacion, el particular tiene la facultad especifica para acudir ante
el 6rgano garante destinado para tales efectos o, en su caso, al Juicio de Amparo.>©

Como se expondra en paginas subsecuentes.

En el caso de México, la necesidad de una institucion garante del derecho de
acceso a la informacion publica nace a raiz de la reforma constitucional al articulo
sexto en el afio 2007, mediante la cual establecia la obligacién para que todas
las entidades federativas contaran con un organismo °! especializado con
autonomia operativa, de gestion y decision que creara “mecanismos de acceso

a la informacién y medios de impugnacion’?.

“Las decisiones del érgano garante son competencia de los comisionados de
transparencia y los mandos directivos, sobre ellos recae la responsabilidad de la
resolucién de controversias que surgen entre los ciudadanos y las autoridades en el
ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica, cabe mencionar que estas
resoluciones adquieren caracter vinculatorio, por lo que en caso de incumplimiento, la
legislacion les permite sancionar al sujeto obligado .53

4 Nogueira Alcala, Humberto, “Teoria y Dogmatica de los Derechos Fundamentales”, Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, 2003, p.102,disponible en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/1094-teoria-y-dogmatica-de-los-derechos-
fundamentales, consultado el 20 de julio 2020.

50 Mubhlia, V'y Pena, G., op. cit., p. 45.
51 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Diario Oficial de la Federacion, 20 de julio... cit., art.6.
2 Rios Cazares, A. y Cejudo, G., op cit, p. 139.

53 |bidem. p. 146.
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Retomando lo expuesto con antelacion, la reforma constitucional prevé la
creacion de 6rganos especializados en garantizar al ciudadano el ejercicio al
derecho de acceso a la informacion, deberan contar con una técnica adecuada
para el desempefio de sus funciones, revisar el disefio de los procesos para

atender las solicitudes de informacién.>*

Por tal motivo, existe en el pais 32 érganos garantes del derecho de acceso a la
informacion publica y un organismo garante nacional (INAI), quienes se encargan
de tutelar la garantia secundaria de este derecho.

1.4 Principios que rigen el Derecho de Acceso a la Informacién Publica

Es preciso determinar cuéles son los principios que rigen el derecho de Acceso a la
Informacién Publica, por lo cual estableceremos la distincion entre principios y

reglas:

“Por su parte Dworkin, al revisar la posicion de Hart, precisa que el derecho no puede verse
como un conjunto de reglas o normas juridicas en el sentido tradicional de Kelsen o Hart,
sino también de principios. Los principios se dividen en directrices que fijan objetivos de
caracter econémico, social o politico, y los principios en sentido estricto, es decir, exigencias

de tipo moral, segln su teoria que establecen derechos humanos o fundamentales. 55

Por otra parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha determinado que “los
principios del derecho son herramientas auxiliares al momento en que cualquier

autoridad resuelve un asunto, ello ante la ausencia de claridad dentro de las normas

54 Lépez Ayllon, S., “La Politica de transparencia en México. Marco normativo de la transparencia en México”. CIDE. p. 85.

5 Rojas Armandi, Victor Manuel, “Teoria de R. Dworkin y la aplicaciéon de los principios generales del derecho en México”,
Biblioteca Juridica de la UNAM, México, 2015, p. 249-250, disponible en:
https://www.google.com.mx/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj8zaW_vOHrAhV
tmKOKHAfTBhYQFjAAegQIARAB&uUr=https%3A%2F%2Frevistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx%2Findex.php%2Fjuridica%2Farticle%2Fdownload%2F11598%2F10609&usg=A0vVaw0g5
KCGkIFar9inLumehFaH, consultado el 21 de julio 2020.
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juridicas que resultan aplicables al caso en concreto, sin que sea una cuestion

particularizada a cierta materia juridica”.>®

Por lo tanto, los principios se advierten como directrices que establecen derechos
humanos o fundamentales, es por lo que nuestra constitucién establece en su
articulo 6 seccién A, fracciones | a lll “los principios que rigen el derecho de acceso
a la informacion publica” principios tendientes a garantizar el cumplimiento del

contenido de esta prerrogativa:

1.4.1 Principio de Maxima Publicidad

Este principio se configura como el eje rector del derecho de Acceso a la
Informacién Publica en nuestro pais, algunos autores lo conceptualizan de la

siguiente manera:

Por su parte Lopez Ayllon lo define como: “Toda la informacion en posesion de
cualquier autoridad, érgano, organismos, o entidad federal, estatal o municipal
es de naturaleza publica, salvo que se configure la hipotesis de reserva prevista

en el propio texto constitucional >’

Sin embargo, este principio también puede ser limitado, cuando se encuentre
dentro de los supuestos establecidos “Este principio al igual que sucede con el
derecho de acceso a la informacion y la libertad de expresion, no es absoluto
sino que se ve inmerso en el principio de relatividad, es decir, adquiere
limitaciones, sin embargo estas limitantes no se traducen en actuaciones
arbitrarias por parte del Estado, por el contrario, se sustentan en instrumentos

juridicos internacionales que disponen las siguientes reglas”™?2

s6 Tesis Aislada 228881, Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, t. lll, Enero-Junio de 1989, p. 573, disponible
en:https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/(F(xS70ZEAywGYwKxrXGWhR8z0vIhDpFBLSKcCvIrmCPPUweBeaJ2-, consultado el 21 de
julio 2020.

57 Lopez Ayllon, S., Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos Comentada. .., cit., p. 235.

%8 Tenorio Cueto, Guillermo A. “El Derecho de acceso a la informacion en Iberoamérica y su concrecién como garantia
constitucional. El caso mexicano”, Gesti6n y Andlisis de Politicas Publicas, Madrid, nim. 17, mayo, 2017, p. 79-99, disponible
en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5966875, consultado el 22 de julio 2020.
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1. Este derecho fundamental “debe estar sometido a un régimen limitado de
excepciones, el cual debe ser interpretado de manera restrictiva, de manera

gue se favorezca al derecho de acceso a la informacién.

2. Toda decision negativa debera estar fundamentada, por lo que corresponde
al Estado la carga de la prueba para demostrar al ciudadano no puede ser

revelada.

3. Ante una duda o vacio legal, debe primar el derecho de acceso a la

informacion *=°

La publicidad es un principio fundamental del derecho a la informacion, toda vez
gue su ejercicio no puede llevarse a cabo si no es determinada la obligacion del
Estado de dar a conocer la informacion que se encuentra en su poder. La
transparencia es la condicién permanente del Estado que le permitir4 precisamente

hacer toda informacion publica, no pudiendo entender una sin la otra®®

La Comision Interamericana sobre los Derechos del Hombre sefiala que:

Los Estados tienen “la obligacion de suministrar al publico “la maxima cantidad de
informaciéon en forma oficiosa, por lo menos en cuanto a: (a) la estructura, funciones y
presupuesto de operacion e inversion del Estado; (b) la informacién que se requiere para el
ejercicio de otros derechos —por ejemplo, la que atafie a la satisfaccion de los derechos
sociales como los derechos a la pensién, a la salud o a la educacion-; (c) la oferta de
servicios, beneficios, subsidios o contratos de cualquier tipo; y (d) el procedimiento interponer

guejas o consultas, si existiere”s!

La publicidad de la informacion es la regla general, que rige a este derecho, sin
embargo, como todo derecho no es absoluto y tiene sus excepciones al principio de

maxima publicidad, principio que tendra que ser valorado al caso en concreto.

1.4.2 Principio de Calidad

9 OEA, “El derecho de acceso a la informacion en el marco juridico interamericano”...cit., p. 4
6 Soto Gama, Daniel, op. cit., p.157.
1 OEA, “Acceso a la Informacion violencia contra las mujeres. .., cit., p. 35.



Uno de los principios de este derecho es la calidad, para que la informacion
cumpla su finalidad o el objetivo que persigue debe de cumplir con el principio

de calidad.

La calidad de la informacion estara vinculada a diversas obligaciones por parte
de los entes publicos, por calidad se entendera a la informacién actualizada,
completa, comprensible y veraz; la informacion poco actualizada, incompleta,

poco o nada comprensible y falaz abona a la opacidad.®?

Este principio encuentra actualidad en dos dimensiones, por un lado, desde la éptica
de la llamada transparencia activa de la informacion, en la cual el Estado debera
publicitarla como parte de su obligacién de transparencia y, por otra se vera desde
la optica del derecho de acceso en la que se requiere de una solicitud inicial para
gue el Estado entregue la informacion, de lo anterior se concluye que el principio de

calidad se actualiza.t3

“La importancia del Principio de Calidad de la informacién, radica en proteger el objeto

material del derecho a la informacién, es decir la informacién misma”.64

La informacion que generan posee o administran los sujetos obligados tiene que

cumplir con el principio de calidad de la informacién.

1.4.3 Principio de no discriminacion

Este principio, se origina a partir de la universalidad de la libertad de
expresion y se traduce en una legitimacion activa, no en funcién de la
ciudadania o algun interés juridico demostrable sobre la informacién. Este
principio, origina que los poderes publicos publiciten sus actos més alla de
quien sea el interesado pues la informacién al ser publica debera ser puesta
a disposicién del ciudadano, indistintamente si es extranjero, mayor de edad,

usa algun seudénimo, el poder publico no debera generar ningan tipo de

62 Soto Gama, Daniel, op. cit., p.159.
& jdem.

6 [dem.



discriminacion para entregarla pues la naturaleza de ella es justamente ser

publica®®

“De este principio derivan diversas obligaciones para el Estado, entre las cuales

destacan:

1. No se podra negar el derecho a la informacion piblica gubernamental a
ninguna persona por cualquier distincion, exclusion o restriccion por
cualquier motivo que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto

anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

2. Las instituciones publicas del Estado Mexicano deberan eliminar las
barreras que impidan el acceso, de modo que deberan implementar
medidas para facilitar la materializacion de las disposiciones legales de la

materia.

3. Toda persona tendra acceso a la informacion de manera gratuita asi como

acceso a sus datos personales y rectificacion de éstos "8,

Este principio, permite que cualquier ciudadano acceda a la informacién
publica, sin la necesidad de probar algun tipo de interés, o acreditar su
personalidad, incluso en el ejercicio del acceso a la informacion publica, se

realizan solicitudes de acceso por medio de un seudénimo.
1.4.4 Principio de Gratuidad:

El principio de gratuidad, es quiza uno de los principios a los cuales apelan més los
ciudadanos al momento de interponer una solicitud o de interponer un recurso de

revision.
Ernesto Villanueva define este principio como se muestra enseguida:

“Toda la informacion que esté en posesion de los Sujetos Obligados por una
ley es considerada bien publico, por lo tanto, toda persona que desee
ejercitar este derecho debe tener acceso a la informacién de manera

gratuita, sin que esto impida que el sujeto obligado pueda cobrar una cuota

% Tenorio Cueto Guillermo A., op. cit., p.84.
% dem.



de recuperacion por la reproduccion de la informacion, dejandose la opcién

de consulta directa por parte del solicitante ”.6”
El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, emite la siguiente opinion:

“El acceso a la informacién debe ser gratuito y sélo estaran a cargo del solicitante los costos
de reproduccion. La informacién publica se produce y genera con fondos que provee la
ciudadania; la informacion que posee el Estado como insumo o producto de las decisiones
gue toma, se obtiene con fondos surgidos a partir de las contribuciones de sus gobernados,
qguienes con el pago de los impuestos sostienen el sistema que permite obtener esa

informacion.”68

Perla Gomez Gallardo alude que: “Este principio pretende no hacer oneroso a los
gobernados, el ejercicio de un derecho humano cuyo reconocimiento, proteccion y
garantia, corresponde al Estado, por lo tanto, no debe representar para el interesado
erogacion alguna salvo los casos en que desee reproducir la informacion

solicitada”.%®

El principio de gratuidad tiene por finalidad combatir cualquier muestra de discriminacion a
cualquier persona por motivos de su condiciéon econdmica y garantizar a toda la ciudadania
el acceso a la informacién, ya que el ejercicio de este derecho no puede estar

condicionado.”

Como ya se ha hecho mencién, este principio, opera en la mayoria de los casos,
salvo cuando se pretenda reproducir la informacion, para lo cual la misma
normatividad establece el cobro que se tendra que realizar. Sin embargo, también
la normatividad contempla ciertas excepciones a este cobro, siempre y cuando, se
pueda realizar un andlisis de las condiciones socioeconémicas de la persona que

solicita la informacion.

1.4.5 Principio de Proteccion de Datos Personales

57 Villanueva, Ernesto, et al, Derecho de Acceso a la Informacion Publica en México, 2 a., ed., Limac, p. 22.

% Soto Gama, Daniel, op. cit., p. 166.

% Gomez Gallardo, Perla, “El Derecho de Acceso a la Informacion Publica en el Distrito Federal”, Archivos Juridicas UNAM,
México, SUMARIO |, s.f., p. 134, disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2404/11.pdf, consultado
el 23 de julio 2020.

0 Burr Ortiz, Hudson, “La nueva Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del Estado de San Luis Potosi”, El
cotidiano, México, num. 198, 2016, p. 97, disponible en: https://www.redalyc.ora/pdf/325/32546809013.pdf, consultado el 25
de julio 2020.
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Recordemos que, cundo en el articulo sexto constitucional se habla de la proteccion
de datos personales, se establece como un limite al derecho de acceso a la
informacion publica, es decir, las autoridades en todo momento tienen que proteger
y resguardar los datos personales. En el tratamiento de la informacion, se debe
privilegiar el cuidado de la informacién personal, la cual tiene en su posesion el

estado.

“El objetivo principal de este principio consiste en determinar los lineamientos que
permitan considerar la proteccién de datos personales como una obligacion
impuesta al Estado, quien en su cumplimiento dentro de sus atribuciones protege
a aquellos que le otorgaron datos en cumplimiento a sus obligaciones pero con la
salvedad de que no sean tratados por algun tercero, de manera que asi se le
brinda certeza y seguridad juridica tanto a los solicitantes como a los otorgantes

de los datos personales”.”

1.4.6 Principio de buenafe

En este principio se requiere que las actuaciones “de los sujetos obligados
por este derecho actlen de buena fe, es decir, que interpreten la ley de
manera tal que sirva para cumplir los fines perseguidos por el derecho de
acceso, que aseguren la estricta aplicacion del derecho, brinden los medios
de asistencia necesarios a los solicitantes, promuevan una cultura de
transparencia, coadyuven a transparentar la gestion publica, y actien con
diligencia, profesionalidad y lealtad institucional. Es decir, que realicen las
acciones necesarias con él fin de que sus actuaciones aseguren la
satisfaccion del interés general y no defrauden la confianza de los individuos

en la gestion estatal?.

" Soto Gama, Daniel, op. cit., p.170.

2 CIDH, “El Derecho de Acceso a la Informacion Publica en las Américas. Estandares Interamericanos y comparacion de
marcos legales”, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Europa,
2011, p.26, parr. 83, disponible en:
https://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/El%20acces0%20a%20la%20informacion%20en%20las%20Amer
icas%202012%2005%2015.pdf, consultado el 26 de julio 2020.
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La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion Comision Interamericana de

Derechos Humanos expone:

Para garantizar el efectivo ejercicio del derecho de acceso a la informacion, resulta esencial
gue los sujetos obligados por este derecho actlen de buena fe, es decir, que interpreten la
ley de manera tal que sirva para cumplir los fines perseguidos por el derecho de acceso, que
aseguren la estricta aplicaciéon del derecho, brinden los medios de asistencia necesarios a
los solicitantes, promuevan una cultura de transparencia, coadyuven a transparentar la

gestion publica, y actlen con diligencia, profesionalidad y lealtad institucional.”®
La Agencia de Acceso a la Informacién Publica de Argentina nos menciona que:

“Para garantizar el efectivo ejercicio del acceso a la informacion, resulta esencial que los

sujetos obligados actien de buena fe74

Resulta esencial que todas las autoridades actlen bajo este principio, en el ejercicio

del derecho en cuestion.

1.5 Concepto de Derecho a la proteccion de datos personales

El derecho a la proteccion de datos personales, tanto a nivel nacional como
internacional es reciente, no se puede comprender este derecho, sin antes acudir a
otros conceptos, como lo son: privacidad, el derecho a la vida privada, derecho a la

intimidad y derecho a la auto determinacion Informativa.
1.5.1 El concepto de privacidad

Este concepto, tiene una fuerte influencia del modelo anglosajon derivado del
articulo denominado “TheRight toPrivacy” escrito por Warren y Brandeis, en 1890,
cuando por primera vez se conceptualiza “el derecho a la privacidad como el

derecho a ser dejado solo a no ser molestado” ’®, los autores analizan la privacidad

3 OEA, “El derecho de acceso a la informacién en el marco juridico interamericano”, Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Estados Unidos, 30 de diciembre de 2009, p. 5, disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/ACCES0%20A%20LA%20INFORMACION%20FINAL%20CON%2
OPORTADA.pdf, consultado el 27 de julio 2020.

" Gobierno de Argentina, “Principios de acceso a la informacion publica”, Argentina, s.f., parr. 15, disponible en:
https://www.argentin@a.gob.ar/aaip/accesoalainformacion/principios, consultado el 28 de julio 2020.

S Warren and Brandeis, The Right to Privacy, Harvard Law Review, nim. 5, vol. IV, 1890.
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como un principio de defensa ante las publicaciones de la prensa sensacionalista
de ese momento, ante un aparente miedo al desarrollo tecnolégico cada vez mas
sofisticado, que podia poner en peligro la privacidad de las personas, en ese

momento.

Por otra parte, autoras como Maria Nieves Saldafia sefialan respecto al articulo
mencionado que “ Realmente, el principal argumento que Warren y Brandeis
esgrimen en defensa del derecho a la privacidad es la exigencia espiritual o
psicolégica de toda persona de controlar su esfera privada y su propia informacion
personal, por esto afirman que el principio que fundamenta su proteccion es el de la

personalidad inviolable”.”®

“La Corte ha sostenido que el ambito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e
inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la

autoridad’””
1.5.2 Derecho alavida privada

Se reconoce en el sistema universal de derechos humanos, en los diferentes
instrumentos internacionales como lo son la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, en su articulo 12 de la siguiente forma: “nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias en su vida, sus familias, su domicilio o su correspondencia ni de ataques
a su honra o su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley

contra tales injerencias o ataques’8

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Atala Riffo y nifias contra
chile establecid, respecto a la presunta violaciéon de la Convencién Americana, que

el “derecho a la vida privada abarca todas las esferas de la intimidad y autonomia

6 Saldafia Diaz, Maria Nieves, “La Génesis de la Proteccion de la Privacidad en el Sistema Constitucional Norteamericano:
El Centenario Legado de Warren y Brandeis”, Revista de Derecho Politico, nim. 85, 2012, pag. 212, disponible en:
https://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/article/view/10723/10242, consultado el 29 de julio 2020.

" Corte IDH, Caso Fontevecchia y D"Amico vs Argentina Sentencia del 29 de Noviembre de 2011 (Fondo, Costas y
Reparaciones, p. 48 disponible en:
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_238_esp.pdf&ved=2ahUKEwjZ3dngnp uAhUJPaOKHUBVAZzOQFjAAeqQIBB
AB&usg=A0vVaw2aXC5cmHOu-cw-16HBEWijw, consultado el 30 de julio 2020.

8 Asamblea General de la ONU, Declaracion de las Naciones Unidas, 10 de diciembre de 1948, art.12, disponible en:
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf, consultado el 30 de julio 2020.
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http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_238_esp.pdf&ved=2ahUKEwjZ3dnqnp_uAhUJPa0KHUBvAz0QFjAAegQIBBAB&usg=AOvVaw2aXC5cmH0u-cw-16HBEWjw
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_238_esp.pdf&ved=2ahUKEwjZ3dnqnp_uAhUJPa0KHUBvAz0QFjAAegQIBBAB&usg=AOvVaw2aXC5cmH0u-cw-16HBEWjw
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf

de un individuo, incluyendo su personalidad, su identidad, sus decisiones sobre su
vida sexual, sus relaciones personales y familiares [, en este sentido] la orientacion

sexual constituye un componente fundamental de la vida privada de un individuo””®

De igual forma, la misma corte, en diverso caso ha establecido “No obstante,
conforme se desprende del articulo 11.2 de la Convencion, el derecho a la vida
privada no es un derecho absoluto y, por lo tanto, puede ser restringido por los
Estados siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias; por ello, deben
estar previstas en ley, perseguir un fin legitimo y ser necesarias en una sociedad

democratica.”®

Por lo tanto, tenemos que el derecho a la “vida privada comprende un concepto
amplio, no susceptible de definiciones exhaustivas”?, por tal situaciéon se considera
un contenido mas extenso que el de derecho a la privacidad, es un concepto mas

extenso, que involucra mas elementos a protegerse.
1.5.3 Autodeterminacion informativa

El antecedente mas importante, que deja establecidas la bases de lo que se conoce
como autodeterminacion informativa, lo podemos encontrar en la resolucion del
tribunal Aleman de 1983, respecto de La Ley sobre un censo de poblacion,
profesién, vivienda y lugares de trabajo de 1982, esta norma, establecia la
obligacion de recabar informacion personalizada de internos (presos), de personas
gue laboran en la institucion o de familiares del personal. Por tal motivo, ante una
impugnacion el tribunal determina que en efecto se han violado a los recurrentes

sus derechos consagrados en el Art. 2 correspondiente al derecho a la personalidad,

® Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de febrero de 2012, parr.
156, disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239 esp.pdf, consultado el 30 de julio 2020.

80 Corte IDH, Caso Tristan Donoso Vs. Panama. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 27 de
enero de 2009, parr. 116, disponible en:
https://www.cortedh.or.cr/docs/caos/articulos/seriec_193 esp.pdf&ved=2ahUKEwikka2q6s3rAhUbHMOKHWPJBUEQFjAAeg
QIDRAC&uUsg=A0VVaw2ECAZ7988hNYg9chj9BPmk, consultado el 30 de julio 2020.

81 Corte IDH, Caso Rosendo Cantl y otras vs. México, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de
31 de agosto de 2010, parr. 119, disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 193 esp.pdf&ved=2ahUKEwiBi70YgZPvAhUGCKwWKHTuSBRMQF|A
AegQIChAD&uUsg=A0VvVaw2ECAZ7988hNYg9chj9BPmK, consultado el 30 de julio 2020.
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es decir, proteccion del individuo contra la recogida, almacenamiento, utilizacion y

difusién, se encontraba englobada en el derecho de la personalidad”®?.

En esta resolucion se conceptualiza a la autodeterminacion como: El derecho de
decidir por si mismos, cuando y dentro de qué limites los asuntos de la vida personal
habran de ser publicos, el principio de proporcionalidad y la obligacion de adoptar
medidas de caracter procesal obligan al legislador a determinar qué datos se
recogen y la finalidad que persoguen, la retransmision de los datos recaudados para
fines estadisticos, que no hayan sido procesados estadisticamente o0 no hayan sido
convertidos en andnimos, para fines administrativos, puede por el contrario
convertirse en una intromision indebida en el derecho a la autodeterminacion de la

informacion.83

Por lo tanto, podemos determinar, tres cuestionamientos por medio de los cuales

se puede definir el concepto de autodeterminacion informativa:

1. Qué informacidén queremos que se conozca,
2. A quién se la entregamos y
3. Cdmo o bajo qué circunstancias proporcionamos nuestra informacion.

1.5.4 Derecho ala proteccion de datos personales

A mi consideracién, una de las definiciones mas relevantes en el tema, es la que
formula el el profesor Stefano Rodot4, plantea que la proteccion de datos personales
es un derecho fundamental que se “concreta en la atribucion a cada uno del poder

“gobernar” la circulacion de la informacion que le concierne. Se transforma asi en

82 Schwabe, Jirgen, “Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman”, Konrad Adenauer Stiftung, México, 2009,
p.93,disponible en: https://www.kas.de/c/document_library/get file?uuid=0a66a4a6-1683-a992-ac69-
28a29908d6aa&groupld=252038, consultado el 31 de julio 2020.

83 |bidem. p.94.
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elemento capital de la libertad del ciudadano en la sociedad de la informacion y de

la comunicacion.®*

Si bien la proteccion de datos personales y la privacidad son dos derechos
auténomos “no debe perderse de vista que el derecho de proteccion de datos sigue
teniendo su vocacion primigenia mas no exclusiva de tutelar la privacidad y que en
determinadas circunstancias la vulneracion de uno acarrea la vulneracion del otro.
El primero otorga ‘facultades positivas de disposicion y control” de los datos
personales, mientras que el sequndo confiere “facultades negativas de exclusion y

terceros” de la vida privada y familiar de una persona™®.

La sentencia 292/2000 del Tribunal Constitucional Espafiol dimensiona el contenido
del derecho fundamental de la proteccion de datos personales, sin embargo, es de
vital importancia delimitar el contenido de esta prerrogativa definiéndola como:

“un poder de disposicion y de control sobre los datos personales que faculta a una persona
para decidir cuales de esos datos proporcionar a un tercero, sea al Estado o a un particular,
o cuales puede recabar este tercero, y que también permite al individuo saber quién posee

esos datos personales y con qué finalidad, de tal suerte que pueda oponerse a ese uso "6

Con los planteamientos anteriormente vertidos, Ernesto Araujo Carranza define al
derecho de proteccibn de datos personales como: El reconocimiento y
establecimiento de prerrogativas, principios y procedimientos por parte del Estado
o de terceros, concernientes a las personas fisicas, sin embargo, a decir del citado
autor, este derecho no contiene las mismas particularidades del derecho europeo,
en comparacion con el sistema juridico mexicano, lo anterior se deduce por su

incorporacion en la normatividad secundaria en el afio 2002, sin embargo, su

84 Remolina N., La proteccion de datos personales en México, ed.Tirant lo Blanch, México, 2013, p. 202.

8 Remolina, N., “Recoleccién internacional de datos personales: un reto del mundo port Internet”, Agencia Esparfiola de
Proteccion de Datos, Madrid, 2015, p. 89, disponible en: https://gecti.uniandes.edu.co/images/pdf/1-Remolina-2015-
recoleccion-internacional-de-datos-personales-reto-del-mundo-post-
internet.pdf&ved=2ahUKEwj74078IKHVAhVSSgOKHcPbD1cQFACeqQIBhAD&uUsg=A0vVawldOpBIMCF2f4Inlu-5j-kn,
consultado el 31 de julio 2020.

86 |efevre, F. et al, “Proteccion de Datos. Origen y fundamentos del derecho a la proteccion de datos”, Madrid, 2019, p.11.
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reconocimiento constitucional data del 2007, lo cual trajo confusiones en razén de

la terminologia empleada?®’.

Francis Lefevbre sefiala que este derecho “nace como una limitacion frente al uso
desmedido de la informéatica, lo cual puede traer como consecuencia severos
menoscabos a los derechos de los ciudadanos, por lo cual el Estado considero
pertinente crear mecanismos normativos que garanticen el honor, la intimidad

personal y familiar de los ciudadanos, asi como el pleno ejercicio de sus derechos 8

Existen dos rasgos que diferencian el derecho a la proteccion de datos personales
frente al derecho de acceso a la informacién publica: En primer término se encuentra
el origen de las normas, es decir, provienen del derecho derivado 8 y no
propiamente de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en
segundo término, el derecho a la proteccion de datos de caracter personal no se
aplica exclusivamente a la administracion publica, sino también a los entes que

posean datos o se encuentren a cargo de su tratamiento®,

“En ese sentido, el derecho a la proteccidon de datos personales presenta caracteres
propios que le dotan de una naturaleza auténoma, de tal forma que su contenido esencial
lo distingue de otros derechos fundamentales, especificamente, del derecho a la intimidad,
en el que éste Ultimo tiende a caracterizarse como el derecho a ser dejado solo y evitar
injerencias en la vida privada mientras que el derecho a la proteccién de datos atribuye a
la persona un poder de disposicion y control sobre los datos que le conciernen, partiendo
del reconocimiento de que tales datos van a ser objeto de tratamiento por responsables

publicos y privados ™1,

Por lo tanto, se puede definir el Derecho a la Proteccion de datos personales, como

el derecho fundamental concerniente al conjunto de normas y principios que regulan

87 Gomez Robledo, A. y Ornelas Nufiez, L., Proteccion de datos personales en México: el caso del Poder Ejecutivo Federal,
UNAM, México, 2006, p. 14-18.

% [dem.

8 De acuerdo al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el derecho derivado es el corpus legislativo que emana de los
principios y objetivos de los Tratados, este se conforma de reglamentos, directivas, decisiones, recomendaciones y
dictmenes, Comisidon Europea, “Tipos de derecho de la Unién Europea”, Europa, s.f., parr. 2-3, disponible en:
https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/types-eu-law_es, consultado el 31 de julio 2020.

% Nieto Garrido, Eva Ma., Transparencia y Acceso a los Documentos Versus Derecho a la Proteccion de Datos de Caracter
en la Reciente Jurisprudencia del TJUE, ed. REUS, Madrid, p.72.

°1 Pifiar Marias, José Luis, “El derecho fundamental a la proteccion de datos personales, en Proteccion de Datos de Caracter
Personal en Iberoamérica (Il Encuentro Iberoamericano de Proteccién de Datos”, Espafia, 2005. p. 47.


https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/types-eu-law_es

el tratamiento de datos personales en todas sus etapas desde la recogida de estos

hasta la destruccion de éstos.

Por lo tanto, también podemos concluir, que los derechos de Acceso, Rectificacion,
cancelacion y Oposicion de datos Personales son el medio para hacer efectiva la
autodeterminacion informativa, es ese poder que tenemos las personas para decidir

y disponer de nuestros datos personales, es la manera en la que decidimos.
1.6 Antecedentes en México

El primer antecedente en México, respecto a este derecho se encuentra en la Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental de
2002, en dicha normatividad se establece un capitulo IV referente a la Proteccion
de Datos Personales, en el mismo capitulo se establecia Unicamente el Accesoy la
Rectificacion de Datos Personales, un desarrollo incipiente de algunos principios, el
concepto de dato personal y obligaciones para los controladores de datos

personales.

Posteriormente, es hasta el 2007 en la reforma a la Constitucién Politica al articulo
6 precisamente en la fraccion Il, se establece como un limite al derecho de acceso

a la informacién publica de la siguiente manera:

1. “Para el gjercicio de acceso a la informacion, la Federacion, los Estados y el DF, en
el &mbito de sus respectivas competencias, se regirdn por los siguientes principios

y bases:

2. Il. La informacidn a que se refiere a la vida privada y los datos personales sera

protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes” %2

En dicha reforma, se establecieron dos restricciones el primer referente a la reserva
de la informaciéon de manera temporal por razones de interés publico vy, la otra,
concerniente a la informacion que contenga datos personales, en esta misma
reforma se establecieron los derechos de acceso a los datos personales y, por otra,

el derecho a rectificar los datos personales.

92 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Diario Oficial de la Federacién, 20 de julio..., cit, art. 6.



Sin embargo, el avance mas importante en nuestro pais referente a esta materia,
se da el primero de junio del dos mil nueve, ante la publicacion de la reforma del
articulo 16 constitucional, adicionando su segundo parrafo “Toda persona tiene
derecho a la proteccion de sus datos personales, al acceso, rectificacion y
cancelacion de los mismos, asi como a manifestar su oposicion, en los términos
que fije la ley, la cual establecera los supuestos de excepcién a los principios que
rijan el tratamiento de datos, por razones de seguridad nacional, disposiciones de
orden publico, seguridad y salud publicas o para proteger los derechos de

terceros.’3

Esta reforma da vida a lo que conocemos como derechos ARCO, y sobre todo con
ella nace el derecho fundamental a la proteccion de datos Personales, adquiere el
caracter autobnomo que le corresponde y deja de ser un limite al derecho de acceso

a la informacion publica.

1.7 Elementos del Derecho a la Proteccién de Datos Personales

1.7.1 Sujeto activo.

Nuestra constitucion Politica en su articulo 16°, parrafo segundo del mencionado
ordenamiento hace referencia que “Toda persona tiene derecho a la proteccion de
sus datos personales, al acceso, rectificacion y cancelaciéon de los mismos, asi
como a manifestar su oposicién, en los términos que fije la ley, la cual establecera
los supuestos de excepcidn a los principios que rijan el tratamiento de datos, por
razones de seguridad nacional, disposiciones de orden publico, seguridad y salud
publicas o para proteger los derechos de terceros”.%

9 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, 1 de
junio de 2009, México. art.16, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1 080520.pdf, consultado el 31 de
julio 2020.

% [dem.



http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_080520.pdf

Por tal razén, conforme al principio de universalidad y en tanto que esta
estrechamente vinculado con el principio de igualdad y la no discriminacion y una
vez analizando el articulo anteriormente expuesto se sefala que el sujeto activo en
el derecho a la Proteccion de Datos Personales es, cualquier persona tiene derecho
a la proteccion de sus datos personales, al acceso, rectificacion, cancelacion y
oposicion de estos, siempre y cuando nos encontremos en el supuesto de que los
datos se encuentren en posesion del responsable, es decir, quien trata los dados

personales.
1.7.2 Sujeto pasivo.

El Estado al garantizar el derecho a la Proteccion de datos Personales, se convierte
en el principal promotor para que esto se lleve a cabo; como sefiala el articulo 1° en
su parrafo tercero de la Constitucion Politica antes mencionada “Todas las
autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los

principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad, y progresividad”. °°

Por lo que respecta al derecho a la proteccién de datos personales, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos menciona que este derecho, “Se
convierte en una obligacion para el Estado, que debe adecuar su legislacion interna
para que estos derechos sean ejercitados y para evitar que las leyes nacionales le
impidan cumplir con su obligacién de respetarlos, lo cual implica que los servidores
publicos no violen los derechos, ya sea de manera directa o por no lograrlos
garantizar, por lo tanto tienen la obligacién de prevenir, investigar, sancionar y

reparar” %6

La Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de
1995, relativa a la protecciéon de las personas fisicas en lo que respecta al

tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos menciona

% Cossio Diaz, J. R, op. cit., p. 53.

% Gobierno de la Republica de Guatemala, Pacto internacional de derechos civiles y politicos versiéon comentada, Guatemala,
2011, pérr.13, disponible en: http://www.aprodeh.org.pe/documentos/marco-normativo/legal/Pacto-Internacional-de-
Derechos-Civiles-y-Politicos.pdf, consultado el 31 de julio de 2020.
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refiere que corresponde a los estados: “la proteccion de las libertades y de los
derechos fundamentales de las personas fisicas, y, en particular, del derecho a la

intimidad, en lo que respecta al tratamiento de los datos personales™’.

En nuestra normatividad, los vamos a encontrar denominados como responsables
sea un ente publico o privado, el mismo articulo constitucién plantea la conducta
activa del sujeto pasivo, como la obligacion de los responsables del tratamiento de
los datos personales, de implementar una serie de medidas de proteccion para el
tratamiento de esos datos personales, ademas de que dicho tratamiento debera
realizarse conforme a los principios establecidos en la normatividad vigente,

principios que abordaremos en ulteriores parrafos.
1.7.3 El objeto de larelacién

La amplitud del término dato personal que como lo establece la Ley General de
proteccién de Datos Personales®es concebido como ‘“cualquier informacién
relativa a una persona identificada o identificable, busca poner limites en el

tratamiento de los datos personales™?

El Convenio del Consejo de Europa para la Proteccién de Datos Personales,
respecto al sujeto activo de este derecho, establece que se le garantiza a “cualquier
persona fisica sean cuales fueren su nacionalidad o su residencia, el respeto de sus
derechos y libertades fundamentales, concretamente su derecho a la vida privada,
con respecto al tratamiento automatizado de los datos de caracter personal

correspondientes a dicha persona™90,

En el articulo de la Carta de los Derechos Fundamentales se dice que,

7 Unién Europea, Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, Europa, 24 de octubre de 1995, art. 1, disponible
en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:31995L0046&from=EN, consultado el 1 de agosto de
2020.

% Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Ley General de Proteccion de Datos personales en Posesion de Sujetos
Obligados, México, 26 de enero de 2016, art. 3 frac 1X, disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGPDPPSO.pdf, consultado el 1 de agosto de 2020.

 [dem.

100 Consejo de Europa, Convenio para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de
caracter personal, Estrasburgo, 28 de enero de 1981, art. 1, disponible en: https://rm.coe.int/16806clabd, consultado el 1 de
agosto de 2020.
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“Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter personal que la

conciernan.

Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la base del
consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por
la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan y a su

rectificacion”10?

Por tal motivo, considero que el objeto que busca proteger este derecho
fundamental es la dignidad humana, la autodeterminacion informativa y el desarrollo

personal.

1.8 Garantia primaria y secundaria del Derecho a la Proteccion de Datos

Personales
1.8.1 Garantia Primaria del Derecho a la Proteccién de Datos

Se consideran garantias primarias a las obligaciones y prohibiciones, garantias
secundarias a las obligaciones punitivas, esto es, todas aquellas que se generan
después de una violacién en el ejercicio de los derechos, por lo cual busca reparar

y subsanar los menoscabos a las garantias primarias.

Al entrar en el estudio de la materia, encontramos como garantia primaria la facultad
que otorga la normatividad para el tratamiento de los datos atendiendo a los
principios y procedimientos correspondientes.

En el caso de México, la garantia primaria en materia de proteccién de datos
personales se encuentra establecida en los articulos 6° y 16 constitucionales.

De acuerdo con lo que sefala el articulo 16 segundo parrafo: “Toda persona tiene
derecho a la proteccion de sus datos personales, al acceso, rectificacion y
cancelacién de los mismos, asi como a manifestar su oposicion, en los términos que

fije la ley, la cual establecera los supuestos de excepcion a los principios que rijan

101 Diario Oficial de las Comunidades Europeas, Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea, Europa, 18 de
diciembre de 2000, art. 8, disponible en: https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text es.pdf, consultado el 1 de agosto
de 2020.
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el tratamiento de datos, por razones de seguridad nacional, disposiciones de orden

publico, seguridad y salud publicas o para proteger los derechos de terceros. 102

En el articulo 6 de la constitucion también establece que “La informacién que se
refiere a la vida privada y los datos personales sera protegida en los términos y con
las excepciones que fijen las leyes”.103 Estableciendo un deber de cuidado por parte

de las autoridades.

1.8.2 Garantia Secundaria del Derecho a la Proteccion de Datos
Personales

Ante un menoscabo que pueda sufrir el particular en el ejercicio del derecho
fundamental de proteccion a los datos personales, la normatividad en la materia
establece mecanismos que tienen como propaésito la reparacion del dafio causado

por algun error durante el tratamiento de los datos.

Sergio Moncayo sefiala que “de no existir estas “garantias secundarias”, cuyo
objetivo principal consiste en salvaguardar el ejercicio de la garantia primaria
consagrada en el texto constitucional, se negaria con esta accion la existencia de
los derechos primarios en ausencia de los secundarios, dado que la falta o ausencia
de dichas garantias equivale a una clara inobservancia de los derechos

positivamente estipulados en nuestra Constitucién” 104,

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

establece” 105

102 camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos..., cit., art.16.
103 |bidem. art. 6.

104 Moncayo Gonzalez, Sergio A., “Proteccion de datos personales en México: Garantias primarias y secundarias/ avances
constitucionales”, CTAINL, México, 2010, p.3, disponible en:
http://www?2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con2_uibd.nsf/F847D743423F9F1505257808007625C9/$FILE/moncayo2.pdf,
consultado el 2 de agosto de 2020.

105 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos..., cit., art. 1


http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con2_uibd.nsf/F847D743423F9F1505257808007625C9/$FILE/moncayo2.pdf

El articulo 16 menciona, la garantia secundaria en caso de violacion a la Proteccion
de Datos personales, es hasta la Ley general de proteccion de datos personales y
la Ley federal de proteccion de Datos Personales en Posesion de Particulares,
mismas que establecen los medios de defensa. La reforma al articulo 06 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), del 07 de febrero
del 2014, establecia en el segundo transitorio que el “Congreso de la Unién debera
expedir la Ley General de proteccion de datos Personales en posesion de sujetos
obligados™%el procedimiento del recurso de inconformidad ante el 6rgano Nacional
Autonomo (INAI).

De igual forma la Ley federal de Proteccion de datos Personales en Posesion de
particulares197, Capitulo VII Del Procedimiento de Proteccién de Derechos, se

establecen los medios de proteccion de derechos.

1.9 Principios en materia de proteccion de datos personales

El derecho a la proteccion de datos personales, establece que cualquier tipo de
tratamiento que se realice con informacidn perteneciente a una persona, tiene que
cumplir con ciertos principios establecidos, “El cumplimiento a los principios debe
asegurarse durante el ciclo de vida de los datos personales, en todas y cada una de
las fases del tratamiento de los datos, es decir, desde el momento de su obtencion
o recoleccion, ya sea por medio del propio interesado o no, hasta el momento de su

destruccién” 108,

En la opinién del especialista Nelson Remolina, los principios cumplen varios

objetivos, entre los que se encuentran los siguientes:

106 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Diario Oficial de la Federacion, 7 de febrero del 2014..., cit., art. 6.

107 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de julio del afio 2010, “tiene por objeto la proteccién de los datos
personales en posesion de los particulares, con la finalidad de regular su tratamiento legitimo, controlado e informado, a
efecto de garantizar la privacidad y el derecho a la autodeterminacién informativa de las personas.”, Camara de Diputados
del H. Congreso de la Union, Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares, México, 5 de
Julio de 2010, art. 1, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFPDPPP.pdf, consultado el 2 de agosto
de 2020.

108 Recio Gallo, Miguel, “Principios y deberes en materia de Proteccién de Datos Personales”, Espacio de formacion
multimodal, México, s.f, p. 5, disponible en:
http://metabase.uaem.mx/bitstream/handle/123456789/2525/3%20Principios%20y%20deberes%20en%20materia%20de%?2
OProteccio%CC%81n%20de%20Datos%20Personales.pdf?sequence=1, consultado el 2 de agosto de 2020.



http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFPDPPP.pdf
http://metabase.uaem.mx/bitstream/handle/123456789/2525/3%20Principios%20y%20deberes%20en%20materia%20de%20Proteccio%CC%81n%20de%20Datos%20Personales.pdf?sequence=1
http://metabase.uaem.mx/bitstream/handle/123456789/2525/3%20Principios%20y%20deberes%20en%20materia%20de%20Proteccio%CC%81n%20de%20Datos%20Personales.pdf?sequence=1

“Son un instrumento para garantizar el debido tratamiento de los datos personales y, “por
ende, el respeto de los derechos de los titulares. Representan un limite al tratamiento de los
datos personales Constituyen una herramienta de interpretacion de la ley y de aplicacion
correcta de la ley, asi como el factor determinante de la solucion de casos concretos que se

sometan a consideracion de las autoridades o de los jueces ™.

Para Ciro Angarita Baron “os principios son normas que establecen un ser
especifico y tienen una mayor eficacia y, por lo tanto, una mayor, capacidad para

ser aplicados de manera directa e inmediata”*©,

“Los principios del derecho a la proteccién de datos personales son un conjunto de reglas
gue determinan cémo se deben recoger, tratar y cederlos datos de caracter personal, a los
efectos de garantizar la intimidad y demas derechos fundamentales de los titulares de los

datos, los consumidores y usuarios, y en definitiva los ciudadanos "1

Los principios, constituyen el contenido esencial del derecho a la proteccion de
datos personales, y a través de ellos, se configura un sistema de tutelas efectivo
que coadyuve al cumplimiento del objeto del derecho a la Proteccion de datos

personales.

A continuacion, analizaremos de modo particular cada uno de los principios:

1.9.1 Principio de licitud

109 Remolina Angarita, Nelson et al, “De la responsabilidad demostrada en las funciones misionales de la registraduria nacional
del estado civil. Hacia un programa de gestion de datos personales y la consolidacion de un buen gobierno corporativo en el
tratamiento de esa clase de informacién”, Registraduria Nacional del Estado Civil, Bogot4, junio de 2018, p. 53, disponible en:
https://reqistraduria.gov.co/IMG/pdf/De la_responsabilidad demostrada en_las funciones de la RNEC 2018 Nelso---
.pdf, consultado el 3 de agosto de 2020.

110 Corte Constitucional, Sentencia No. T-406/92, Republica de Colombia, 5 de junio de 1992, disponible en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-406-92.htm, consultado el 4 de agosto de 2020.

111 puyol Montero, Francisco Javier, Los principios del derecho a la proteccion de datos en el reglamento general de proteccion
de datos personales. Hacia un nuevo modelo europeo de privacidad, ed. REUS, Madrid 2016, pag. 135.
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Bajo este principio se determina, que cualquier tratamiento de datos personales

tiene que realizarse conforme a la normatividad.

“Todo tratamiento de datos personales debe ser licito y leal. Para las
personas fisicas debe quedar totalmente claro que estan recogiendo,
utilizando, consultando o tratando de otra manera datos personales que les

conciernen, asi como la medida en que dichos datos son o seran tratados”.
112

En el articulo 16° de la Ley General de Proteccidon de Datos Personales en Posesion
de Sujetos obligados afirma que: “El tratamiento de datos personales por parte del
responsable debera sujetarse a las facultades o atribuciones que la normatividad

aplicable le confieran”.113

La Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de particulares

establece que:

“los datos personales deberan recabarse y tratarse de manera licita conforme a las
disposiciones establecidas por esta Ley y demas normatividad aplicable. La obtencién de
datos personales no debe hacerse a través de medios engafiosos o fraudulentos. En todo
tratamiento de datos personales, se presume que existe la expectativa razonable de
privacidad, entendida como la confianza que deposita cualquier persona en otra, respecto
de que los datos personales proporcionados entre ellos seran tratados conforme a lo que

acordaron las partes en los términos establecidos por esta Ley 14

Segun dice Miguel Recio Gallo, el principio de licitud requiere que el responsable
del tratamiento tenga que adoptar medidas para asegurar que el tratamiento de los

datos personales se hace:

1. Con pleno cumplimiento de la legalidad;

2. Respeto de la buena fe, y

112 Pifiar Mafias, José Luis, Proteccion de Datos, Memento Practico, Madrid, ed. Francis Lefebvre, 2019, p. 55.

113 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Ley General de Proteccion de Datos personales en Posesion de
Sujetos Obligados..., cit., art.16.

114 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares..., cit., art. 7.



3. Respeto de los derechos del individuo, cuya informacién es sometida a tratamiento. Y lo
anterior se concreta en que el tratamiento de los datos personales se haga sin engafio o
fraude o de manera que el individuo no pueda conocer con propiedad los términos y

condiciones vinculados a ese tratamiento.115

Segun el reglamento General de Proteccion de datos Personales de la Unién

Europea El articulo 6° se encuentra dedicado a la Licitud del Tratamiento.

“Para que el Tratamiento sea licito, los datos personales deben ser tratados con el
consentimiento del interesado o sobre alguna base legitima establecida conforme a Derecho,
ya sea en el presente reglamento o en virtud del Derecho de la Union o de los Estados
miembros a que se refiera dicho Reglamento, incluida la necesidad de cumplir la obligacion
legal aplicable al responsable del tratamiento, o la necesidad de ejecutar un contrato en el
gue sea parte el interesado, o con objeto de tomar medidas a instancia del interesado con

anterioridad a la conclusién de un contrato 16,
1.9.2 Principio de Consentimiento

Empleando las palabras de Oscar Javier Solorio Pérez, el consentimiento es “Toda
manifestacion de voluntad libre, inequivoca, especifica e informada, mediante la que
el interesado consienta el tratamiento de datos personales que le conciernen. No
sera necesario el consentimiento cuando: 1) Los datos de caracter personal se
recojan para el ejercicio de las funciones propias de las Administraciones publicas
en el ambito de sus competencias; 2) Partes de un contrato o precontrato de una
relacion negocial, laboral o administrativa y sean necesarios para su mantenimiento
o cumplimiento; 3) Proteger un interés vital; 4) Cuando los datos figuren en fuentes
accesibles al publico y su tratamiento sea necesario para la satisfaccion del interés

legitimo perseguido por el responsable del fichero™.

Miguel Recio Gallo, nos menciona algunas excepciones para hacer efectivo el

consentimiento: “El consentimiento, con caracter general, sera necesario, salvo que

115 Recio Gallo, Miguel, op. cit., p. 14.
116 puyol Montero, Francisco Javier, op. cit., p. 141.

17 Solorio Pérez, Oscar Javier, “Principios de proteccion de datos. Modulo Ill. Habeas data y supuestos de reserva de
informacién publica”, ITEI Colima, 2009, p. 28, disponible en:
https://www.itei.org.mx/v3/micrositios/interinstitucional/presentaciones/oscarjsolorio_27 28 marzo_09.pdf, consultado el 4 de
agosto de 2020.
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concurra alguna excepcion prevista en la ley. En este sentido, puede haber
excepciones al consentimiento tanto por lo que se refiere tanto al momento de
obtener o recabar los datos personales como al de transferir 0 comunicarlos,
nacional o internacionalmente, a un nuevo responsable del tratamiento”. 118 En
cuando a la revocacion del consentimiento afirma: “el consentimiento que ha sido
dado por el titular de los datos personales para su tratamiento puede ser revocado,

siempre y cuando no exista una obligacion legal para el responsable de tratarlos”.11°

Segun el maestro José Luis Pifiar “Si la base de la legitimacion del tratamiento de
los datos personales es el consentimiento del interesado, el responsable debe ser
capaz, de demostrar que aquel ha dado su consentimiento a la operacion del

tratamiento”. 120

La postura del Comité Europeo de Proteccidén de Datos, al respecto menciona, ‘los
responsables del tratamiento tienen libertad para desarrollar métodos que permitan
cumplir esta disposicion adaptandolas a sus operaciones diarias. Corresponde al
responsable demostrar que obtuvo el consentimiento. Una vez que finalice el
tratamiento de los datos personales sobre la base del consentimiento del

interesado” 121

“El consentimiento es una herramienta que otorga al sujeto un control sobre el tratamiento
de sus datos. Si se utiliza de manera incorrecta, el control del sujeto se convierte en ilusorio
y entonces el consentimiento constituye una base inapropiada para el tratamiento de los

datos”.122

La Ley General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos
Obligados dice en su articulo 7: “Por regla general no podran tratarse datos

personales sensibles, salvo que se cuente con el consentimiento expreso de su

118 Recio Gallo, Miguel, op. cit., p. 17.

119 |bidem. p. 18.

120 Pifiar Mafias, José Luis, Proteccion de Datos..., cit., p. 68.
21 [dem.

122 puran Ruiz, Francisco Javier, Desafios de la proteccion de menores en la sociedad digital, internet, redes sociales y
comunicacion, Valencia, ed. Tirant to Blach, 2018, p. 106.



titular o en su defecto, se trate de los casos establecidos en el articulo 22 de esta
Ley. En el tratamiento de datos personales de menores de edad se deberd
privilegiar el interés superior de la nifia, el nifio y el adolescente, en términos de las

disposiciones legales aplicables”?3

La Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de particulares
respecto al consentimiento expresa que, “todo tratamiento de datos personales
estara sujeto al consentimiento de su titular, salvo las excepciones previstas por la
presente Ley” 124

En nuestros dias las TIC ya se trate de dispositivos moviles, los servidores de
localizacion o el internet de las cosas, ha puesto en entredicho los medios para
recabar el consentimiento de los usuarios para el tratamiento de sus datos
personales.?® Es sumamente interesante esto, pues en este entorno se vuelve
cada dia mas dificil determinar que existe el consentimiento con todas sus
caracteristicas, sin embargo, muchas veces ese consentimiento, puede carecer de
ciertos elemento, suele ser engafioso y muchas veces, si no se otorga como tal, al
contrato que nos presenta la aplicacion se niega el servicio, convirtiéendose en un

consentimiento forzado.
1.9.3 Principio de Lealtad

Este principio exige que los datos sean tratados acorde con el propdsito para el cual

fueron recabados.

Se proscribe el tratamiento desleal y no ético de la informacién, al titular le es
imposible controlar lo que él hace con sus datos, por lo cual, Gnicamente debe

confiar en el actuar de buena fe, por parte del responsable'?6.

123 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Ley General de Proteccion de Datos personales en Posesion de
Sujetos Obligados..., cit., art. 7.

124 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares..., cit., art. 7.

125 Duran Ruiz, Francisco Javier, op. cit., p. 106-107.

126 Tenorio Cueto Guillermo A., op. cit., p. 85.



“Tendra que privilegiarse la proteccion de los intereses del titular de los datos
personales y la expectativa razonable de privacidad, el responsable velara en todo
momento por el cumplimiento de los principios de proteccion de datos personales,
establecidos en la legislacién, debiendo adoptar medidas necesarias para su

aplicacion™27,

Sobre este principio, Adrian Palma Ortigosa, sefiala: “se desprende la obligacién del
responsable de adoptar una actitud honesta y abierta en relacion a los datos que
trata, de manera, por ejemplo, dicho responsable solo tratara datos de forma que
no puedan generar un efecto negativo o injustificado respecto de los titulares de

dichos datos

La Ley Federal en la materia, encontramos que el principio de lealtad se encuentra
establecido como:

“la obligacidn de tratar los datos personales privilegiando la proteccion de los intereses del
titular y la expectativa razonable de privacidad, garantizando que no se puedan utilizar
medios engafiosos o fraudulentos para recabar y tratar datos personales, estableciendo que
existe una actuacion fraudulenta o engafiosa cuando exista dolo, mala fe o negligencia en la
informacion proporcionada al titular sobre el tratamiento; articulo 7 de la Ley, o bien, las

finalidades no son las informadas en el aviso de privacidad 28,

Asimismo, en la LGPDPPSO, se establece que “el responsable no debera obtener
y tratar datos personales a través de medios engafiosos o fraudulentos,
privilegiando la proteccion de los intereses del titular y la expectativa razonable de
privacidad”1??; para ello, los Lineamientos Generales de Proteccion de Datos

Personales para el Sector Publico, establecen que se entendera “por medios

127 Mendoza Enriquez, Olivia Andrea, “Marco juridico de la proteccion de datos personales en las empresas de servicios
establecidas en México: Desafios y cumplimiento”, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, nueva época,
vol.12, ndm. 41, p. 227, disponible en: http://www.scielo.org.mx/pdf/rius/v12n41/1870-2147-rius-12-41-267.pdf, consultado el
4 de agosto de 2020.

128 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares..., cit., art. 44.

129 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Ley General de Proteccion de Datos personales en Posesion de
Sujetos Obligados..., cit., art. 19.
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engafnosos o fraudulentos, aquellos que el responsable utilice para tratar datos

personales con dolo, mala fe o negligencia™3°,

1.9.4 Principio de Informacion

De acuerdo a la ley, “el responsable debera informar al titular, a través del aviso de
privacidad, la existencia y caracteristicas principales del tratamiento al que seran
sometidos sus datos personales, a fin de que pueda tomar decisiones informadas
al respecto”131. Asimismo define al aviso de privacidad como el mecanismo para
informar al titular de los aspectos indicados, por lo cual, la norma es clara al indicar
gue este aviso debe redactarse en lenguaje sencillo y claro para ser entendido por
el titular132.

Dicho con palabras de Miguel Recio Gallo: “El principio de informacion es otro de
los fundamentales, ya que a través del mismo el responsable del tratamiento informa
al titular de los datos personales, entre otros aspectos, sobre qué datos personales
obtiene y para qué los va a tratar. Este principio esté vinculado con otros principios

relevantes, tales como los de finalidad, calidad y consentimiento”.133
La Ley de Proteccion de Datos Personales del Estado de México nos dispone;

“Este principio permite a la persona tener conocimiento acerca de los tratamientos de sus

datos personales que estan siendo llevados a cabo y, lo que resulta fundamental, ejercer los

derechos reconocidos en relacion con esos tratamientos. El principio de informacion se

130 INAI, Lineamientos Generales de Proteccion de Datos Personales para el Sector Pblico, México, 19 diciembre de 2017,
art.11, disponible en: https://colaboracion.uv.mx/rept/files/2018/08/066/LinamientosGeneralesDatosPersonales.pdf,
consultado el 5 de agosto de 2020.

131 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Ley General de Proteccion de Datos personales en Posesion de Sujetos
Obligados..., cit., art. 26.

132 Remolina Angarita, Nelson, “Ley General de Proteccion de Datos Personales. Comentada”, INAI, México, 2018, p. 83,
disponible en: https://www.ichitaip.org/l/wp-
content/uploads/capacitacion/files/Datos%20Personales/Publicaciones%20y%20quias/leygeneraldatos%20comentada.pdf,
consultado el 6 de agosto de 2020.

133 Recio Gallo, Miguel, op. cit., p. 38.
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materializa a través de un aviso de privacidad, el cual debe darse a conocer al momento de

la recoleccion de los datos personales”34

1.9.5 Principio de Finalidad

Este principio establece, la obligacion de tratar los datos Unicamente para las
finalidades establecidas, dichas finalidades se deberan establecer desde la etapa

mas temprana del tratamiento de los datos.

“Consagra que el tratamiento de datos debe obedecer a una finalidad legitima, la cual debe
ser informada al titular, las actividades de acopio, procesamiento y divulgacion de la
informacion personal deben obedecer a un propdsito constitucionalmente legitimo, que, a su
vez, debe ser definido de forma clara, suficiente y previa, lo que de plano prohibiria un

tratamiento ulterior incompatible con su finalidad”3s,

Dicho con palabras de Miguel Recio Gallo y de acuerdo a la Guia del INAI menciona

dos tipos de finalidad:

“Finalidad primaria: Aquéllas que dan origen y son necesarias para la relacion juridica entre

el titular y el responsable.

Finalidad secundaria: Si la finalidad primaria es aquella que da origen e implica la necesidad
del tratamiento de datos personales para la relacién juridica, ya sea la fuente de la obligacién

legal o contractual, las demas finalidades seran secundarias "6,
Adrian Palma Ortigosa sefala tres tipos de fines,

1. Fin legitimo, exige que aquel que trata los datos tenga una finalidad legitima que ampare
dicho tratamiento. Es decir, solo sera legitimo aquel tratamiento que este amparado por

la ley, entendiendo ley en un sentido amplio.

134 Gobierno del Estado de México, Ley de Proteccion de Datos Personales del Estado de México, México, 11 de agosto de
2011, p. 8, disponible en:
https://seduc.edomex.gob.mx/sites/seduc.edomex.gob.mx/files/files/acerca/Marco%20Juridico/Ley%20de%20Protecci%C3
%B3n%20de%20Datos%20Personales%20del%20Estad0%20de%20M%C3%A9xico.pdf, consultado el 6 de agosto de
2020.

135 Monsalve Caballero, Vladimir, “La proteccion de datos de caracter personal en los contratos electronicos con
consumidores: Analisis de la Legislacion Colombiana y de los principales referentes Europeos”, Prolegémenos. Derechos y
Valores, vol. XX, nim. 39, 2017, p. 173, disponible en: https://www.redalyc.org/pdf/876/87650862011.pdf, consultado el 7 de
agosto de 2020.

136 Recio Gallo, Miguel, op. cit., p.42.
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2. Fin determinado, la determinacién del propésito por parte del que recaba los datos exige
a este Ultimo establecer finalidades que no sean excesivamente genéricas, amplias e

incorrectas.

3. Fin explicito, exige que la finalidad deba ser expresada en el lenguaje claro, es decir, al
titular de los datos no puede quedarle dudas relacionadas con la finalidad para la que

son recabados sus datos.137

La Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los particulares,
sefala que “El tratamiento de datos personales debera limitarse al cumplimiento de
las finalidades previstas en el aviso de privacidad. Si el responsable pretende tratar
los datos para un fin distinto que no resulte compatible o analogo a los fines
establecidos en aviso de privacidad, se requerira obtener nuevamente el

consentimiento del titular™38
1.9.6 Principio de Calidad de los datos

Los datos personales que se traten deben de cumplir con el principio de calidad,
para que puedan cumplir con la finalidad, en la medida en que no se cumpla con
este principio, puede ser que no se llegue al objetivo que se persigue, que el andlisis

de los datos no lleve a informacién exacta.

“Se presume que se cumple con la calidad en los datos personales cuando éstos
son proporcionados directamente por el titular y hasta que éste no manifieste y
acredite lo contrario™3°. De acuerdo con Nelson Remolina Angarita, si se atiende en
estricto sentido a “La redaccioén del principio da un espacio importante a la vigencia
del dato de manera que se deje de tratar informacion que ya no es necesaria para
cumplir con las finalidades previstas en el aviso de privacidad”#°. En suma, los

datos personales no se deben tratar indefinidamente sino sélo por el tiempo

137 palma Ortigosa, Adrian, op. cit., p. 44.

138 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares..., cit., art. 12.

139 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares..., cit., Art. 36

140 Remolina Angarita, Nelson, “Ley General de Proteccion de Datos Personales. Comentada..., cit., p. 82



necesario para dar cumplimiento a la finalidad por la que fueron recolectados

inicialmente.

El principio de calidad, descrito y regulado por los Lineamientos Generales de
Proteccion de Datos Personales para el Sector Publico determina “que para efectos
del principio de calidad, se entiende que los datos personales deben ser exactos,
concretos, completos y actualizados, sefialando lo siguiente: |. Exactos y correctos:
cuando los datos personales en posesion del responsable no presenta errores que
pudieran afectar su veracidad; Il. Completos: cuando la integridad permite el
cumplimiento de las finalidades que motivaron el tratamiento y de las atribuciones
del responsable, y lll. Actualizados: cuando los datos personales responden

fielmente a la situacion actual del titulares™41

1.9.7 Principio de Proporcionalidad

De acuerdo a la Ley mencionada anteriormente, este principio: “Se refiere a que los
datos solo deberan ser los adecuados o0 necesarios para la finalidad que justifica el
tratamiento”.142 Por otra parte la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en
Posesion de los Particulares, dice: “El tratamiento de datos personales sera el que
resulte necesario, adecuado y relevante en relacion con las finalidades previstas en
el aviso de privacidad. En particular para datos personales sensibles, el responsable
debera realizar esfuerzos razonables para limitar el periodo de tratamiento de los
mismos a efecto de que sea el minimo indispensable”. 143 La Ley General de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados en su articulo
25° hace notar: “El responsable sélo debera tratar los datos personales que resulten
adecuados, relevantes y estrictamente necesarios para la finalidad que justifica su

tratamiento”. 144

141 INAI, op. cit., art. 2.

142 [dem
143 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares..., cit., art. 13.

144 camara de Diputados del congreso de la Unién, Ley General de Proteccion de Datos personales en Posesion de Sujetos
Obligados..., cit., art. 25



En opinion de Adridn Palma Ortigiosa: “el responsable y el encargado deberan de
evaluar si laimplantacién de esa medida supera el llamado test de proporcionalidad,
ello exigira una valoracion de la necesidad idoneidad y proporcionalidad en sentido

estricto de la medida”, 1*°
1.9.8 Principio de Responsabilidad

Para Nelson Remolina Angarita, el principio de responsabilidad esta incorporado en
la mayoria de los instrumentos juridicos internacionales y su materializacion
requiere del actuar de las organizaciones. “Este postulado demanda menor retdrica
y mayor accion en el cumplimiento de los deberes que imponen las regulaciones

sobre el tratamiento de los datos personales”.146

Para una efectiva aplicacion de este principio es indispensable contar con el
compromiso por parte de los Sujetos Obligados, debido a que es necesaria una
planeacién, estructuracion y destino de recursos materiales y humanos para

armonizar los programas de gestion de datos.

La ley Federal de Proteccion a Datos Personales en posesion de particulares
senala;” el responsable velara por el cumplimiento de los principios de proteccion
de datos personales establecidos por esta Ley, debiendo adoptar las medidas

necesarias para su aplicacion.”4’

Como lo hace notar Adrian Palma Ortogosa citando al Reglamento General de
Proteccion de Datos: “el responsable del tratamiento sera garante del cumplimiento
de todos los principios explicados anteriormente y ademas, debera ser capaz de

demostrarlo”, 148

1.9.9 Principio de Transparencia

145 palma Ortigosa, Adrian, op. cit., p. 48.

146 Remolina Angarita, Nelson, “Ley General de Proteccion de Datos Personales. Comentada..., cit., p. 85

147 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares..., cit., art. 14.

148 palma Ortigosa, Adrian, op. cit., p. 47.



Este principio obliga al responsable del tratamiento a informar al titular de los datos,
sobre los tratamientos y caracteristicas del tratamiento que esté realizando a sus

datos personales.

“Obliga al responsable del tratamiento a establecer toda una serie de medidas que
garanticen un correcto entendimiento por parte del interesado de todo lo relativo al

tratamiento de sus datos personales™4°,

El objetivo de este principio, es coaccionar al responsable a que establezca cauces
y modos de comunicacion de la informacién que sean lo mas transparentes
posibles, lo anterior con el propdésito de que los interesados conozcan quiénes estan
tratando sus datos, cuales son y cOmo se estan tratando, ademas de hacerles saber
las facultades que la legislacion les atribuye para el caso en el que terceras
personas estén realizando el tratamiento, logrando favorecer al interesado con
empoderamiento frente a los responsables en lo relativo al proceso de tratamiento

de sus datos.
1.10 Sistema Nacional Anticorrupcion en México

Segun el autor Oscar Bautista, “Hasta la primera década del siglo XXI, la estrategia
para combatir la corrupcion siempre se delegaba a una institucion: La Secretaria de
Contraloria General de la Federacion creada en 1983 por Miguel de la Madrid como
un instrumento en la lucha contra la corrupcion, dicha Secretaria se encargaba de
disefiar programas contra la corrupcion que se incorporaban al Plan Nacional de
Desarrollo™%9, Este plan de desarrollo direccionaba el combate a la corrupcion en la

Administracién Publica y el sistema de control disciplinario de los servidores

149 |bidem. p.43.

1%0 Bautista Diego, Oscar, “Reflexiones en torno a la creacion del sistema nacional anticorrupcion (SNA) de México (2016) y
su desvinculacion de la ética publica como mecanismo de prevencion de la corrupcién”, Coleccién cuadernos para prevenir y
controlar la corrupcién, Veracruz, 2018, p. 116, disponible en: http://www.orfis.gob.mx/wp-content/uploads/2019/01/c3-
reflexiones-orfis18web.pdf, consultado el 8 de agosto de 2020.
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publicos, asi como reformas profundas hacia el érgano de control externo e interno

del servicio publico.t5!

Cabe sefalar que, desde el mandato de Vicente Fox Quesada en el afio 2000 al
2006 el Plan se enfocaba en construir un gobierno transparente,152 con Felipe
Calderdn se buscaba impulsar la consolidacién de una administracion ética y eficaz,
transparente, responsable, rendidor de cuentas, que combatiera y castigara la
arbitrariedad, la corrupcion y la impunidad abriendo espacios a la democracia y al

escrutinio social.1°3

Es durante el mandato de Enrique Pefia Nieto, en el afio de 2012 a 2018 cuando
surge la idea de crear un organismo que ayudara a transparentar la funcion publica
como combate a la corrupcion, es asi como el 14 de diciembre de 2014%>* se crea
la Comision Nacional Anticorrupcion; al ser un Unico organismo encargado del
control de la corrupcion el problema no era abordado en toda su totalidad por lo que
fue necesaria la creacion de una reforma que tuviera una vision holistica respecto

al tema

La reforma constitucional anticorrupcién, publicada el 27 de mayo de 2015 en el
diario oficial de la federacion, en la cual “se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
materia de combate a la corrupcién ™55, marca sin duda, una pauta muy importante

respecto al tema de combate a la corrupcion, pues en dicha reforma, se establecio

151 Secretaria de la Funcion Publica, “Politica Nacional Anticorrupcion”, Unidad de vinculacion con el Sistema Nacional
Anticorrupcién, México, 21 de mayo de 2018, p.17, disponible en: http://cpc.org.mx/wp-content/uploads/2018/06/PNA-
UVSNA-1-1.pdf, consultado el 8 de agosto de 2020.

152 |bidem. p.23.
153 Ipidem. p.26.

154 Transparencia mexicana, “Historia de una reforma: SNA, #3de3 y #Ley3de3”, Transparencia mexicana, México, 14 de junio
de 2016, disponible en: https://www.tm.org.mx/reformasna/, consultado el 7 de agosto de 2020.

1% SEGOB, “Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en materia de combate a la corrupcion”, Diario Oficial de la Federacion, México, 27 de mayo de
2015, disponible en: https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5394003&fecha=27/05/2015, consultado el 7 de
agosto de 2020.
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emitir leyes secundarias, realizar reformas y abrogar diversos ordenamientos

juridicos.

Sin embargo, de acuerdo con Gabriel Pérez Pérez, el proceso de creacion del
Sistema Nacional Anticorrupcion inicio el 15 de noviembre de 2012 con la etapa de

discusion y aprobacion en el Senado de la Republica, es decir:

“A partir de un conjunto de iniciativas legislativas presentadas por senadores de los
grupos parlamentarios de los partidos: Revolucionario Institucional, Verde
Ecologista de México, de la Revolucion Democratica y Acciéon Nacional, pero
también con la opinion de funcionarios publicos, magistrados, auditores e
integrantes del sistema de procuracion de justicia mediante un foro de analisis que
tuvo lugar el 5 de febrero de 2013; asi como con la participacion de organizaciones
ciudadanas relacionadas con los temas de transparencia, rendicion de cuentas y
combate a la corrupcién, en un segundo foro realizado el 12 de febrero del mismo
afio; en su conjunto, originaron las reformas y adiciones que vieron la luz hasta el
afio 2015%%6.”

Finalmente, el 27 de mayo de 2015 se cred formalmente el Sistema Nacional
Anticorrupcion (SNA) mediante las adiciones, reformas y derogaciones se hicieron
a los articulos 79, 108, 109, 114, 116, fraccion V y 122, BASE QUINTA diversos
articulos, entre ellos el articulo 113 constitucional, el cual sienta las bases para la

instauracion del Sistema Nacional Anticorrupcion.
1.10.1 Finalidad del sistema nacional Anticorrupcion

El Sistema Nacional Anticorrupcidon como politica publica nacional: “Se disefi6 bajo

el objetivo de prevenir y sancionar la corrupciébn en los tres niveles de

156 Proceso en el cual participaron de manera inicial las Comisiones Ordinarias de Puntos Constitucionales, Gobernacion,
Anticorrupcién y Participacion Ciudadana y Estudios Legislativos Primera (Senado de la Republica, 2016). Pérez Pérez,
Gabriel, “El Sistema Nacional Anticorrupcion como politica publica para reconfigurar al Estado de derecho”, Espacios Publicos,
México, vol. 21, nim. 52, 2018, p. 48, disponible en: http://politicas.uaemex.mx/espaciospublicos/eppdfs/N52-3, consultado el
7 de agosto de 2020
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gobierno™>""Para lograrlo se involucraron otras dimensiones de la democracia que
tienen que ver con mecanismos de transparencia y acceso a la informacion publica
gubernamental, de rendicion de cuentas no soélo entre instituciones, sino entre
ciudadania y gobierno, asi como el mejoramiento del estado de derecho en casos
de corrupcion, enriquecimiento ilicito o uso indebido de la funcion publica en torno

a intereses individuales o de grupo” 158

La corrupcion es un problema palpable en el sector publico y privado del orden
mundial en los dltimos afos, conceptualizar esta problematica es complejo por la
delimitacion entre una préctica burocratica flexible y una practica corrupta, sin
embargo, la definicién propuesta por el Banco Mundial, a nuestro parecer es la mas
acertada y por esta razon fue retomada por Transparencia Internacional que a la
literalidad establece: la corrupcion es el abuso del poder encomendado para el

beneficio propio.

Sin embargo, en México las cifras son realmente alarmantes, a continuacion,
presentamos las cifras méas actualizadas en la materia presentadas por

Transparencia Internacional®®°:

La organizacion Transparencia Internacional, realiza cada afio mediciones a nivel
mundial sobre la corrupcion, a través del indice de la Percepcion de la Corrupcion
(IPC), en el cual se hace un ranking de 180 paises, por lo que la ultima medicion de
la corrupcién fue en 2019, dando como resultado general, que en paises con
grandes cantidades de dinero que fluyen liboremente en camparfias electorales y en
paises donde solo se escuchan las voces de los individuos mas ricos o mejor
posicionados, se observé que la corrupcién es mas generalizada, ademas de los

siguientes hallazgos:

157 |bidem. 52

158 |bidem. p.50.
15 Transparency Internacional, “indice de percepciones de corrupcién”’, 2019, Berlin, disponible en:
https://www.proetica.org.pe/wp-content/uploads/2020/01/CP12019 Report ES-WEB.pdf, consultado el 8 de agosto de 2020.
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1. Los paises con mejor puntuacion en el ranking son Nueva Zelanda y
Dinamarca con 87 de 100 puntos (la medicion es de 0 a 100, mas

cercano a cero es mas corrupto y mas cercano a 100 es mas limpio)

2. Los paises peor posicionados fueron Somalia con 9/100, Sudan del
Sur 12/100 y siria con 13/100.

3. La mayoria de los paises estan estancados en la reduccion de la
corrupcion.

4, Entre mayor sea el flujo de dinero en la politica se vincula con mayores

actos de corrupcion.

5. La corrupcion transnacional, la mayoria de las veces se ve facilitada
por paises que salen calificados con menor corrupcion y que se
posicionan en los primeros lugares del rankig y que terminan siendo
los paises en donde se acumulan las ganancias de la corrupcion.

6. México se posiciona en el lugar numero 130 de los 180 lugares, con
29 de 100 puntos.

1.10.2 Barémetro Global de la Corrupcion de Transparencia Internacional.
(América Latina)®°

Otro instrumento de medicion, es el denominado Barémetro Global de la corrupcion,
el cual fue publicado en septiembre de 2019, dicho estudio registra la opinién y
experiencia de corrupcion de los ciudadanos de todo el mundo, esta entrega fue
realizada por Transparencia Internacional y Transparencia Mexicana, obteniendo

los siguientes hallazgos:

México

160 Transparencia Mexicana, “Mexicanos perciben menos corrupcion; uno de cada tres tuvo que pagar sobornos:
Transparencia Internacional”, México, 23 de septiembre de 2019, disponible en: https://www.tm.org.mx/barometro-al-2019/,
consultado el 9 de agosto de 2020.

161 Transparency Internacional, “Barometro global de corrupcion América Latina y el Caribe 2019”, septiembre de 2019,
disponible en: https://drive.google.com/file/d/1-VUdDDImMgMWmMQFR_WzSg6lFgGe3-RmMR/view, consultado el 9 de agosto
de 2020.
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1. En términos de percepcion de corrupcion, 44% de las y los
encuestados consideraron que la corrupcion en México habia
aumentado durante el ultimo afo” (Este porcentaje es menor que el
expresado en 2017, en el que 61% de los encuestados reportd un
incremento en la corrupcion durante el afio anterior a la aplicacion de
la encuesta.)

2. El 21% de la poblacién encuestada considerd que la corrupcion habia
disminuido (durante los doce meses anteriores a la realizacion del
estudio). En contraste, en el Barémetro 2017, 6% de los encuestados
reportd que la corrupcion en México habia disminuido.

3. El Barobmetro muestra que una de cada tres personas (34%) tuvo que
pagar un soborno en México para acceder a un tramite o servicio
publico. En cambio, en 2017, la mitad de los encuestados (51%)
reportd haber incurrido en esta practica. El nimero de personas que
declar6 haber pagado un soborno se redujo 33% entre 2017 y 2019.

4, Los servicios publicos en los que un mayor porcentaje de mexicanos
reporta haber pagado un soborno se relacionan con la policia (52%),
con el acceso a la justicia (35%) y con la provision de servicios
publicos basicos (30%).

5. México se ubica entre los paises con un mayor porcentaje de personas
gue reconoce haber pagado sobornos, con 34% de los encuestados,

sé6lo por encima de Venezuela donde 50% reporta haberlo hecho.

6. En cuanto a la opinion que los mexicanos tienen sobre el desempefio

del gobierno en el tema, se pregunté:
“¢.qué tan bien o mal diria usted que el gobierno actual estd manejando la lucha
contra la corrupcién?” En 2019, 61% de los encuestados sefialaron que el gobierno
de Andrés Manuel Lépez Obrador esta actuando “bien” o “muy bien” en lo que se
refiere a la lucha contra la corrupcion. En 2017, en contraste, 24% de los

encuestados consideraron que el gobierno de Enrique Pefia Nieto actuaba “bien” o



“‘muy bien” en contra de la corrupcion. La diferencia entre la evaluacion de Enrique

Pefia Nieto y la de Andrés Manuel Lopez Obrador es de 37 puntos porcentuales.
1.10.3 Efectos de la corrupcion
Segun un estudio del IMCO los efectos de la corrupcion en México son los siguientes:

1.- Disminucion de la recaudacion: Al percibir los contribuyentes que los recursos
recaudados a través de los impuestos violan el principio de destino al gasto publico
consagrado en el articulo constitucional 31, fraccién IV, consecuentemente los
ciudadanos buscaran la manera de evadir impuestos al considerar injusto otorgar

recursos gque se desviaran de su fin ideal.'6?

2.- Entorpece la inversion: Para los inversionistas, la corrupcion es considerada un
precio adicional y un factor de incertidumbre sobre el futuro de los proyectos, esto

se traduce en la indeseabilidad de las personas para invertir en un territorio corrupto.

3.- Reduccion de la competitividad: La corrupcion afecta la competitividad por
distintos canales. Por un lado, eleva el tiempo destinado a los tramites
gubernamentales necesarios para la ejecuciébn de distintas actividades
empresariales; y, por otro, aumenta los niveles de informalidad como demuestran
distintos estudios empiricos— lo que a su vez disminuye la competitividad de una

economial®s3

4.- Incrementa pobreza y desigualdad: En general, aquellos sectores de la sociedad
con mas necesidades son los que mayormente se ven afectados por la corrupcion.
Ello debido a que el gasto social se vuelve ineficiente al extenderse la ayuda a
grupos no prioritarios; la manipulacion, al condicionar la entrega de los apoyos a
quienes los necesitan; y el desvio de recursos destinados a sectores estratégicos,
por ejemplo, los de salud o educacion. Por su parte, la desigualdad es fomentada

por la corrupcién dado que proporcionalmente a los hogares mas pobres les cuesta

162 IMCO, “La corrupcion en México: transamos y no avanzamos”, Citado por: United States Agency International Developmet,
“Sistema Nacional Anticorrupcion Y EI Nuevo Régimen De Responsabilidades De Los Servidores Publicos”, p.12,
163 |pidem. p.12-13.



mas la corrupcion en tramites y servicios que al ciudadano con ingresos medios o

altos, limitando con ello su acceso a distintas oportunidades. 64

5.- Falta de confianza social: La ciudadania sera escéptica al actuar del gobierno
mientras perciba que la corrupcion es parte de éste. Esta misma situacion tiene
como principal consecuencia que el combate a la corrupcion sea ineficaz, debido a

que la sociedad se mostrara apatica dada la desconfianza hacia las autoridades.%®

1.10.4 Objeto del Sistema Nacional Anticorrupcion

El sistema Nacional Anticorrupcion, tiene como objeto el establecimiento de
“orincipios, bases generales, politicas publicas y procedimientos para la
coordinacion entre las autoridades de todos los Ordenes de gobierno en la
prevencion, deteccion y sancion de faltas administrativas y hechos de corrupcion,
asi como en la fiscalizacion y control de recursos publicos. Es una instancia cuya
finalidad consiste en el establecimiento, articulacion y evaluacién de la politica en la

materia 166,

Como objetivos especificos se sefialan:

1. “Establecer las directrices basicas que definen la coordinacion de las
autoridades competentes para la generacion de politicas publicas en
materia de prevencion, deteccidén, control, sancién, disuasion y

combate a la corrupcion;

2. Establecer las bases y politicas para la promocién, fomento y difusién
de la cultura de integridad en el servicio publico, asi como de la

164 fdem.
165 fdem.

166 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion, México, 18 de julio
de 2016, art. 6, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGSNA.pdf, consultado el 9 de agosto de 2020.
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rendicion de cuentas, de la transparencia, de la fiscalizacion y del

control de los recursos publicos; y

3. Establecer las acciones permanentes que aseguren la integridad y el
comportamiento ético de los Servidores publicos, asi como crear las
bases minimas para que todo 6érgano del Estado mexicano establezca
politicas eficaces de ética publica y responsabilidad en el servicio

publico™6’

1.10.5 Principios que rigen el servicio publico

La ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion establece “Son principios
rectores que rigen el servicio publico los siguientes: legalidad, objetividad,
profesionalismo, honradez, lealtad, imparcialidad, eficiencia, eficacia, equidad,

transparencia, economia, integridad y competencia por mérito..." 68,

Por su parte la Ley General de Responsabilidades Administrativas plantea que

1

seran principios de los servidores publicos: “...disciplina, legalidad, objetividad,
profesionalismo, honradez, lealtad, imparcialidad, integridad, rendicién de cuentas,

eficacia y eficiencia...”.16°

Estos principios estan cargados de un alto valor moral y profesional que deben
cumplir los servidores publicos; ya que exige que actlen siguiendo un conjunto de
reglas y normas estrictas; ajustado a la ley; con independencia, dando su punto de
vista de algo o alguien, desligado de sentimientos o percepciones subjetivas; de
manera profesional, con respeto, mesura, objetividad y efectividad en la actividad
que desempefie, siguiendo las pautas socialmente establecidas de su profesion,

desde su aspecto fisico y de apariencia, su forma de vestir, sus actitudes morales y

167 pérez Pérez, Gabriel, op. cit., p.48.

168 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion..., cit., art. 5.

169 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Ley General de responsabilidades administrativas, México, 19 de
noviembre de 2019, art. 7, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGRA 191119.pdf, consultado el 11
de agosto de 2020.
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éticas; debe ser leal con la institucion, preservando y protegiendo los intereses

publicos.t7®

1.10.5.1 Legalidad.

El principio de legalidad “Es un principio que surge de principios y normas que
integran una escala jerarquica compuesta por la Constitucion, la ley o el reglamento”
171 Segun Francisco Rubio ‘implica la sujecién plena de la Administracion a la ley
tanto cuando realiza actos concretos como cuando en el ejercicio de la potestad
reglamentaria establece las normas a las que en lo sucesivo ella misma habra de
sujetarse.” "2 Para John Locke implica subordinacién de todos hacia la Ley;"® por
estas razones el principio de legalidad exige que la Ley se encuentre por encima de
cualquier persona al ser ella la que imponga a los ciudadanos cualquier género de

obligaciones y cargas.

Por ello Orlando Vignolo!’*menciona que nadie esta por encima de la ley al ser la
manifestacion maxima de la voluntad de la colectividad y sera ella la encargada de
trazar la actuacién del servicio publico, o como sefiala Lacambra, la legalidad
implica la “...existencia de leyes y conformidad a las mismas de los actos de quienes

a ellas estan sometidos” 17>

170 ASOFIS, “Guia para el procedimiento de investigacion y substanciacién en materia de responsabilidades administrativas”,
Coordinacién grupo regional 4, Veracruz, febrero 2018, p. 16, disponible en: http://www.orfis.gob.mx/wp-
content/uploads/2018/02/quia-resp18-cambios.pdf, consultado el 14 de agosto de 2020.

171 Cassagne, Juan Carlos, “La transformacién del procedimiento administrativo a la LNPA (Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos)”, Revista de la facultad de derecho, Argentina, num. 67, 2011, p. 32, disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r28748.pdf, consultado el 15 de agosto de 2020.

172 Rubio Llorente, Francisco, “El principio de legalidad”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, Espafia, afio 13, nim.
39, septiembre-diciembre 1993, p. 22, disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=79491, consultado el
15 de agosto de 2020.

173 | ocke, John, “Ensayo sobre el gobierno civil”, s.f., p.32, disponible en: http://juango.es/files/lockeensayogobierno.pdf,
consultado el 15 de agosto de 2020.

174 Vignolo Cueva, Orlando, “La clausula del estado de derecho, el principio de legalidad y la administracion publica.
Postulados basicos y transformaciones”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio XLIV, nim. 131,
mayo-agosto de 2011, p. 788, disponible en: http://www.scielo.org.mx/pdf/bmdc/v44n131/v44n131a10.pdf, consultado el 16
de agosto de 2020.

1% |Legaz Lacambra, Luis, “Legalidad y legitimidad”, Estudios y notas, Barcelona, 1958, p. 6, disponible en:
file:/l/C:/Users/lUSUARIO/Downloads/Dialnet-LegalidadYLegitimidad-2129414%20(1).pdf, consultado el 16 de agosto de
2020.
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En el servicio publico recae un deber de obediencia a preceptos juridicos previstos
en ordenamientos; es decir que quien deba realizar el acto lo hara conforme a la ley
como ordenamiento supremo, sin ver al procedimiento como un paso mecéanico y
que las leyes son meras ecuaciones!’® ya que como sefiala Max Weber en su libro
“Economia y sociedad esbozo de sociologia comprensiva”l’’, el principio de
legalidad se vuelve efectivo tras el cumplimiento de deberes conforme a la
normatividad que regula los actos.

1.10.5.2 Objetividad

Desde el momento en el que el encargado del servicio publico tiene un interés
personal se considera parcial al caso previsto; para ser objetivo se necesita
establecer una adecuada relacién entre la norma y los hechos, tarea que implica
despojarse de toda percepcion o creencia para poder lograrlo, “el sujeto debe
distanciarse de él mismo para acercarse del mejor modo posible al objeto de su
conocimiento”; se logra la objetividad, cuando se logra separar al hecho de la

persona, cuando la apreciacién se realiza de modo escéptico.'’®

Se debe evitar el involucramiento de representaciones mentales como sentimientos,
deseos 0 emociones; “no puede ser modificada o distorsionada por los afectos,
gustos, ideologias, opiniones modos de pensar o sentir”, la objetividad del juzgador
en palabras de Javier Saldafia se alcanza reconociendo una perfecta distincion y
separacion del sujeto, identificando en la persona del juzgador, y el objeto,

establecido en la ley.17®

Ortiz Millan, considera que la objetividad tiene un sentido ontolégico segun el cual

son objetivas aquellas cosas que tienen una existencia real y son subjetivas

176 |slas Montes, Roberto, “Sobre el principio de legalidad”, Anuario de derecho constitucional Latinoamericano, Montevideo,
afio XV, 2009, p. 104-105, disponible en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r23516.pdf, consultado el 17 de agosto de 2020.

177 Weber, Max, Economia y sociedad esbozo de sociologia comprensiva, 2 e., Madrid, ed. Fondo de cultura econémica,
disponible en: 2002, disponible en: https://zoonpolitikonmx.files.wordpress.com/2014/08/max-weber-economia-y-
sociedad.pdf, consultado el 19 de agosto de 2020.

178 Bovino, Alberto, “Ingenieria de la verdad Procedimiento penal comparado”, lus et veritas, s.f., p. 36-37-38, disponible en :
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/15507/15957, consultado el 18 de agosto de 2020.

17 Saldanfa, Javier, “La objetividad como principio moral en la labor judicial”’, Revista del Instituto de la Judicatura Federal,
México, 10 y 13 de marzo de 2006, p. 227 y 233, disponible en: https://www.ijf.cif.gob.mx/publicaciones/revista/21/21-11.pdf,
consultado el 19 de agosto de 2020.
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aquellas dependientes de la mente. 8 Pedro Miguel Angulo, formula que la
objetividad se expresa cuando existe un mayor acercamiento a la realidad del objeto
percibido, que “solo de esa forma pueden superarse la mera apariencia, la ilusion o
el mismo deseo de quien percibe”.181 Considera que la pérdida de la imparcialidad
provoca determinantemente la pérdida de la objetividad y la generacion de
sentimientos que surgen por un grado minimo de simpatia, empatia o predisposicion

hacia alguien motiva actos parcializados o favoritismos.18?

Para Kant, se logra cuando el sujeto mira la cosa tal como es, sin previo
conocimiento, sin juicios anticipados; mirar al hecho social como apunta Durkheim
como cosa.l8 La objetividad apunta el autor, tiene validez cuando se piensa al
objeto mediante los predicados que conforman su concepto, y se vuelve invalida

cuando se piensa subjetivamente respecto a un hecho.®

Alejar la decision de las autoridades de cualquier aspecto subjetivo personal o
impulsivo y sustentdndolas en preceptos juridicos es como una decision se vuelve

objetiva en palabras de Morén Urbina.18®
1.10.5.3 Profesionalismo.

Tras el ejercicio del servicio publico Ibarra Rosale,'8comenta que el profesionalismo
comienza cuando tras el cumplimiento de sus responsabilidades el servidor publico

realiza un trabajo de calidad y excelencia bajo el desarrollo de capacidades

180 Ortiz Millan, Gustavo, “Juicios evaluativos, verdad y objetividad”, Praxis Filoséfica, Colombia, ndm. 36, enero-junio, 2013,
p. 13-14, disponible en: https://www.redalyc.org/pdf/2090/209029792001.pdf, consultado el 20 de agosto de 2020.

181 Angulo Arana, Pedro Miguel, “La imparcialidad del fiscal”, Anuario de Derecho Penal, 2011-2012, p. 58-61, disponible en:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_2011 04.pdf, consultado el 20 de agosto de 2020.

182 |bidem. p. 63

183 Durkheim, Emile, Las reglas del método sociolégico, México, ed. Fondo de cultura econémica, 1986, p. 202, disponible

en: https://eva.fcs.edu.uy/pluginfile.php/45453/mod_resource/content/1/LAS REGLAS DEL METODO_ SOCIOLOGICO -
EMILE _DURKHEIN - PDF.pdf, consultado el 22 de agosto de 2020.

184 Immanuel, Kant, Prolegémenos a toda metafisica futura que haya de poder presentarse como ciencia, Traduccion directa
del aleman, comentarios y notas por Mario Caimi, Madrid Espafia, ed. Agora de ideas, 1999, Colecciéon Fundamentos, p. 130-
131, disponible en: http://www.posgrado.unam.mx/filosofia/wp-content/uploads/2019/03/Kant Prolego%CC%81menos.pdf,
consultado el 23 de agosto de 2020.

185 Moron Urbina, Juan Carlos, “Los principios inspiradores de la contratacion administrativa y sus aplicaciones practicas”,
Revista de derecho Themis 52, s.f, p. 196, disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/8831/9228, consultado el 25 de agosto de 2020.

18 |barra Rosales, Guadalupe, “Etica y formacién profesional integral” Reencuentro, México, nim. 43, agosto, 2005, p. 4,
disponible en: https://www.redalyc.org/pdf/340/34004303.pdf, consultado el 26 de agosto de 2020.
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profesionales; considera que el profesional cuando egresa de una institucién no solo
adquiere conocimientos para el desempefio de una determinada funcion, sino que
ademas, adquiere responsabilidad de hacer buen uso de sus competencias
profesionales porque indudablemente sus decisiones causaran una repercusion

directa o indirectamente en la sociedad.

La busqueda de la excelencia para poder logra un resultado favorable para la
poblacién en palabras de Demetrios Argyriades se logra buscando la dedicacion de
objetivos de estudio y autosuperacion para que mediante el conocimiento y la

competencia se utilicen para propésitos legitimos.*8’
1.10.5.4 Honradez.

La obligacion que tienen los funcionarios publicos vuelve necesaria el desempefio
con probidad como un valor ético, lo que implica realizar cualquier actividad de
forma integra honesta y honrada;®comportarse y expresarse con sinceridad y
coherencia, respetando en especial los valores de la justicia y veracidad habla de

una persona honrada, sus actos van de acuerdo con sus pensamientos.

Como Amaro Cano sefiala, ser congruente entre pensamiento discurso y accion,
evoca realizar una critica en el tiempo oportuno y lugar adecuado siendo capaz de
reconocer errores propios,*8 realizando actos con rectitud y justicia, con la voluntad
de hacer el bien, con trasparencia, sin ningun engafio, cualidad que deriva del
sentido del honor que se funde en el respeto a si mismo y a los demas, en otras
palabras, la honestidad expresa pautas de comportamiento coherentes individual y

colectivas.1%

187 Argyriades, Demetrios, “Los valores del sector publico y la supuesta supremacia administrativa del sector privado” Revista
Venezolana de Gerencia, Venezuela, vol. 8, nim. 24, octubre-diciembre, 2003, p. 552, disponible en:
https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=29002402, consultado el 27 de agosto de 2020.

188 Garcia Martinez, Martin, “El principio de probidad en la administracion puablica municipal”, Instituto de Investigaciones
juridicas UNAM, México, 2011, p. 222, disponible en:
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/aida/cont/10/art/art7.pdf, consultado el 28 de agosto de 2020.

189 Amaro Cano, Maria del Carmen, “Una aproximacion a los valores éticos consensuados por la sociedad cubana “, Educacion
médica superior, Cuba, 2014, p. 39, disponible en:
https://pdfs.semanticscholar.org/14d4/c65e6bc9092ff51e4b87a022212f5a5bec28.pdf, consultado el 29 de agosto de 2020.

190 Dopico Rodriguez, Eduardo, “Didactica de la honestidad: experiencias de evaluacion participativa”, Revista lberoamericana
de Educacion, Esparia, nam. 53/2, 10 de julio de 2017, p. 3, disponible en:
https://rieoei.org/historico/deloslectores/3473Dopico.pdf, consultado el 29 de agosto de 2020.
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Para Angel Padilla,’®! la honestidad y la honradez van de la mano, menciona que
para que haya honradez en una persona es necesario promover un nivel de
consciencia por hacer el bien, promoviendo el altruismo, la bondad y el respeto a

los demas.

En otras palabras, la honradez constituye una cualidad que consiste en comportarse
y expresarse con sinceridad y coherencia, respetando los valores de la justicia y la
verdad. La honradez no puede basarse en los propios deseos de las personas.
Actuar en forma honesta requiere de un apego a la verdad que va mas alla de las

intenciones.
1.10.5.5 Lealtad.

La lealtad es un compromiso de verdad, respeto, obediencia y cuidado hacia una
persona, a las leyes, a la propia familia, o0 a una misma idea. En el servicio publico
se trata de una cuestidon de fidelidad que se le debe al Estado, gobernante o a la
comunidad.'®2 Lacambra considera que una persona es leal cuando mantiene la
identidad ética de su persona en la constancia de su intencion, cuando es auténtico

y sincero no cuando es hipdcrita y simulador.193

Rafael GOmez Rodriguez, nos habla en sus escritos que el hombre tiene una
obligacién politica, deberes juridicos que tiene que cumplir o como refiere el autor,
amor al supremo como deber fundamental; la doctrina maneja que la obligacion
politica es un deber de obediencia a las leyes, sin embargo Gémez aclara que hay
algo aun mas relevante que una lealtad politica, un deber de obediencia que va mas
alla de seguir un ordenamiento; este es el de la consciencia, pues para ser leal basta

seguir nuestras propias convicciones incluso cuando estas cambian.

191 padilla, Miguel Angel, “Honestidad e integridad”, Esfinge, mayo 2017, parr. 7-14, disponible en:
https://www.revistaesfinge.com/filosofia/corrientes-de-pensamiento/item/1560-honestidad-e-integridad, consultado el 30 de
agosto de 2020.

192 Capra, Susana, “La lealtad en la administracion publica”, Universidad del Salvador, Salvador, vol. 7, nim. 20, 2012, parr.1
y 2, disponible en: https://p3.usal.edu.ar/index.php/aequitasvirtual/article/view/2077/2612, consultado el 30 de agosto de 2020.
193 Legaz Lacambra, Luis, “La lealtad politica”, Estudios, s.f., p. 5-6, disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1704385, consultado el 2 de septiembre de 2020.
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1.10.5.6 Imparcialidad

Hablar de imparcialidad es exigir un conocimiento profundo de la situacion en
particular, requiere de una atencion selectiva de las circunstancias, el contexto y sus
intereses mas no de las partes, es una apertura intelectual, de mente abierta sin
que ningun resultado consciente o inconscientemente sea el preferido segun
Cossio. 194 Se debe estudiar la situaciéon sin prejuicio, discerniendo entre los
elementos importantes y los que no lo son; es una condicidn necesaria para decidir

bien.195

En palabras de Angulo Arana, es lograr una independencia y equidistancia entre los
hechos y las personas ya que ademas de evitar todo tipo de parcialidad revelan un
criterio objetivo.1°6 Se habla de imparcialidad, cuando no se contraponen intereses
personales al de los administrados ni al interés general, el servidor publico es un
ser racional que busca maximizar los beneficios de su cargo.!®’ Bautista nos
menciona que en palabras de Cicerén hay dos preceptos para quienes hayan de
gobernar el Estado; el primero es defender los intereses de los ciudadanos

olvidandose de un provecho propio y el segundo procurar a todos en general.198

La imparcialidad es la clave de la calidad gubernamental, entendiendo por tal una
forma de actuacion no alterada por relaciones privilegiadas o preferencias

personales,19® se trata de no favorecer a alguna persona por encima de la otra en

104 Gonzélez de Cossio, Francisco, “Imparcialidad”, s.f., p. 6, disponible en:
http://gdca.com.mx/PDF/arbitraje/Imparcialidad.pdf, consultado el 2 de septiembre de 2020.

19 Villegas Arenas, Guillermo y Toro Gaviria, Julian Andrés, “La igualdad y la equidad: dos conceptos claves en la agenda de
trabajo de los profesionales de la familia”, Revista latinoamericana estudiantes familiares, vol. 2, 2010, p. 23, , disponible en:
http://vip.ucaldas.edu.co/revlatinofamilia/downloads/Rlef2_5.pdf, consultado el 3 de septiembre de 2020.

1% Angulo Arana, Pedro Miguel, op. cit., p. 60y 63.

197 Guzman Napuri, Christian, “Manual del procedimiento administrativo general”, Pacifico, 2013, p. 49-50, , disponible en:
https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2017/03/Manual-del-Procedimiento-Administrativo-General-Christian-
Guzm%C3%A1n-Napur%C3%AD.pdf, consultado el 2 de septiembre de 2020.

19 Bautista Oscar, Diego, “Fundamentos éticos para un buen gobierno”, Cuadernos de ética para los servidores publicos,
Toluca, serie 2, s.f., p. 13, disponible en: https://eprints.ucm.es/7772/1/2FUNDAMENTOS ETICOS.pdf, consultado el 5 de
septiembre de 2020.

1% villoria, Manuel, “La transparencia, la imparcialidad y la calidad de la democracia”, Dilemata, afio 10, num. 27, 2018, p. 10,
disponible en: https://www.dilemata.net/revista/index.php/dilemata/article/view/412000211, consultado el 6 de septiembre de
2020.
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particular si se tienen intereses similares, es imparcial “todo aquel que no se

compromete ni toma partido por una parte o por la otra”.2%0

Si bien Pedro Talavera, asume que existe un tipo de imparcialidad “epistemoldgica”
a través de la cual se logra obtener un conocimiento objetivo, también considera
que es necesaria la valoracion de los sujetos denominando a este tipo de
imparcialidad “intersubjetiva”,?°! es a través de esta doble conjuncién que un
analisis de vuelve imparcial. A través de su mismo texto refiere que en Aristoteles
podemos vislumbrar lo que se entiende por imparcialidad, esto lograndolo a través
de quitar todo aquello que estorba a un juicio, es decir, liberarse de toda pasion,
del deseo de favorecerse a si mismo y el deseo de favorecer a otro, liberarse del

amor a la familia y amigos, logrando un trato justo.

Daniela Alegria considera que la imparcialidad capta tres percepciones morales
fundamentales, la primera es que la moralidad es objetiva, la segunda que la

moralidad en general obliga a todos y finalmente que la moralidad es igualitaria.?%?

La imparcialidad llama a que la ley sea aplicada sin inclinaciones personales o
prejuicios otorgando certeza a la parte actora y a los ciudadanos de que el proceso
es trasparente y de acuerdo a la ley. Barry Brian en su libro “la justicia como
imparcialidad” explica que una teoria de justicia que consigue lograr un acuerdo
razonable e igualitario recibe el nombre de teoria de la justicia, la cual requiere de
principios y reglas que tengan como base conseguir un libre acuerdo entre

personas.?®® Bajo la misma linea John Rawls?%* sefiala que los principios de justicia

200 Delaunay, Benoit, “El principio de objetividad en el Derecho Administrativo francés”, Revista documentacién administrativa,
Paris, nam. 289, enero-abril 2011, p. 282, , disponible en:
https://pdfs.semanticscholar.org/e66d/41de52c081ac8200243f83f219df7ad3fe8f.pdf, consultado el 7 de septiembre de 2020.
201 Talavera, Pedro, “Imparcialidad y decision judicial en el Estado Constitucional”, Revista Boliviana de Derecho, Bolivia,
nam. 2, 2006, p. 17, disponible en: https://www.redalyc.org/pdf/4275/427539902003.pdf, consultado el 6 de septiembre de
2020.

202 Alegria, Daniela, “Imparcialidad y particularismo moral”, Topicos Revista de filosofia, nim. 56, enero-junio 2019, p. 367, ,
disponible en: http://www.scielo.org.mx/pdf/trf/n56/0188-6649-trf-56-365.pdf, consultado el 8 de septiembre de 2020.

203 Barry, Brian, La justicia como imparcialidad, Barcelona, ed. Paidés Ibérica, 1997, p. 29 y 33, , disponible en:
https://www.ijf.cjf.gob.mx/cursosesp/2018/Octubre/Seminario_Maria_Cristina_Salmor%C3%Aln_Teorias Contemporaneas/
MATERIAL%20DE%20LECTURA/1.%20JUSTICIA%20COMO%20IMPARCIALIDAD/1.%20Autores%20contempor%C3%A1
neos/2.%20Barry.pdf, consultado el 6 de septiembre de 2020.

204 Rawls, John, Teoria de la justicia, Cambridge, ed. The Belknap Press of Harvard University Press, 2006, p. 18, 42, 26, 105,
121, 179, 182, 326 y 367, disponible en: https://etikhe.files.wordpress.com/2013/08/john_rawls - teoria_de_la justicia.pdf,
consultado el 10 de septiembre de 2020.
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asignaran derechos y deberes que definen la distribucion a cada persona de
manera justa, es en la justicia de la imparcialidad como Rawls la denomina,
mediante la cual los hombres convienen en compartir un destino en comudn pues
para €l es una teoria que muestra sentimientos morales manifestados en una
reflexion equilibrada. Para ser una persona imparcial se debe adoptar una
perspectiva general de la situacion, tener un cumulo de informacioén que permita

tomar una decision correcta al respecto.
1.10.5.7 Eficiencia

La eficiencia en el servicio publico es una politica de aptitud, competencia o
potencial para fijar directrices que conduzcan a objetivos validos?%® se refiere a la
obtencion de resultados favorables bajo la medicion de costo, ingreso y beneficio?°®
que permitan tener resultados favorables para el sector. El sector a través de
recursos limitados debe satisfacer sus objetivos y metas,?%’ o en palabras de Lam
Diaz satisfacer un maximo cuantitativo o cualitativo de fines o necesidades
humanas.?%® Se exige obtener el maximo de produccién a partir de una cantidad
dada de recursos, 0, a la inversa, minimizar los recursos consumidos para obtener

una determinada produccién.?%®

Para Stene citado por Orozco menciona que el grado en que una organizacion lleva
a cabo una tarea con total eficiencia depende de tres factores: la actividad de los

individuos, su namero y la coordinacion de esfuerzos. Dice que el primer de los

205 Espejel Mena, Jaime, et al., “Las facetas de la gobernabilidad: eficiencia politica y administrativa del Estado”, Espacios
Publicos, México, vol. 15, nam. 35, septiembre-diciembre, 2012, p. 35, disponible en
http://ri.uaemex.mx/bitstream/handle/20.500.11799/39744/67624803003.pdf?sequence=1&isAllowed=y, consultado el 12 de
septiembre de 2020.

206 Garcia Prieto, Carmen, “Analisis de la eficiencia técnica y asignativa a través de las fronteras estocasticas de costes: una
aplicaciéon a los hospitales del INSALUD”, Tesis de doctorado, Valladolid, 2002, p. 32 y 40, disponible en:
http://www.cervantesvirtual.com/obra/analisis-de-la-eficiencia-tecnica-y-asignativa-a-traves-de-las-fronteras-estocasticas-de-
costes-una-aplicacion-a-los-hospitales-del-insalud--0/, consultado el 12 de septiembre de 2020.

207 Calvon Rojas, Jeison, et al., “Enfoques teoricos para la evaluacion de la eficiencia y eficacia en el primer nivel de atencion
médica de los servicios de salud del sector publico”, Retos de la direcciéon, 2018, p. 110-111 y 105, disponible en:
http://scielo.sld.cu/pdf/rdir/v12n1/rdir06118.pdf, consultado el 13 de septiembre de 2020.

208 | am Diaz, Rosa Maria y Hernandez Ramirez, Porfirio, “Los términos: eficiencia, eficacia y efectividad ¢ son sinénimos en
el area de la salud?”, Instituto de Hematologia e Inmunologia, La Habana Cuba, s.f., p. 4-5, disponible en:
http://www.enlinea.cij.gob.mx/Cursos/Hospitalizacion/pdf/EficaciaEfici.pdf, consultado el 13 de septiembre de 2020.

2 Rueda Lopez, Nuria, “La eficacia y su importancia en el sector publico”, Extéikos, nim.1, 2011, p. 42, disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4017945, consultado el 14 de septiembre de 2020.

94


http://ri.uaemex.mx/bitstream/handle/20.500.11799/39744/67624803003.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://www.cervantesvirtual.com/obra/analisis-de-la-eficiencia-tecnica-y-asignativa-a-traves-de-las-fronteras-estocasticas-de-costes-una-aplicacion-a-los-hospitales-del-insalud--0/
http://www.cervantesvirtual.com/obra/analisis-de-la-eficiencia-tecnica-y-asignativa-a-traves-de-las-fronteras-estocasticas-de-costes-una-aplicacion-a-los-hospitales-del-insalud--0/
http://scielo.sld.cu/pdf/rdir/v12n1/rdir06118.pdf
http://www.enlinea.cij.gob.mx/Cursos/Hospitalizacion/pdf/EficaciaEfici.pdf
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4017945

factores brinda la energia necesaria y el tercero es el que determina la eficiencia.?'?

Por tanto el nivel de eficiencia no solo depende del poder humano sino el individual.

Moron Urbina asegura que cuando se habla de eficiencia se habla de realizar una
actuacion procedimental de manera oportuna y satisfaciendo los intereses de una
colectividad, en donde el tramite se realice con la menor formalidad posible
ajustandose a la normatividad.?!! La eficiencia exige la optimizacion de la relacion
de los medios con los fines, lograndose seleccionar entre varias alternativas que
conducen al mismo cumplimiento, la que impligue un mejor cumplimiento de los
objetivos,?12 “el uso mas eficaz de los recursos de una sociedad para satisfacer las

necesidades y deseos de las personas™13,

Para obtener el grado mas optimo de satisfaccion. “La eficacia y la eficiencia en
relacion con las administraciones publicas, suponen que deben tener aptitud para
cumplir con sus fines y objetivos, de la mejor forma posible o con produccion de
resultados efectivos, lo que supone una adecuada disposicion de la organizacion,

los medios y sus funciones”. 214
1.10.5.8 Eficacia.

Cuando los objetivos de un servicio publico son realizados en su totalidad
obteniendo los resultados o metas propuestas y en las condiciones ideales se habla

210 Guerrero Orozco, Omar, “La formulacion de principios en la administraciéon publica”, Convergencia. Revista de Ciencias
Sociales, Toluca, vol. 16, nam. 49, enero-abril 2009, p. 25-26, disponible en:
http://www.scielo.org.mx/pdf/conver/vi6n49/v16n49a2.pdf, consultado el 15 de septiembre de 2020.

211 Mor6n Urbina, Juan Carlos, op. cit., p. 197 y 244,

212 Gardais Ondarza, Gabriela, “El control de la legalidad y la eficiencia y eficacia como principios juridicos fiscalizables”,
Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, Chile, 2002, p. 328, disponible en:
http://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/view/511, consultado el 14 de septiembre de 2020.

213 Samuelson, Paul A. y Nordhaus, William D., Economia, 18 e., México, ed. Mc Graw Hill, s.f., p. 6, disponible en:
http://www.uca.edu.sv/imcp/media/archivo/f46f83 _economiasamuelsonnordhausedil8..pdf, consultado el 15 de septiembre de
2020.

214 Jinesta, L., Ernesto, “Los principios constitucionales de eficacia, eficiencia y rendicion de cuentas de las administraciones
publicas”, Constitucién y justicia constitucional, s.f, p. 3, disponible en:
https://www.ernestojinesta.com/ REVISTAS/PRINCIPIOS%20CONSTITUCIONALES%20DE%20EFICIENCIA,%20EFICACI
A%20Y%20RENDICI%C3%93N%20DE%20CUENTAS%20DE%20LAS%20ADMINISTRACIONES%20P%C3%9ABLICAS.
PDF, consultado el 17 de septiembre de 2020.
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de un trabajo eficaz,?'® "una organizacion eficaz cumple cabalmente la misién que

le da razdn de ser”.216

La eficacia, consiste en la aptitud para satisfacer oportunamente la necesidad
publica que tiene a su cargo, se evalla en relacion a los fines y no a los medios, es
la aptitud para poner fin o evitar la afectacion del interés social a tiempo; sobre esta
idea el autor sefiala que ante un ilicito la eficacia se mide poniendo fin a esta
conducta, si se produjo dafios se debera restituir para posteriormente verificar la
necesidad de castigo a su autor.?!” Sefiala que “pretende proteger al administrado
de los excesivos formalismos del procedimiento, mejorar la gestion administrativa y
considerar al administrado como un colaborador dentro del procedimiento a fin de
obtener el resultado més acorde con el bien comun, las autoridades deben procurar
la simplificacion en sus tramites para garantizar el respeto a los derechos de los

administrados o propiciar certeza en las actuaciones 18,
1.3.6.9 Equidad.

La equidad concebida como un principio general del derecho se presenta como
corrector de insuficiencias. ?1° De acuerdo a Rousseau las personas son
naturalmente iguales entre si,??% por lo que la equidad implica reconocer que todas
las personas deben tener las mismas oportunidades de ser tratados de manera justa
y proporcional??! tomando en cuenta sus diferencias en el debido respeto a los
derechos de cada ser humano; serd justo segun Aristoteles “aquel que viva
conforme a la ley y guarde igualdad en el trato de las cosas; e injusto el que codicia

215 Rueda Lépez, Nuria, op. cit., p. 43.
216 Mokate Karen, op. cit., p. 2.

217 Arancibia Mattar, Jaime, El principio de necesidad de la sancién administrativa como potestad de ultima ratio, Chile, ed.
Thomson Reuters, 2014, p. 132-133.

218 Guzman Napuri, Christian, op. cit., p. 53-54.

219 Quifiones Tinoco, Calos Sergio, “Justicia y equidad”, Instituto de investigaciones Juridicas UNAM, México, 2002, p. 34,
disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/380/5.pdf, consultado el 23 de septiembre de 2020.

220 Rousseau, J. J., “Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres”, Madrid, ed. Calpe, 1923, p. 9, disponible
en: https://marxists.architexturez.net/espanol/rousseau/disc.pdf, consultado el 23 de septiembre de 2020.

221 Samuelson Paul A. y Nordhaus William D., op. cit., p. 6.
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demasiado y no guarda igualdad’???, ser equitativo es dar a cada uno lo que

merece.223

Talavera considera que la equidad es un mecanismo de correccion de la
generalidad que hace la ley,??* es procurar un bienestar comun. Para que la
equidad deba ser aceptada dentro de una politica publica debe haber un
reconocimiento de tres valores universales que para Mokate son necesarios: la
igualdad, cumplimiento de derechos y justicia.??® En la “teoria de la justicia de John
Rawls” se explican tres niveles bajo los cuales se pueden aplicar el concepto de
igualdad. El primero se refiere a la igualdad que otorga la justicia como principal
regulador, la correcta aplicacion de las leyes garantiza un tratamiento especial para
cada situacion lo que significa un tema de equidad; el segundo nivel se refiere a
otorgar a cada persona un trato igualitario. Finalmente en el tercer nivel se busca

aclarar quienes son los individuos privilegiados de estas acciones.?%®
1.10.5.10Transparencia

Tras la aprobacion en 2002 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica Gubernamental y las en 2014 a la Constitucidn la transparencia
en la gestidn publica mediante el acceso a la informacion fue un objetivo primordial.
Para poder trasparentar una actuacion Frederick Schauer sefiala que primero se
necesita conocer quién es la persona que posee la informacién, seguido de
determinar qué informacion debe ser publicada para finalmente fijar quienes son las
personas que tendran derecho a acceder a esta informacion.?2’ Estas obligaciones

de transparencia, constituyen el conjunto de acciones orientadas a establecer la

222 Avristételes, “Etica a Nicémaco”, luarna, s.f., p. 206-207, disponible en:
http://mwww.ataun.eus/BIBLIOTECAGRATUITA/CI%C3%A1sic0s%20en%20Espa%C3%B1ol/Arist%C3%B3teles/%C3%89tic
a%20a%20Nic%C3%B3maco.pdf, consultado el 23 de septiembre de 2020.

223 Gamillo Gonzalez, Jessicay Vargas Parada, Laura, “Equidad somos todos”, UNAM, México, num. 31, 2018, p. 1, disponible
en: https://www.c3.unam.mx/pdf/boletines/Boletin31 2018.pdf, consultado el 23 de septiembre de 2020.

224 Talavera Pedro, op. cit., p. 33.

225 Mokate, Karen, op. cit., p. 14.
226 Rawls, John, op. cit., p. 456.

227 Schauer, Frederick, “Transparencia en tres dimensiones”, Revista de derecho, vol. XXVII, nim. 1, julio 2014, p. 88,
disponible en: https://scielo.conicyt.cl/pdf/revider/v27n1/art04.pdf, consultado el 23 de septiembre de 2020.
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vigilancia de sus actuaciones, o como dice Jeremy a traves de su libro el pandptico

inspeccionar su actuacion para prevenir irregularidades.?28

Francisco Longo, comenta que tras la existencia de informacion perteneciente al
dominio publico la transparencia debe operar como un mecanismo preventivo que
se encarga de obligar al servicio publico a rendir cuentas sobre su actuacion, como
compromiso social,??® la reduccién de la opacidad en sus funciones es una prioridad
que fortalecera su ética profesional?3 evitando la aparicion de sospechas sobre
supuestas irregularidades que ponen en tela de juicio la legitimidad; mediante la
transparencia se busca lograr una mejora en el escrutinio publico, incrementando la

legitimidad, el compromiso y la participacion.231

Lopez Aylldn considera que tras el tema de transparencia en donde el autor es el
gobierno y los destinatarios la sociedad, se encuentra una condicion de gobernanza
democratica, condicién que se vuelve efectiva tras obtener informacion oportuna,
relevante y verificable que permite conocer la accion gubernamental individual o de
colectivos. 232 La transparencia ha de ser el cimiento de cualquier proceso de
gobierno abierto la que se basa fundamentalmente en los valores morales
subyacentes al modelo de democracia participativa. Una persona que es
transparente se funda en valores como la autonomia, el respeto, la confianza o la

honestidad, sobre todo se refiere a actuar razonablemente.?32 La transparencia es

228 Bentham, Jeremy, El panoptico, Madrid, ed. La piqueta, s.f., Coleccién dirigida por Julia Varela y Fernando Alvarex-UrFa,
disponible en: https:/descargarlibrosenpdf.files.wordpress.com/2017/07/bentham-jeremy-el-panoptico.pdf, consultado el 28
de septiembre de 2020.

22 Ruiz Lozano, Mercedes, et al., “Transparencia y calidad de la informacion econémico-financiera en las entidades no
lucrativas. Un estudio empirico a nivel andaluz”, CIRIEC Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, Espafia, num.
63, 2008, p. 256,disponible en: https://www.redalyc.org/pdf/174/17412307010.pdf, consultado el 28 de septiembre de 2020.

20 ongo, Francisco, “Servicio civil y ética publica”, Instituto de Direccién y Gestién Publica de ESADE, Espaiia, 2004, p. 19,
disponible en: https://cladista.clad.org/bitstream/handle/123456789/3051/0049925.pdf?sequence=1, consultado el 29 de
septiembre de 2020.

Zyilloria, Manuel, op. cit., p. 11.

2 opez Aylion, Sergio, “La transparencia gubernamental”, Instituto de Investigaciones juridicas, México, 2017, p. 277-279,
282y 283, disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4319/19.pdf, consultado el 29 de septiembre de
2020.

233 Herrera, Wilson y Mahecha, Ivan, “Transparencia, razén publica y rendicion gde cuentas en las empresas”, VERITAS, num.
41, diciembre 2018, p. 48 y 64,disponible en: https://pure.urosario.edu.co/es/publications/transparencia-raz%C3%B3n-
p%C3%BAblica-y-rendici%eC3%B3n-de-cuentas-en-las-empresa, consultado el 29 de septiembre de 2020.
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accesibilidad, evidencia, visibilidad y publicidad, valores que responden al servicio

publico.
1.3.6.11 Economia.

El denominado “hombre econdmico” en el pensamiento burgués tiene el interés
particular de aumentar sus ingresos para satisfacer necesidades propias a través
de un razonado gasto econémico que produzca los resultados que espera. Este
hombre tiene la capacidad de aplicar su conocimiento y ademas, adaptarse a las
condiciones econémicas que se le presentan; el Unico defecto es que el beneficio
gue busca es solo propio. Debe entenderse que una administracion esta encargada
de proteger y conservar los bienes que al Estado se le asignan de manera racional,
evitando abusos derroches o desaprovechamiento que impliqguen un uso al que no
fuerén destinados,?34 y procurando ante todo de un beneficio equitativo?3® para la
sociedad en general. Es a través de un nivel de eficiencia y austeridad que se deben
incluir sistemas integrales de planificacion, gestion y control que dediquen los

recursos econémicos necesarios que justifiquen los resultados obtenidos.?3¢

La economia para Samuelson es el estudio de como la sociedad distribuye sus
recursos para hacer efectiva una actividad.?®” La economia no solo se trata de un
tema econdémico sino también se aplica al tiempo y trabajo, cuando habla de tiempo
se refiere a que durante un proceso se debe procurar que sea los mas breve posible;
en cuanto al trabajo, piensa que su realizacion debe estar enfocada en realizarlo de

la manera mas sencilla y menos complicada.?3®

Ayala Espino, advierte que no basta con crear reformas y politicas para lograr un

crecimiento econGmico Sino que es necesario contar con instituciones que manejen

24Moron Urbina, Juan Carlos, op. cit., p. 198.
235 Gardais Ondarza, Gabriela, op. cit., p. 328.
236 Ruiz Lopez, Joaquin S., “Calidad en la gestion publica: del azar a la necesidad Revista del CLAD”, Reforma y Democracia,

Venezuela, num. 54, octubre, 2012, p. 5y 17,disponible en: https://www.redalyc.org/pdf/3575/357533686003.pdf, consultado
el 29 de septiembre de 2020.

237 Samuelson Paul A. y Nordhaus William D., op. cit., p. 4.

238 Carretero Pérez, Adolfo, “El principio de la economia procesal en lo contencioso administrativo”, s.f., p.102, disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2111224, consultado el 30 de septiembre de 2020.
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mecanismos que vuelvan eficiente su desempefio ante los nuevos retos que surgen

de la globalizacion.?3°
1.10.5.12 Integridad.

Hablar de integridad es llamar a lo més profundo de la consciencia de una persona
como su principal guia, es actuar sin que influyan intereses particulares; este
principio para él es la base de una reputacion no solo personal sino de la institucion
en la que se labora, a través de ella se gesta la confianza y rectitud que avala la
transparencia y la honestidad de sus acciones. Esta credibilidad y confianza que
asegura ser integro para Juan Manuel Portal solo puede suceder si la actuacion se
basa en un conjunto de valores éticos.?*? La falta de esta conduce a una conducta
inadecuada que produce desconfianza, reacciones de defensa o alienta represalias
de los ciudadanos para con el servicio publico.?*! Por su parte Gémez Rodriguez
menciona que alguien que es integro es aquel de quien se puede predecir su
comportamiento porque se prevé que juzgara prudentemente la forma de actuar

mas correcta,?*? es el cumplimiento de hacer lo que se debe 243
1.3.6.13 Competencia por mérito.

Rafael Palmar y Valero consideran que en una administracién publica y dada las
circunstancias de que entre sus funciones esta garantizar la satisfaccion entre los

ciudadanos?*, los servidores publicos deben poseer las competencias acordes a la

239 Ayala Espino, José, “Instituciones y economia una introduccion al neoconstitucionalismo econémico”, Region y sociedad,
México, vol. XlII, nim. 22, 2001, p.193, disponible en: http://www.scielo.org.mx/pdf/regsoc/v13n22/v13n22al10.pdf, consultado
el 30 de septiembre de 2020.

240 Portal Martinez, Juan Manuel, “Control interno e integridad: elementos necesarios para la gobernanza publica’ El
Cotidiano, México, nim. 198, julio-agosto, 2016, p. 13, disponible en: https://www.redalyc.org/pdf/325/32546809002.pdf,
consultado el 30 de septiembre de 2020.

241 paladino, Marcelo, et al., “Integridad: respuesta superadora a los dilemas éticos del hombre de empresa”, Journal of
Economics, Finance and Administrative Science, Per(, vol. 10, nim. 13, 17, 18 y 19, 2005, p. 12, disponible en:
https://www.redalyc.ora/pdf/3607/360733600001.pdf, consultado el 1 de octubre de 2020.

222 Gémez Rodriguez, Rafael Angel, “Integridad”, Cuadernos de Bioética, vol. XXV, ndm. 1, enero-abril 2014, p. 14, 17, 20,
123, disponible en: https://www.redalyc.org/pdf/875/87530575013.pdf, consultado el 1 de octubre de 2020.

23Moya Canas, Patricia y Rodriguez Rodriguez, Cristian, “La rectitud es una cierta adecuacion: la nocion de verdad en
Anselmo de Canterbury y Tomas de Aquino’, Teologia y Vida, Chile, vol. LIV, 2013, p. 658, disponible en:
https://scielo.conicyt.cl/pdf/tv/v54n4/art03.pdf, consultado el 1 de octubre de 2020.

%4 Palmar G., Rafael S. y Valero U., Jhoan M., “Competencias y desempefio laboral de los gerentes en los institutos
auténomos dependientes de la Alcaldia del municipio Mara del estado Zulia”, Espacios Publicos, México, vol. 17, nim. 39,
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funcién que desempefiaran. Para este analisis ofrecen dos tipos de competencias:
las humanas que corresponden al conjunto de destrezas, conceptos y actitudes, y
las laborales referentes a la experiencia obtenida a lo largo del desempefio de
funciones particulares que permitiran realizar una comparacion del comportamiento

esperado.?®

Otra clasificacion que se maneja respecto a las competencias que debe tener un
servidor publico con un cambio de denominacion segun Diaz son las llamadas
competencias geneéricas: genéricas para la vida social y personal y genéricas
académicas.?*¢ Las primeras permiten el mayor desempefio ciudadano mientras
que las segundas se refieren a la formacion académica que se obtiene a lo largo de
la vida; estas segundas competencias para Diaz se dividen en dos competencias,
las que tienen relacién con la lectura y la escritura y las referentes a las nociones

matematicas, ciencia, tecnologia y en lenguas.?*’

Ruiz de Vargas maneja entre su clasificacion de competencias: las generales, como
habilidades que no se encuentran dirigidas a un sector en especial; las laborales,
gue demuestran las competencias que tiene la persona para poder desempefar un
cargo especifico y las académicas, que denotan el nivel de trabajo en equipo entre
lo que se encuentra la solucién a problemas, capacidades de liderazgo, lectura y

escritura.248

Estos principios poseen un alto valor moral y profesional que deben cumplir los

servidores publicos exigiendo que actuen siguiendo un conjunto de reglas y normas

enero-abril, 2014, p. 160, disponible en: https://www.redalyc.org/pdf/676/67630574009.pdf, consultado el 1 de octubre de
2020.

25 |bidem. p.161.

24 Djaz Barriga, Angel, “El enfoque de competencias en la educacién. ;Una alternativa o un disfraz de cambio?”, Perfiles
Educativos, México, vol. XXVIII, nam. 111, enero-marzo, 2006, p. 22, disponible en:
https://www.redalyc.org/pdf/132/13211102.pdf, consultado el 3 de octubre de 2020.

247 |bidem. p. 28.

248 Ruiz de Vargas, Maritza, et al., “Competencias laborales y la formacion universitaria”, Psicologia desde el Caribe, Colombia,
nam. 16, diciembre, 2005, p. 83y 85, disponible en: https://www.redalyc.org/pdf/213/21301603.pdf, consultado el 3 de octubre
de 2020.
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que determinaran su actividad de manera profesional siguiendo las pautas

socialmente establecidas de su profesion.

1.11 Responsabilidad de los servidores publicos.

La falta de cumplimiento en los deberes que impone la funcién publica da nacimiento
a unaresponsabilidad sea civil, penal, politica o administrativa; Gabino Fraga sefala
que ante cualquier falta cometida por el empleado en el desempefio de sus

funciones este se hace responsable.?*

Larrafiaga entiende a la responsabilidad como un caracter normativo porque
describen una relacion de imputacion entre elementos como conductas, condiciones
de aplicacién y consecuencias normativas; la responsabilidad para él se presenta
como un sistema de responsabilidades que se compone de una norma de conducta
y de las reglas de responsabilidad que establecen la imputabilidad del sujeto a quien
se dirige la sancion en virtud del incumplimiento de la norma; este sistema se
encuentra compuesto de tres tipos de enunciados que tiene relacion: normas de

conducta, reglas de responsabilidad, juicios de responsabilidad.?>°

Hurtado Cisneros refiere que la responsabilidad no solo busca sancionar, sino que
busca lograr un equilibrio social, presupone una relacion juridica de deber que
sefala quien debe cumplir o no la obligacién. La responsabilidad civil para él es un
mecanismo de justicia cuyo objetivo es la compensacién, en materia penal sefiala
gue el mecanismo es punitivo que tiene por efecto una sancion abarcando este
altimo concepto las responsabilidades politicas y administrativas en la cual el
objetivo es el reproche social. Mientras los servidores publicos no actien éticamente

en sus funciones, se deja de cumplir con el propio estado de derecho y se cae en la

249 Fraga, Gabino, Derecho administrativo, 40 e., México, ed. Porrda, 2000, p. 169, disponible en: https://www.upg.mx/wp-
content/uploads/2015/10/LIBRO-44-Derecho-Administrativo.pdf, consultado el 3 de octubre de 2020.

20 | arrafiaga Monjaraz, Pablo, “La responsabilidad en el derecho: una aproximacion sistémica”, Instituto de Investigaciones
juridicas UNAM, Meéxico, 2015, p.1460, disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3796/20.pdf,
consultado el 4 de octubre de 2020.
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arbitrariedad y la corrupcién afirma Cisneros.?>! La responsabilidad es la obligacién
gue adquiere una persona tras cometer el dafio a un tercero porque la ley lo dispone

y que le es vital reparar.?>?

La responsabilidad puede ser vista desde una éptima de regla y desde los principios
juridicos constitutivos del sistema juridico?3. Como regla se refiere a que desde un
marco abstracto aplicable a todas las ramas del derecho por eso se vincula con la
idea de obligacion; por otra parte, la responsabilidad es principio porque es una
disposicion juridica constitucional del ordenamiento juridico entendiendo que los

principios son los que orientan la aplicacion de las normas.

Los servidores publicos, estan obligados a cumplir con las obligaciones para las
cuales fueron contratados, de lo contrario, seran objeto de responsabilidad, pues
sus conductas pueden generar impactos negativos en la sociedad.

1.12 Reforma de 1982.

El gobierno propuso una estrategia de modernizacion administrativa creada a partir
de las demandas del mundo globalizado al que el Estado mexicano se incorporaba
a través de tratados y acuerdos de los que era parte; esta estrategia tenia entre uno
de sus propésitos lograr una transformacion politica que afectaba las relaciones del
Estado y la economia o del Estado y la sociedad y también la organizacion misma

del Estado.?%*

El presidente Miguel de la Madrid, mediante el programa denominado “Renovacion

moral” prometia prevenir, detectar y en su caso castigar, los actos inmorales de los

21 Hurtado Cisneros, Alfredo, “Teoria de la responsabilidad”, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 2015,
p.143,144, 147-149, disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3938/7.pdf, consultado el 4 de octubre
de 2020.

%2 Fernandez Ruiz, Jorge, “Derecho administrativo”’, Secretaria de cultura, México, 2016, p. 314, disponible en:
https://inehrm.gob.mx/recursos/Libros/Elderechoadministrativo.pdf, consultado el 4 de octubre de 2020.

253 Medina Pérez, Yamile y Nieto, Santiago, “Reglas y principios en el sistema juridico de la responsabilidad de los servidores
publicos del Distrito Federal”, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 2005, p.12-17, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1551/4.pdf, consultado el 5 de octubre de 2020.

254 Flores Orendain, Maria Elena, “Modernizacién de la administracion publica en la globalizacion”, UAM, s.f., p. 143-144,
disponible en: http://csh.izt.uam.mx/cursos/gerardo/uam/polpub/05 modernizacion orendain.pdf, consultado el 8 de octubre
de 2020.
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funcionarios publicos a través de la creacion de reformas legales y estructurales,

dirigidas especificamente al problema de la corrupcién.?>®

El 28 de diciembre de 1982 se reformd el capitulo cuarto de la constitucion en
materia de responsabilidad de los servidores publicos del articulo 108 al 114, y se
expidio la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos como ley
reglamentaria. Hurtado Cisneros, afirma que lo mas relevante tras la reforma fue
que todo servidor publico fue obligado a actuar bajo los principios de legalidad,
honradez, lealtad solo por mencionar algunos, independientemente de su jerarquia,
ademéas de mostrar una diferenciacion entre delitos oficiales y delitos de orden

comuin.256

Los doctrinarios mexicanos mencionan que a partir de la reforma constitucional de
1982 se ha establecido un sistema tetra partito de responsabilidad de los servidores
publicos cuyo objetivo ha sido prevenir y sancionar la inmoralidad social y la

corrupcion.2s’

“Dentro del titulo cuarto denominado ‘“responsabilidades de los servidores publicos”y la Ley
Federal de responsabilidades de los servidores publicos en un marco de “renovacién moral
de la sociedad”, se crea la Secretaria de la Contraloria General de la Federacién disefiando
un nuevo régimen de responsabilidades de los servidores publicos, estableciendo cuatro
tipos de responsabilidades administrativas: politica, administrativa, civil y penal,

adecuaciones Unicamente hechas sobre aquellos puntos donde existian confusiones 258

José Luis Soberanes Fernandez, ademas de realizar una critica a las reformas
hechas, menciona que “tras dichas reformas hacen mencién de los funcionarios
locales, afiadiendo a los magistrados de los tribunales superiores de los estados

quienes ahora ademas de ser responsables de la violacién a la Constituciéon y a las

255 Alvarez de Vicencio, Maria Elena, “La ética en la funcién publica una propuesta para abatir la corrupcion institucional en
México”, INMUJERES, México, 2005, p.122, disponible en:
http://cedoc.inmujeres.gob.mx/documentos_download/100869.pdf, consultado el 8 de octubre de 2020.

26 Hurtado Cisneros, Alfredo, op. cit., p. 164.
257 Medina Pérez, Yamile y Mieto, Santiago, op. cit., p. 4.

28 Martinez Bullé Goyri, Victor M., “La responsabilidad administrativa de los servidores publicos y el medio ambiente”, Instituto
de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 1998, p.123-124, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/141/5.pdf, consultado el 10 de octubre de 2020.
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leyes federales también son responsables al manejo indebido de fondos y
recursos”>® “se hizo un cambio de denominacién de “altos funcionarios de la
Federaciéon a “funcionarios”?60 “se suprimié el juicio por jurado popular que
anteriormente existia para los llamados delitos oficiales™®! “sobre el juicio politico
de responsabilidad trae dos innovaciones respecto: aumenta el ndmero de
funcionarios que pueden ser sujetos a €l y complica el procedimiento tratandose de

funcionarios estatales 262

En el articulo 111 comenta el autor que se regula lo que antes se denominaba
proceso de desafuero de altos funcionarios de la federacion, ahora simplemente de
declaracion de procedencia;?%® sobre los funcionarios estatales, se agrega a los
magistrados de tribunales superiores; nos dice que el procedimiento para declarar
procedente el juicio penal ordinario es el mismo aunque ahora con dos
innovaciones: Si el proceso concluye en sentencia absolutoria, el funcionario podra
asumir de nuevo su funcién que estaba contenida en la ley anterior pero no en la
Constitucion y la segunda, tratdndose de funcionarios estatales la declaracion de
procedencia serpa a través de la legislatura local en el ejercicio de sus
atribuciones.?%* El nuevo articulo 113 habla sobre la responsabilidad administrativa,
de lo cual comenta que no habla ningun otro precepto constitucional, en donde se
establece las causas que la determinaran, las autoridades para aplicarlas,

procedimientos y sanciones.?%°

2% Soberanes Fernandez, José Luis, “Reformas Constitucionales de 1982 al titulo cuarto de la constitucion federal mexicana”,
Archivos juridicas UNAM, México, s.f., p. 500, disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/2/960/27 .pdf,
consultado el 12 de octubre de 2020.

260 |bidem. P. 501
261 |bidem. p. 502.
262 |pidem. p. 503.
263 fdem.

264 |bidem. p. 504.

265 |bidem. p. 505.
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Alvarez de Vicencio expresa que la llamada “renovaciéon moral” durante el sexenio
de Miguel de la Madrid no tuvo el éxito esperado pues las leyes expedidas o

reformadas no tuvieron una total operatividad en los érganos administrativos. 256
1.13 Impacto de la reforma de 2015.

El 27 de mayo de 2015, se publicé un decreto a través del cual se reformulaban y
adicionaban disposiciones al titulo cuarto constitucional denominado: “De las
Responsabilidades de los servidores publicos, particulares vinculados con faltas
administrativas graves o hechos de corrupcion y patrimonial del estado” buscando
construir un sistema que hiciera frente a los casos de corrupcion, dando como base

al Sistema Nacional Anticorrupcién y sus siete leyes reglamentarias.?5’

Tras esta reforma, se logra la construccion de un nuevo marco juridico para combatir
la corrupcion y desalentar la comisién de faltas administrativas por parte de los
servidores publicos, teniendo sus principales resultados en el mes de mayo de 2015,
con la aprobacion de las reformas constitucionales que crearon el denominado
Sistema Nacional Anticorrupcién. “La creacion del sistema desperto el interés de los
ciudadanos, lo que origind que la sociedad civil jugara un papel importante, al
presentar por primera ocasion una iniciativa ciudadana, denominada tres de tres,
para hacer obligatoria, periédicamente, la presentaciéon por parte de los servidores

publicos, de su declaracion patrimonial, fiscal y de intereses 268,

Brito y Guerrero sefialan, que esta reforma tuvo como antecedentes iniciativas que
reflejaban la necesidad de un combate a la corrupcion, esto a partir de la creacion
de una instancia coordinada con todas las autoridades encargadas de la prevencion,

26 Alvarez de Vicencio, Maria Elena, op. cit., p.123.

267 Toscano Toscano, Avelino C., “Estudios sobre la justicia administrativa”, Tribunal Federal de Justicia Administrativa,
México, 2017, p. 460, disponible en: disponible en: http://cesmdfa.tfja.gob.mx/LFPCA/pdf/01.pdf, consultado el 20 de octubre
de 2020.

268 Eguia Casis, Alicia, “El sistema nacional anticorrupcién de México, su practica y experiencia normativa: el caso de México
(2015)", Universidad Veracruzana, Veracruz, 2016, p. 22-23, disponible en:
https://mwww.uv.mx/iiescalfiles/2017/03/03CA201602.pdf, consultado el 18 de octubre de 2020.
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detencion, y sancion de responsabilidades administrativas y de hechos de

corrupcion.26?

El articulo 108 en su ultimo parrafo adiciona, el 26 de mayo de 2015 para sefalar,
gue “os servidores publicos de los estados y municipios serian responsables por el
manejo indebido de recursos publicos y la deuda publica; de nueva cuenta para el
27 de mayo de 2015 se adiciona un nuevo parrafo en el que se estableceria que los
servidores publicos contemplados en €l estarian obligados a presentar bajo protesta
su declaracién patrimonial ante las autoridades competentes”.?7? En el articulo 109
en el primer parrafo se sefiala que “los servidores publicos pero también los

particulares que incurrieran en responsabilidad serian sancionados” 271,

Tras esta reforma, afirma Chaurand se busca “garantizar que el servicio publico se
conduzca bajo los principios de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y
eficiencia; asi como establecer un sistema punitivo que tuviera por finalidad acabar

con hechos de corrupciéon”.272
1.14 Sistema sancionatorio.

Gonzalez Pérez apunta que la potestad sancionadora del estado surge de la eficacia
exigida para la realizacion de su trabajo en la que es importante mantener la
tranquilidad, la seguridad y el orden publico que perturbe una infraccion,?”® su

objetivo es hacer coercible, aplicable, ejecutable un estdndar de comportamiento

269 Brito, Melgarejo y Guerrero, Galvan, “La responsabilidad reguladas en el titulo cuarto de la Constitucion y el Sistema
Nacional Anticorrupcion”, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 2017, p. 261, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4322/5.pdf, consultado el 19 de octubre de 2020.

20 |bidem. p.143-144.
271 |bidem. p. 245.
272 Chaurand Arzate, Carlos, “Estudios sobre la justicia administrativa”, Tribunal Federal de Justicia Administrativa, México,

2017, p. 21, disponible en: http://cesmdfa.tfja.gob.mx/LFPCA/pdf/01.pdf, consultado el 20 de octubre de 2020.

273 Gonzalez Pérez, Jesus, “Garantias frente a la potestad sancionadora de la administracion”, Instituto de investigaciones
juridicas UNAM, México, 1996, p. 745, disponible en; https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/1/217/35.pdf,
consultado el 23 de octubre de 2020.
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administrativo aportando razones para la accion futura de aquellos a quienes afecta

los deberes de ese estandar.274

Por su parte, Sanchez considera a la potestad sancionatoria como manifestacion
del poder punitivo del Estado, se conforma de disposiciones a través de las cuales
la Administracién Publica, con el objetivo de favorecer el interés puablico, establece
que la infraccibn a una disposicion normativa en el ejercicio de las funciones
publicas genera la sancion administrativa como un efecto o consecuencia de tal

trasgresion.2’®

El ius puniendi del Estado responde a un Unico poder sancionatorio
independientemente si se refiere al derecho penal o el administrativo. Ramirez
Torrado distingue al poder sancionador de forma correctiva y disciplinaria, como
sanciones disciplinarias busca salvaguardar la obediencia, la disciplina, la rectitud y
la eficiencia de los servidores publicos”, por otra parte, la facultad sancionadora de

la administracion sirve para mantener el orden publico.?7®

La sancion como todo gravamen o decisién desfavorable impuesta por la
administracion a un administrado debe ser determinada por la retribucion negativa
en la privacion o restriccion de los derechos, ser determinada por un ordenamiento
juridico, que sea impuesta por una autoridad competente y que la persona haya sido
considerada como responsable de la infraccion, tiene como objetivo la proteccion

del ordenamiento juridico.?’”

274 |_etelier Wartenberg, Radul, “Garantias penales y sanciones administrativas”, Politica criminal, Chile, vol.12, nim.14, p. 637,
disponible en: https://scielo.conicyt.cl/pdf/politcrim/v12n24/0718-3399-politcrim-12-24-00622.pdf, consultado el 24 de octubre
de 2020.

275 Sanchez Sanchez, Zulima et al, “Temas relevantes de responsabilidad y procedimiento administrativo para la tutela de la
Hacienda Publica”, Revista de derecho de la Hacienda Publica, San José Costa Rica, vol. Xll, 2019, p.10, disponible en:
https://carfiles.cgr.go.cr/publico/docsweb/documentos/publicaciones-cgr/revista-derecho/12/revista-derecho-12.pdf,
consultado el 25 de octubre de 2020.

276 Ramirez Torrado, Maria Lourdes y Anibal Bendek, Hernando V., “Sancion administrativa en Colombia”, Vniversitas,
Colombia, nim. 131, julio-diciembre, 2015, p. 112-114, disponible en: https://www.redalyc.org/pdf/825/82544254004.pdf,
consultado el 29 de octubre de 2020.

277 Bermuez Soto, Jorge, “Elementos para definir las sanciones administrativas”, Revista chilena de derecho, Chile, 1998, p.
324-327, disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2650036, consultado el 29 de octubre de 2020.



https://scielo.conicyt.cl/pdf/politcrim/v12n24/0718-3399-politcrim-12-24-00622.pdf
https://cgrfiles.cgr.go.cr/publico/docsweb/documentos/publicaciones-cgr/revista-derecho/12/revista-derecho-12.pdf
https://www.redalyc.org/pdf/825/82544254004.pdf
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2650036

La manifestacion de la facultad sancionadora se encuentra en la Carta Magna y
todas y cada uno de los ordenamientos legales que contienen tanto infracciones de
los reglamentos gubernativos y de policia, como aquellas que tipifican a los delitos

y la sancion aplicable a cada uno de ellos.

Las circunstancias de hecho y de derecho que pongan en riesgo o peligro la
convivencia de la sociedad sera reprimida por el Estado, con los medios con que
éste cuente. “La facultad disciplinaria es un poder que tiene el superior jerarquico
para sancionar las conductas de los servidores publicos que afecten el debido

ejercicio de la funcion publica™’8,

Para Morales Nufio, existen dos tipos de potestades tendientes al sistema

sancionatorio:

“el primero es la potestad disciplinaria o sancionadora del Estado (interno) el cual castiga las
infracciones que se presenten en el desempefio de su empleo, cargo o comision,
incumpliendo con los principios de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia, es
una potestad disciplinaria que surge de la necesidad del desenvolvimiento de actividades
publicas que requieren de vinculos de lealtad, éticos, profesionales de los sujetos obligados
con el Estado que redundaran en la mejora continua del servicio publico sefiala el autor; la
segunda la potestad punitiva del Estado (estudiada por el Derecho Penal) en donde las
normas se originan en el derecho de castigar que tiene el Estado, y su medio méas efectivo

sera la pena publica, que afecta al honor, al patrimonio o a la libertad de la persona”.?”®

Goéngora Pimentel, alude que existe una delgada linea entre la tipificacion de
conductas derivadas de la materia administrativa y penal, problema que poco a poco
se ha ido aclarando con el surgimiento de la doctrina del derecho administrativo

sancionador; esta doctrina para él, reconoce una etapa de reconstruccién y

278 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, El derecho disciplinario de la funciéon publica, México, ed. Instituto Nacional de
Administracion Publica, 1990, p. 123, disponible en:
https://repositorio.tec.mx/bitstream/handle/11285/574347/DocsTec_1921.pdf?sequence=1&isAllowed=y, consultado el 29 de
octubre de 2020.

272 Morales Nufio, Gissela, “Los principios del derecho penal aplicados al derecho disciplinario”, Derecho disciplinario, México,
s.f., p. 3-4,disponible en: http://cesmdfa.tfja.gob.mx/investigaciones/historico/pdf/losprincipiosdederechopenal.pdf,
consultado el 30 de octubre de 2020.
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determina que los principios que la rigen, mas que pertenecer al derecho penal, se

ajustan al control de la accién punitiva del estado.?8°

De forma mas precisa Cortaza Vinueza, expresa que las penas administrativas son
mas leves porque la funcion de la norma es disciplinar y corregir a los infractores.
En cambio, las sanciones penales son mas graves porgue la funciéon de la norma
penal es protectora y motivadora, es decir, que para €l buscan el respeto al
ordenamiento juridico con la pena privativa de libertad y educandolo en el ejercicio

de sus derechos. 281

Es importante desarrollar esta doctrina del derecho administrativa sancionadora
toda vez que México atraviesa por distintos cambios estructurales que exigen la
evolucién y adecuacion de sus cimientos, ademas expresa que mientras no exista
una consolidacion de esta doctrina se deben seguir aplicando los mismos preceptos
que el derecho penal.?®? La delgada linea sefialada anteriormente para Gémez
Tomillo citado por la UNAM sefiala que puede llegar a crear una confusién entre los

ilicitos administrativos y penales, y de las penas que le competen a cada uno.?8

El lus puniendi del Estado ya sea penal o administrativo debe respetar los principios
de legalidad, proporcionalidad y sus derivados. 284 Son parte del sistema
sancionatorio, principios que suponen las directrices que dan las ideas
fundamentales al derecho y ademés el legislador los incorpora para suplir las

lagunas, son aquellas premisas maximas o ideas fundamentales que sirven como

280 Géngora Pimentel, Genaro David, “El reconocimiento del derecho administrativo sancionador en la jurisprudencia
constitucional mexicana”, Instituto de investigaciones juridicas UNAM, México, s.f., p. 260, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2564/17.pdf, consultado el 30 de octubre de 2020.

281 Cortaza Vinueza, Carlos, “Separacion entre derecho penal y derecho administrativo sancionador”, Revista juridica online,
2005, p. 443, disponible en: https://www.revistajuridicaonline.com/wp-
content/uploads/2005/01/18 Separacion_Der_Penal Der_ Admin.pdf, consultado el 30 de octubre de 2020.

282 [dem.

283 UNAM, “Bibliografia”, Boletin mexicano de derecho comparado”, nueva serie, afio XLIIl, nim. 127, enero-abril de 2010, p.
411, disponible en: http://www.scielo.org.mx/pdf/bmdc/v43n127/v43n127al7.pdf, consultado el 30 de octubre de 2020.

28 Vergara Blanco, Alejandro, “Esquema de los principios del derecho administrativo sancionador”, Revista de derecho,
Coquimbo, afio 11, nim.2, 2004, p. 140, disponible en: https://revistaderecho.ucn.cl/article/view/2142, consultado el 30 de
octubre de 2020.
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columna de las instituciones del derecho y orientan a las normas juridicas para que

logren la finalidad.28°

1.15 La Transparencia y el Acceso a la Informacién Publica como Parte del

Sistema Nacional Anticorrupcion

Ante la implementacion del sistema nacional Anticorrupcion, se determin6 que el

sistema nacional de Transparencia era parte fundamental de éste.

Octavio Garcia de Ledn, sobre la incorporaciéon del INAI al Sistema Nacional
Anticorrupcion realiza la siguiente critica: “La incorporacion del INAI al Sistema
Nacional Anticorrupcion reviste particular importancia porque asi el Instituto podra
tener mayor contacto con informacion relacionada al combate a la corrupcion y
asumir un rol proactivo a diferencia del rol pasivo que poseia hasta el momento de

la reforma constitucional, al garantizar inicamente el acceso a la informacién”28¢

En péaginas previas se analizé al Sistema Nacional Anticorrupcion en sus cuatro
instancias, entre ellas se encuentra el Comité Coordinador, el cual contempla a
cinco autoridades y a un comité de participaciébn ciudadana; dentro de los
integrantes se encuentra el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacién y Proteccion de Datos Personales (INAI), esta situacién para Ximena
Puente de la Mora, ‘“contiene avances importantes pues con la reforma
constitucional y la Ley General de Transparencia, no solo se garantiza en sentido
estricto el ejercicio al derecho a la informacién e impulsa un nuevo modelo de
rendicion de cuentas, ademas sientan la base para que el Sistema Nacional de

Transparencia y el Sistema Nacional Anticorrupcidn se conviertan en las principales

285 Morales Nufio, Gissela, op. cit., p. 5.

28 Dijaz Garcia de Ledn, G. Octavio, “El INAI en el sistema anticorrupcion”, El heraldo de Aguascalientes, 8 de septiembre de
2016, disponible en: https://www.heraldo.mx/el-inai-en-el-sistema-anticorrupcion/, consultado el 30 de octubre de 2020.



https://www.heraldo.mx/el-inai-en-el-sistema-anticorrupcion/

herramientas de los ciudadanos para acceder a toda informacién de indole

gubernamental y posteriormente definir el rumbo del pais”.287

Se considera que el sistema nacional de transparencia, es la etapa preventiva del
sistema nacional anticorrupcién, por medio del cual se hacen evidentes los posibles

actos de corrupcion.
1.15.1 Sistema Nacional de Transparencia.

A partir del mes de febrero de 2014 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion,
el “Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de
transparencia” 28 | la reforma propone construir un Sistema Nacional de
Transparencia (SNT) para la coordinacién de los 6érganos garantes locales con el
Instituto Nacional de Acceso a la Informacion (INAI), el Archivo General de la Nacion
(AGN), la Auditoria Superior de la Federacion (ASF) y el INEGI.

Uno de los principales objetivos que persigue la reforma, es que la sociedad podra
conocer ‘toda la informacion en posesion de cualquier autoridad, entidad, érgano y
organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, 6rganos auténomos,
partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi como de cualquier persona
fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de

autoridad en el ambito federal, estatal y municipal 289

Ahora bien, el motivo de que en esta reforma se incorporaran nuevos sujetos
obligados radica principalmente en el problema de la corrupcién que actualmente

enfrenta el estado mexicano, derivado del manejo de los recursos presupuestales,

287 Puente de la Mora, Ximena, “La transparencia y el acceso a la informaciéon como herramientas contra la corrupcion”,
Instituto  de  Investigaciones  Juridicas de la UNAM, México, 2017, p. 116, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/9/4315/14.pdf, consultado el 30 de octubre de 2020.

288 SEGOB, “Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en materia de transparencia.”, Diario Oficial de la Federacion, México, 07 de febero de 2014, disponible
en : http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5332003&fecha=07/02/2014, consultado el 30 de octubre de 2020.

289 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos...cit., art. 6,
inciso b, fraccion 1
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razon por la cual se incluye a sujetos que tengan una relacién directa con el ejercicio

de recursos que reciban del estado.

“La vinculacién entre el Sistema Nacional de Transparencia y el Sistema Nacional
de Anticorrupcién"?% se establece cuando “ambos sistemas coordinan acciones
entre autoridades de distintos 6rdenes de gobierno y distintos poderes en relacion
con sus atribuciones especificas que se refieren respectivamente a hechos de
corrupcion, fiscalizacién y control de recursos publicos, asi como de transparencia,
acceso a la informacion y proteccion de datos personales que incluye documentar,
difundir y otorgar acceso a informacion relacionada con la gestion gubernamental,

fiscalizacion y el ejercicio de recursos publicos 291,

“Asimismo, coordinan acciones dirigidas a servidores publicos, a personas que
ejercen recursos publicos o realizan actos de autoridad, a sindicatos y partidos

politicos 0 a personas que contratan al servicio publico 292,
De igual manera, se integran por algunas instituciones coincidentes. Estas son:

1. Auditoria Superior de la Federacién
2. INAI y los organismos garantes locales

En ambos sistemas se reconoce la importancia de la participacion de la sociedad
civil. EI SNA “tiene por objeto establecer principios, bases generales, politicas
publicas y procedimientos para la coordinacion entre las autoridades de todos los
ambitos de gobierno en la prevencién, deteccion y sancion de faltas administrativas
y hechos de corrupcién, asi como en la fiscalizacion y control de recursos
pUblicos™®3, A su vez, el SNT ‘tiene como finalidad coordinar y evaluar las acciones
relativas a la politica publica transversal de transparencia, acceso a la informacion

y proteccion de datos personales que incluye lo correspondiente a la promocién y

2% YSAID, Manual el Sistema Nacional Anticorrupcion y sus vinculos con el Sistema Nacional de Transparencia, 2018, p. 3,
disponible en: https://rendiciondecuentas.org.mx/el-sistema-nacional-anticorrupcion-y-sus-vinculos-con-el-sistema-nacional-
de-transparencia/, consultado el 30 de octubre de 2020.

21 |bidem. P. 29

292 [dem.
293 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion...cit., art. 6
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difusion de una cultura de transparencia, la participacion ciudadana y la rendicién

de cuentas” 294
1.15.2 Rendicién de cuentas

Para Eduardo Bohérquez, “El Sistema Nacional Anticorrupcion, la transparencia y
la rendicion de cuentas, se relacionan con el concepto “gobierno abierto” por estimar
que al combinarlos se obtiene como resultado una plataforma innovadora que dé

solucién a problemas especificos en materia de politica publica”. 29

José Ramoén citando a Andreas Schelder menciona, “Contiene las dimensiones
informativa y argumentativa de la rendicion de cuentas, ya que involucra tanto “el
derecho a recibir informacién y la obligacion correspondiente de divulgar todos los
datos necesarios” como “el derecho a recibir una explicacion y el deber

correspondiente de justificar el ejercicio del poder”.2%6
Mientras que enforcement es,

“Contiene la dimension punitiva en tanto apunta a que los politicos y funcionarios
que rinden cuentas “no solamente nos cuenten qué han hecho y por qué sino que
también asuman las consecuencias de sus actos, incluyendo eventuales sanciones

negativas”.?%7

“Transparencia y rendicién de cuentas se inscriben no sélo en el marco de la lucha

contra la corrupcion, sino también en la busqueda de una democracia mas

294 USAID, Manual el Sistema Nacional Anticorrupcion y sus vinculos con el Sistema Nacional de Transparencia...cit., p. 29
2% Bohorquez Lopez, Eduardo, “Sistema Nacional Anticorrupcién, transparencia y gobierno abierto”, RC ET RATIO, afio VI,
nam. 10, p. 20, disponible en:
http://contraloriadelpoderlegislativo.gob.mx/Revista Rc et Ratio/Rc et Ratio 10/Rc10 01 EduardoBohorguez.pdf,
consultado el 2 de septiembre de 2020.

2% | 6pez Rubi Calderén, José Ramén, “Resefia de ;Qué es la rendicion de cuentas? de Andreas Schedler’, Foro
Internacional, vol. XLVI, nim. 1, 2006, p.165, disponible en: https://www.redalyc.org/pdf/599/59918310.pdf, consultado el 2
de septiembre de 2020.

29 jdem.

297 [dem.
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participativa, mas efectiva y mas funcional, donde exista responsabilidad politica

real por parte de las personas elegidas para gobernar o legislar’”.2%

“Ferreiro sefiala que corrupcién y democracia son un matrimonio imposible, y propone una
politica de Estado basada en la transparencia de la funcion puablica y la correspondiente
promocion de un control y escrutinio social permanente. Sostiene, ademas, que la
transparencia: inhibe y sanciona la comision de actos ilegales; es barémetro ético de la
propia conducta (si no se puede publicar, presumiblemente no es ético); es fuente de control
social (da elementos a la sociedad para controlar al Estado); y, en suma, es el factor clave

de la democracia del futuro29°

‘La transparencia forma parte de un conjunto de acciones que garantizan la
institucionalizacion de la rendicion de cuentas, es decir, se instituyen en una serie

de politicas generales que se convierten en obligaciones para todo sujeto”.3%°

Luis Carlos Ugalde menciona,

“La transparencia es una caracteristica que abre la informacion de las organizaciones
politicas y burocréticas al escrutinio publico mediante sistemas de clasificacion y difusion
gue reducen los costos de acceso a la informacion del gobierno. Sin embargo, la
transparencia no implica un acto de rendir cuentas a un destinatario especifico, sino la
practica de colocar la informacién en la “vitrina publica” para que los interesados puedan
revisarla, analizarla y, en su caso, usarla como mecanismo para sancionar en caso de que

haya anomalias en su interior. 301

2% Emmerich Gustavo, Ernesto, “Transparencia, rendicion de cuentas, responsabilidad gubernamental y participacion
ciudadana”, Polis: Investigacion y Analisis Sociopolitico y Psicosocial, México, vol. 2, nim. 4, 2004, p. 68, disponible en:
https://www.redalyc.org/pdf/726/72620404.pdf, consultado el 2 de septiembre de 2020.

2% |bidem. p. 79.

300 Mora Velazquez, Salvador, “La evolucién de la politica de transparencia y rendiciéon de cuentas en México”, Argumentos,
México, vol. 29, nim. 82, p. 226, disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=59551331010, consultado el 2 de
septiembre de 2020.

301 Ugalde, Luis Carlos, “La rendicion de cuentas en los gobiernos estatales y municipales”, Cultura de la rendicién de cuentas’,
México, 2002, p.10, disponible en: https://www.asf.gob.mx/uploads/63 Serie_de Rendicion _de Cuentas/Rc4.pdf, consultado
el 2 de septiembre de 2020.
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Segun Andreas Schedler, “la rendicidbn de cuentas incluye la obligacion de los
politicos de informar, asi como la capacidad de sancionar a los funcionarios si han

violado alguno de los deberes publicos”. 302 EI mismo autor plantea

“como los tres pilares de la rendicién de cuentas a la informacion, la justificacién y el castigo.
Ello es importante ya que, por principio, el funcionario debe proporcionar la informacion y en
segundo lugar, puede también brindar argumentos para aclarar su proceder si llegara a
haber alguna ambigiiedad en el mismo, o si se sospechara que hay algin acto de corrupcion
de su parte. El segundo elemento de esta ecuacién queda depositado en la sancion, ya que,
de no comprobarse la inocencia del funcionario en cuestién, resultaria inatil exhibir los actos

de corrupcién sin que se suscitara una penalizacién acorde "33,

“La rendicion de cuentas, en su dimensién de responsabilidad, apunta a la creacion

de transparencia (aunque siempre relativa, nunca absoluta)”.3%4

Sobre los ejercicios horizontales y verticales de la rendicion de cuentas, “se basa
en la metafora espacial con la que convencionalmente describimos relaciones de
poder. Segun la clasica imagen de la jerarquia piramidal, hay una relacion directa
entre la altura y la posesion de recursos: arriba estd el poder, abajo la

impotencia”.30>

Sobre la rendicion de cuentas vertical, “describe una relacién entre desiguales, entre

superiores y subordinados, entre principales y agentes”.3%

Por su parte Guillermo O” Donnell menciona, “La accountability horizontal se refiere
a un subconjunto de estas interacciones. Trata exclusivamente de aquellas que
comparten una caracteristica comun: son emprendidas por una institucién estatal
con el propdsito explicito de prevenir, cancelar, reparar y/o castigar acciones de otra

institucidon o agente estatal que se presumen ilegales, tanto bajo los supuestos de

302 Gonzalez Ulloa Aguirre, Pablo Armando, “Temas selectos de Transparencia y Acceso a la Informacion”, Instituto
Veracruzano de Acceso a la Informacion, Veracruz, 2011, p. 134, disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/336653170 Temas_Selectos_de. consultado el 2 de septiembre de 2020.

303 [dem.

304 Schedler Andreas, “;Qué es la rendicion de cuentas?, Cuadernos de Transparencia, México, 2004, p. 26, disponible en :
http://www.infodf.org.mx/capacitacion/documentos/JURIDICO08/LECTURAS/MODULO%202/RENDICIONDECUENTAS. pdf
, consultado el 2 de septiembre de 2020.

305 |bidem. p. 34.
306 [dem.
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trasgresion como de corrupcion. Este concepto de accountability horizontal delimita
un tipo especifico de interaccion entre instituciones estatales, mas estrecho que el

conjunto de controles e intercambios entre ellas.”%’

Para Lopez Ayllon “La auténtica rendicion de cuentas es algo mas que la
transparencia: es una tarea obligada y permanente, con actores claramente
identificados que llevan a cabo la vigilancia, el control y la sancién sobre los
contenidos sustantivos del ejercicio gubernamental, en todas sus facetas, en un
entorno legal y democratico explicito y abierto, que identifica con claridad las

obligaciones que cada servidor publico debe cumplir 208

Como sefialan los autores, la autentica rendicion de cuentas establece no
solamente la publicidad de la informacion, también reclama el control y la sancién
sobre los actos de las autoridades, en cualquiera de las etapas en las cuales se

presenten.

307 O Donell, Guillermo, “Accountability horizontal: la institucionalizacién legal de la desconfianza politica”, Revista espafiola
de ciencia politica, Espafia, nam. 11, 2004, p. 13, disponible en:
https://recyt.fecyt.es/index.php/recp/article/viewFile/37355/20873, consultado el 30 de octubre de 2020.

308 | 6pez Ayllon Sergio y Merino, Mauricio, “La rendicién de cuentas en México: perspectivas y retos”, Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, s.f., p. 9, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2800/4.pdf, consultado el 30 de octubre de 2020.
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CAPITULO Il

MARCO JURIDICO NACIONAL E INTERNACIONAL QUE REGULA EL
DERECHO A LA INFORMACION PUBLICA, EL DERECHO A LA PROTECCION
DE DATOS PERSONALES Y EL SISTEMA NACIONAL ANTICORRUPCION.

2.1 Marco juridico nacional del derecho de Acceso a la Informacion Pablica
2.1.1 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Tras varias reformas en esta materia, mencionadas en parrafos anteriores, llegamos
hasta este momento en el cual el derecho al Acceso a la Informacion Puablica se
encuentra establecido en nuestra constitucion en el articulo 6 de la siguiente

manera:

“La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicion judicial o
administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, la vida privada o los
derechos de terceros, provoque algun delito, o perturbe el orden publico; el derecho
de réplica sera ejercido en los términos dispuestos por la ley. El derecho a la

informacion sera garantizado por el Estado.

Toda persona tiene derecho al libre acceso a informacién plural y oportuna, asi
como a buscar, recibir y difundir informacién e ideas de toda indole por cualquier

medio de expresion.”.3%9

En el inciso A del articulo ya mencionado, en el tema de acceso a la Informacion

Publica se expresa de la siguiente forma,

Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, la Federacion y las entidades
federativas, en el ambito de sus respectivas competencias, se regiran por los siguientes

principios y bases:

309 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos...cit., art. 6.



Toda la informacién en posesion de cualquier autoridad, entidad, érgano y organismo de los
Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, érganos auténomos, partidos politicos,
fideicomisos y fondos publicos, asi como de cualquier persona fisica, moral o sindicato que
reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de autoridad en el ambito federal, estatal y
municipal, es publica y s6lo podra ser reservada temporalmente por razones de interés
publico y seguridad nacional, en los términos que fijen las leyes. En la interpretacion de este
derecho debera prevalecer el principio de maxima publicidad. Los sujetos obligados deberan
documentar todo acto que derive del ejercicio de sus facultades, competencias o funciones,
la ley determinara los supuestos especificos bajo los cuales procedera la declaracién de

inexistencia de la informacién.

Se estableceran mecanismos de acceso a la informacién y procedimientos de revision
expeditos que se sustanciaran ante los organismos autdnomos especializados e imparciales

gue establece esta Constitucion.

Los sujetos obligados deberan preservar sus documentos en archivos administrativos
actualizados y publicaran, a través de los medios electrénicos disponibles, la informacion
completa y actualizada sobre el ejercicio de los recursos publicos y los indicadores que

permitan rendir cuenta del cumplimiento de sus objetivos y de los resultados obtenidos.

Las leyes determinaran la manera en que los sujetos obligados deberan hacer publica la

informacion relativa a los recursos publicos que entreguen a personas fisicas o morales.

La inobservancia a las disposiciones en materia de acceso a la informacion publica sera

sancionada en los términos que dispongan las leyes.

La Federacidn contara con un organismo auténomo, especializado, imparcial, colegiado, con
personalidad juridica y patrimonio propio, con plena autonomia técnica, de gestién,
capacidad para decidir sobre el ejercicio de su presupuesto y determinar su organizacion
interna, responsable de garantizar el cumplimiento del derecho de acceso a la informacion
publica y a la proteccién de datos personales en posesion de los sujetos obligados en los

términos que establezca la ley.310

La reforma al articulo 6° del 2014, y entre sus modificaciones mas relevantes son

la ampliacion de nuevos sujetos obligados, se determind dar autonomia a los

organos garantes de este derecho, dando vida con esto al Instituto Nacional

Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales (INAI).

310 {dem.



Al mismo instituto se le legitimo para interponer Acciones de Inconstitucionalidad y
Controversias Constitucionales ya que “se reforma el inciso I) de la fraccion | y se
adiciona el inciso h) a la fraccion Il del articulo 1057211 Se establecio la emision de
dos leyes generales una de trasparencia y acceso a la informacion publica; y por
otra parte, una ley general de proteccion de datos personales en posesion de
sujetos obligados; se determind la creacion del sistema nacional de transparencia,
acceso a la informacién publica y proteccion de datos personales, . Siendo todo lo
antes mencionado, lo mas relevante de esta reforma y como el texto se encuentra

hasta nuestros dias.
2.1.2 Ley General de Transparenciay Acceso a la Informacion Publica

La Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica, tiene por objeto
“establecer los principios, bases generales y procedimientos para garantizar el
derecho de acceso a la informacion en posesion de cualquier autoridad, entidad,
organo y organismo de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, 6rganos
auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi como de cualquier
persona fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos publicos o realice

actos de autoridad de la Federacion, las entidades federativas y los municipios”.312

La ley General es la legislacion reglamentaria establecida en el articulo 6° de la
constituciéon, esta normatividad establece los minimos y los maximos, para todas
las entidades federativas del pais, pues tuvieron que homologar sus leyes a lo

establecido en ésta.

Establece que “Cualquier persona por si misma o a través de su representante,
podra presentar solicitud de acceso a informacién ante la Unidad de Transparencia,
a través de la Plataforma Nacional, en la oficina u oficinas designadas para ello, via

311 SEGOB, “Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en materia de transparencia...cit

312 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Ley general de transparencia y acceso a la informacion publica, México,
13 de agosto de 2020, art.1, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGTAIP_130820.pdf, consultado el 3 de noviembre
de 2020.
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correo electrénico, correo postal, mensajeria, telégrafo, verbalmente o cualquier

medio aprobado por el Sistema Nacional”.313

La ley establece dos recursos a cargo de los dérganos garantes para que los
ciudadanos hagan valer el ejercicio de su derecho, estos recursos son el recurso de
revision y de inconformidad. La importancia de dar celeridad en el ejercicio de estos
derechos se constituye a partir de que tienen como fin “construir un medio de
defensa de los derechos del administrado ante la administracion publica. Es decir,
dichos remedios se han establecido a favor del administrado, en beneficio de este,

para contrarrestar los abusos y las extralimitaciones de la administracion publica”.314

2.1.3 Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

La ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion publica, tiene por objeto
“Proveer lo necesario en el &mbito federal, para garantizar el derecho de acceso a
la Informacion Publica en posesion de cualquier autoridad, entidad, 6rgano y
organismo de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, érganos autonomos,
partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi como de cualquier persona
fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos publicos federales o realice
actos de autoridad, en los términos previstos por la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y la Ley General de Transparencia y Acceso a la

Informacion Publica”31s

313 |bidem. p. 122.

314 L 6pez Olvera, Miguel Alejandro, “El recurso administrativo como mecanismo de control de la administraciéon publica”,
Archivo Juridica UNAM, México, s.f., p. 226, disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2396/18.pdf,
consultado el 5 de noviembre de 2020.

315 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica,
México, 27 de enero de 2017, art. 1, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFTAIP 270117.pdf,
consultado el 6 de noviembre de 2020.



https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2396/18.pdf
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFTAIP_270117.pdf

Entre sus objetivos se encuentran ‘promover lo necesario para que todo solicitante
pueda tener acceso a la informacibn mediante procedimientos sencillos y

expeditos”.316

“Consolidar la apertura de las instituciones del Estado mexicano, mediante
iniciativas de gobierno abierto, que mejoren la gestion publica a través de la difusion
de la informacion en formatos abiertos y accesibles, asi como la participacion

efectiva de la sociedad en la atencion de los mismos”.317

Toda la informacion generada, obtenida, adquirida, transformada o en posesién de los
sujetos obligados en el &mbito federal, a que se refiere la Ley General de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica y esta Ley, es publica, accesible a cualquier persona y sélo
podra ser clasificada excepcionalmente como reservada de forma temporal por razones de

interés publico y seguridad nacional o bien, como confidencial.318

“El derecho humano de acceso a la informacion comprende solicitar, investigar,

difundir, buscar y recibir informacién”.31°

“Las Unidades de Transparencia de los sujetos obligados deberan garantizar las
medidas y condiciones de accesibilidad para que toda persona pueda ejercer el
derecho de acceso a la informacion, mediante solicitudes de informacion y debera
apoyar al solicitante en la elaboracién de las mismas, de conformidad con las bases

establecidas en el presente Titulo”.320

Los plazos para solicitar informacién, el procedimiento para el recurso de revision,
o el procedimiento de denuncia por las obligaciones de transparencia se encuentra
en los mismos términos que lo establecido en la Ley General de Transparencia

mencionada en parrafos anteriores.

316 |bidem. Art. 2.
317 {dem.
318 |bidem. art. 3

319 {dem.
320 |hidem. Art.122.



2.2 Instrumentos Internacionales en materia de Derecho de Acceso a la

Informacion
2.2.1 Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (DUDH) es un documento que
marca un hito en la historia de los derechos humanos. Elaborada por
representantes de todas las regiones del mundo con diferentes antecedentes
juridicos y culturales. La Declaracion establece, por primera vez, los derechos

humanos fundamentales que deben protegerse en el mundo entero.

“La Declaracion fue proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en Paris, el 10 de diciembre de 1948 durante su 183a sesion plenaria, como un ideal

comun para todos los pueblos y naciones 32!

Jorge Carpizo nos menciona tres momentos bajo los que se desarrollaron los

Derechos Humanos,

“La evolucion y el desarrollo de los Derechos Humanos, como todos conocemos, ha
tenido tres distintas etapas, en cada una de las cuales ha cristalizado una nueva

categoria en generacion de Derechos Humanos” 322

Para el autor “una primera etapa, que se inicia con la era moderna, abre paso a un concepto
global de Derechos Humanos y a la reivindicacion, por parte de la burguesia emergente, de
los derechos fundamentales del hombre y del ciudadano de corte liberal-individualista, los
cuales conforman la categoria de los derechos civiles y politicos pertenecientes a la primera
generacion de Derechos Humanos, que se plasmaron en los principios y normas contenidos
en las declaraciones norteamericanas y francesas del ultimo cuarto siglo XVIII, asi como en

las constituciones de los Estados que acreditaron a la independencia durante el siglo XIX”
323

La segunda etapa que para Jorge Carpizo podemos encontrar,

321 Naciones Unidas, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Nueva York Estados Unidos, 2020, parr. 1-2,
disponible en: https://www.ohchr.org/sp/UDHR/Pages/UDHRIndex.aspx, consultado el 6 de noviembre de 2020.

322 Carpizo, Jorge, Derechos Humanos y ombudsman, México, ed. Instituto de Investigaciones Juridicas, 1993, serie G:
Estudios Doctrinales, nim. 147, p. 137, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3848/10.pdf, consultado el 7 de
noviembre de 2020.

323 [dem.
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“durante y después de la Primera Guerra Mundial con la consagracion, todavia dentro del
ambito del derecho interno, de los derechos sociales, en la Constitucién mexicana de 1917,
en la alemana de Weimar de 1919 y, en general, en las constituciones promulgadas con
posterioridad al primer conflicto bélico mundial. Estos derechos, hoy conocidos como
derechos econémicos, sociales y culturales, integran la segunda categoria o generacion de

Derechos Humanos”324

Como tercera generacion se puede visualizar segun el autor,

“Por otra parte empiezan a configurarse una nueva categoria de Derechos Humanos
llamados de solidaridad o derechos de tercera generaciéon, como son el derecho a la paz, al
desarrollo, a la libre determinacion de los pueblos, a un medio ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado, a beneficiarse del patrimonio comidn de la humanidad y el

derecho de ser diferente” 325

“El derecho de acceso a la informacion en manos de entidades publicas se

reconocié en Suecia hace mas de 200 afios. Aunque su origen, y también su

interpretacion, han estado vinculados a los conceptos de libertad de informacion y

libertad de expresion, su formulacion mas reciente tiene sus antecedentes

inmediatos tras la Segunda Guerra Mundial, con la proclamacién de la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos de 1948 y forma parte de una evolucion

posterior en la conceptualizacion de los derechos326.

La Declaracién Universal reconoce;

“toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién. Ademas, no se
hara distincién alguna fundada en la condiciéon politica, juridica o internacional del pais o

territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais

324 |bidem. p.137-138.

325 [dem.

3% Olivera Pérez, Dasniel y Rodriguez Brito, Anidelys, “Apuntes tedricos en torno a los derechos de acceso a la informacién y
a la comunicacion de cara a un debate para el contexto cubano”, Revista Cubana de Informacion y comunicacién Redalyc,
Cuba, vol. 6, nim. 13, 2017, p. 58, disponible en: http://scielo.sld.cu/pdf/ralc/v6n13/ralc04217.pdf, consultado el 9 de
noviembre de 2020.
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independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no autbnoma o sometida

a cualquier otra limitacién de soberania™?7
En el articulo 19 se menciona,

El primer instrumento juridico internacional que reconoci6 al derecho de acceso a la
informacion, fue la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo 19
consagra el derecho de todo individuo para expresar su opinion, para no ser
molestado por las opiniones emitidas, derecho a investigar, recibir informacion y

difundirlas sin restriccion alguna.

El derecho a la informacién de acuerdo con el articulo 19 de la declaracion universal
de los derechos del hombre, “establece que toda persona tiene derecho a la libertad
de opinién y de expresioén; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de
sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas,
sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresion” 328

Por tal motivo, el autor Sergio Lépez —Ayllon establece que de la definicién del

articulo 19 se establecen tres aspectos fundamentales:

“1.- El derecho a traerse de informacion incluye las facultades de: acceso a los archivos,
registros y documentos publicos y la decision de que medio se lee, se escucha o se
contempla.

2.- El derecho a informar incluye: las libertades de expresion y de imprenta y el de
constitucién de sociedades y de empresas informativas.

3.- el derecho a ser informado incluye las facultades de: recibir informacién objetiva y
oportuna, la cual debe de ser completa, es decir, el derecho a enterarse de todas las noticias,
y con caracter universal, 0 sea, que la informacidn sea para todas las personas, sin exclusién

alguna” 32°

327 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Nueva York Estados
Unidos, 10 de diciembre de 1948, art.2,

https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/acceso_informacion_doc_declaracion_universal DH.pdf, consultado el 9 de noviembre
de 2020.

328 Corte IDH, Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, Paris, 10 de diciembre de 1948, art.19, disponible en :
https://www.corteidh.or.cr/tablas/3769.pdf, consultado el 10 de noviembre de 2020.

329 Escobar de la Serna, Luis, Manual de derecho de la informacién, Madrid, Dykinson, 1997, p. 54-60 y 380-381; L6pez Aylién,
Sergio, El derecho a la informacion, México, Miguel Angel Porrta, 1984, p. 160 y 161; Villanueva, Ernesto, Régimen juridico
de las libertades de expresion e informacién en México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, p. 34-
36.
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2.2.2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que vio la luz en el seno de la
ONU en diciembre de 1948, fue solamente un primer paso para el reconocimiento
de una serie de principios inherentes a la condicion humana. A partir de ese

momento, otros documentos, pactos y declaraciones la han complementado.

En 1966, cuando ademas estaba demostrado que la Carta en si misma no evitaba
los conflictos armados que surgieron a partir de 1948, la ONU aprobé dos pactos
mas cuya funcion era reforzar los 30 articulos de la Declaracién inicial: el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales.330

“El acceso a la informacion publica esté protegido por el derecho a la libertad de

expresion”.33t
El Pacto sefala,

“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y
a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos
a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion

social”.332

Se encuentra previsto en el articulo 19, “Toda persona tiene derecho a la libertad de
expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma

impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

330 ACNUR Comité Espariol, “; Qué es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos?”, Comité Espafiol, Espafia, 2007,
parr. 1,2,3, disponible en: https://eacnur.org/blog/pacto-internacional-derechos-civiles-politicos/, consultado el 12 de
noviembre de 2020.

331 OEA, Guia de Mecanismos para la Promocion de la Transparencia y la Integridad en las Américas, Washington, 2020,
parr. 2, disponible en: https://www.o0as.org/es/sap/dgpe/quia_infoPub.asp, consultado el 12 de noviembre de 2020.

332 Naciones Unidas, Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, Nueva York Estados Unidos, 23 de marzo de
1976, art. 2, disponible en: https://www.ohchr.org/Documents/Professionallnterest/ccpr SP.pdf, consultado el 12 de
noviembre de 2020.
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El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia
deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar
sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente

fijadas por la ley y ser necesarias para:
a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién de los demaés;

b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud

o la moral publicas” 333

“La libertad de expresion -comprendiendo el derecho a buscar informacion-, o los
derechos politicos, no tienen mayor relevancia para quien es analfabeto y, en
consecuencia, esta materialmente imposibilitado de leer informaciones que sean de
su interés, o de participar significativamente en el proceso politico expresando sus

propios puntos de vista”.334
2.2.3 Convencion Americana sobre los Derechos Humanos (1969)

Por su parte la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, “Tal y como
sucedio a nivel internacional, la CADH representa la culminacion de un proceso en
el continente americano que inicié al término de la Segunda Guerra Mundial, cuando
los Estados se reunieron en México y decidieron que una declaracion sobre
derechos humanos deberia ser redactada, para que pudiese ser eventualmente

adoptada como convencion 835

“En noviembre de 1969, en San José de Costa Rica, se llevo a cabo la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. En ella, los delegados de

los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos redactaron la

333 |bidem. Art.19.

33 Faundez Ledesma, Héctor, “La Justiciabilidad de los derechos sociales en el Derecho Internacional Contemporaneo”,
Gaceta Laboral Redalyc, Venezuela, vol. 6, nam. 2, 2000, p. 172,disponible en:
https://www.redalyc.ora/pdf/336/33660203.pdf, consultado el 12 de noviembre de 2020.

335 Steiner, Christian y Uribe Patricia, Convencion Americana sobre Derechos Humanos comentada, Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, México, 28 de junio de 2014, p. 6, disponible en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/30237.pdf, consultado
el 14 de noviembre de 2020.
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Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la cual entré en vigor el 18 de

julio de 1978, al haber sido depositado el undécimo instrumento de ratificacion 336
En dicho instrumento en su articulo 13 se establecid de la siguiente manera:

“El acceso a la informacién publica esta protegido por el derecho a la libertad de
expresion, previsto en el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos 1969”337
En el articulo 13 menciona,

“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informacion e ideas de
toda indole, sin consideracion de fronteras ya, sea oralmente, por escrito o en forma

impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion™3s,

Tal como lo interpreta Sergio Garcia Ramirez “El articulo 13 de la Convencion, al
estipular expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”, protege
el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacion bajo el
control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones
de la Convencion. Consecuentemente, ese articulo ampara el derecho de las
personas a recibir dicha informacion y la obligacion positiva del Estado de
suministrarla, en forma tal que la persona pueda acceder a esa informacién o recibir
una respuesta negativa fundamentada, en el caso de que el Estado limite el acceso

por algiin motivo permitido por la Convencidén”33°,

“El Estado debe adoptar las medidas necesarias para garantizar la proteccion al
derecho de acceso a la informacion bajo el control del Estado. Esto abarca la

efectividad del procedimiento administrativo adecuado para la tramitacion y

336 [dem.
337 OEA, Guia de Mecanismos para la Promocién de la Transparencia y la Integridad en las Américas..., cit., parr. 2.

338 OEA, Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, San José Costa Rica, 7 al 22 de Noviembre de 1969, art. 13,
disponible en: https://www.oas.org/dil/esp/tratados B-32_Convencion Americana_sobre Derechos Humanos.pdf,
consultado el 15 de noviembre de 2020.

339 Garcia Ramirez, Sergio y Gonza, Alejandra, “La libertad de expresion en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, México, 2007, p. 54, disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/libertad-expresion.pdf, consultado el 16 de noviembre de 2020.
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resolucién de las solicitudes de informacion; el establecimiento de plazos para dictar
resolucién y entregar la informacion, y que este procedimiento se encuentre bajo la

responsabilidad de funcionarios debidamente capacitados” 340

Se establece el derecho de los ciudadanos de pedir y recibir informacién publica y
la obligacion por parte del Estado de entregar dicha informacion, comprendiendo de
esta forma los mecanismos para solicitar, asi como los medios para inconformase

en caso de que esta informacion sea negada.

2.3 Marco Juridico Nacional del Derecho ala Proteccién de Datos Personales.
2.3.1 Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El 20 de julio del 2007 se da un gran avance, en la fracciéon Il en la que se prevé
que la informacion de la vida privada, y los datos personales, sera protegido en los
términos y con las excepciones que buscan las leyes, por tal motivo, el articulo 6 de
la CPEUM sefiala que “La informacion que se refiere a la vida privada y los datos
personales serd protegida en los términos y con las excepciones que fijen las

leyes @41

“En 2009, las reformas constitucionales de los articulos 16 y 73 otorgaron el
reconocimiento pleno a la proteccidbn de datos personales como un derecho
fundamental y autonomo. Asimismo, estas reformas dotaron de facultades al
Congreso de la Unibn para legislar en la materia”.34?

El reconocimiento de este nuevo derecho trajo consigo una interesante redaccién en tres

sentidos: i) al establecer que toda persona tiene el derecho a la proteccion de sus datos

personales; ii) al establecer una serie de derechos que le permiten al titular de los datos

340 |bidem. p. 59.
341 Camara de Diputados del H Congreso de la Unién, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos...cit., art. 6.

342 Mendoza Enriquez, Olivia Andrea, “Marco juridico de la proteccion de datos personales en las empresas de servicios
establecidas en México: desafios y cumplimiento” IUS Revista de Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C. Redalyc,
Puebla, vol. 12, nim. 41, 2018, p. 273, disponible en: https://www.redalyc.org/pdf/2932/293258387015.pdf, consultado el 18
de noviembre de 2020.
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disponer de su informacion personal? v, iii) al establecer como mandato constitucional un

esquema de excepciones a los principios que rijan el tratamiento de datos.343

Quedando de la siguiente manera:

Se adiciona un segundo parrafo, recorriéendose los subsecuentes en su orden, al
articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos3**, para

quedar como sigue:

“Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y
motive la causa legal del procedimiento.

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

salud publicas o para proteger los derechos de terceros”34>

“A partir de los primeros afios del siglo xxi, contindan en el camino del reconocimiento del
derecho objeto de estudio. Tal es el caso de la Constitucion mexicana, la cual, tras la
modificacion de 2007, amplia su articulo 6 y mantiene el 16; en ambos casos constituyen los
primeros antecedentes en esta materia. El primero de estos articulos reconoce, desde el
primer momento de su aparicién en la norma constitucional, el derecho a la informacion; sin
embargo, con la reforma de 2007, se particulariza en su apartado segundo lo referente a
proteccion de los datos personales, con la acotacion de que se asegurara en los términos
gue la ley fije”346

343 L dpez Torres, Jonathan, “La Constitucion y la proteccion de datos personales en México: Las inconsistencias en el
esquema de excepciones”, Universidad Autonoma de Yucatan, Yucatan, vol. 38, nim. |, enero-junio 2016, p. 3, disponible en:
http://www.derecho.uady.mx/tohil/rev38/art2rev38.pdf, consultado el 18 de noviembre de 2020.

344 SEGOB, “Decreto por el que se adiciona un segundo parrafo, recorriéndose los subsecuentes en su orden, al articulo 16
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Diario Oficial de la Federacion, México, 21 de abril de 2019,
disponible en: http://www.dof.gob.mx/avisos/1889/SG_010609/SG_010609.htm, consultado el 19 de noviembre de 2020.

345 |bidem. art. 16

346 Ojeda Bello, Zahira, “El derecho a la proteccion de datos personales desde un analisis historico-doctrinal”’, Revista de
Ciencias Sociales Scielo, Puebla, nim. 38, 2015, p. 68, disponible en: http://www.scielo.org.mx/pdf/tla/v9n38/1870-6916-tla-
9-38-00058.pdf, consultado el 19 de noviembre de 2020.



http://www.derecho.uady.mx/tohil/rev38/art2rev38.pdf
http://www.dof.gob.mx/avisos/1889/SG_010609/SG_010609.htm
http://www.scielo.org.mx/pdf/tla/v9n38/1870-6916-tla-9-38-00058.pdf
http://www.scielo.org.mx/pdf/tla/v9n38/1870-6916-tla-9-38-00058.pdf

“Al ser reconocido como un derecho en la Carta Magna, el Estado a través de sus
autoridades, tiene la responsabilidad de promoverlo, respetarlo, protegerlo y

garantizarlo”.3#’

En palabras de Aristeo Garcia Gonzalez, “implementar el enunciado expreso de un
derecho fundamental dentro de la ley suprema mexicana, como es la proteccion de
los datos personales, significaria que el uso y control de los datos personales ya no
solo seria una tarea del Estado, sino que ahora también el propio individuo contaria

con dicha facultad, y por tanto con una adecuada proteccion”.348

“La necesidad de brindar al ciudadano una proteccion adecuada contra el posible

mal uso de su informacién que le concierne es inminente”.34°

Como podemos analizar, de lo antes dicho, se estableci6 un entramado
constitucional que protege el derecho a la autodeterminacion de los ciudadanos, por
una parte establece en el articulo 6 la obligacién por parte del estado de proteger
los datos personales de los ciudadanos que obren dentro de sus archivos, y por la
otra, el derecho fundamental a la proteccién de datos personales, reconociendo de
esta forma los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion de datos
personales reconocidos en el articulo 16, con esto establece una prerrogativa y una
obligacion por parte de los particulares que tengan en su posesion datos personales
de los ciudadanos.

2.3.2 Ley General de Proteccién de Datos Personales en Posesion de Sujetos
Obligados

El objeto de la Ley General de Proteccion de datos Personales:

347 Olvera Arellano, Ana Guadalupe, “El ejercicio del derecho de acceso a los datos personales en las instituciones publicas
de salud”, Tesis para obtener el grado de maestra en transparencia y proteccioén de datos personales, Guadalajara, 09 de
junio de 2017, p. 31, disponible en:
http://biblioteca.udgvirtual.udg.mx:8080/jspui/bitstream/123456789/2158/3/Protecci%C3%B3n%20de%20datos%20personal
es-MTPDP.pdf, consultado el 20 de noviembre de 2020.

348 Garcia Gonzalez, Aristeo, “La proteccion de datos personales: Derecho fundamental del siglo XXI. Un estudio comparado”,
Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, nim. 120, septiembre-diciembre 2017, p. 774, disponible en:
http://www.transparencia.udg.mx/sites/default/files/La%20protecci%C3%B3n%20de%20datos%20personales%20derecho%
20fundamental%20del%20siglo%20XXI.%20un%20estudio%20comparado.pdf, consultado el 20 de noviembre de 2020.

349 [dem.


http://biblioteca.udgvirtual.udg.mx:8080/jspui/bitstream/123456789/2158/3/Protecci%C3%B3n%20de%20datos%20personales-MTPDP.pdf
http://biblioteca.udgvirtual.udg.mx:8080/jspui/bitstream/123456789/2158/3/Protecci%C3%B3n%20de%20datos%20personales-MTPDP.pdf
http://www.transparencia.udg.mx/sites/default/files/La%20protecci%C3%B3n%20de%20datos%20personales%20derecho%20fundamental%20del%20siglo%20XXI.%20un%20estudio%20comparado.pdf
http://www.transparencia.udg.mx/sites/default/files/La%20protecci%C3%B3n%20de%20datos%20personales%20derecho%20fundamental%20del%20siglo%20XXI.%20un%20estudio%20comparado.pdf

“La presente Ley es de orden publico y de observancia general en toda la
Republica, reglamentaria de los articulos 60., Base A y 16, segundo parrafo, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de proteccion de

datos personales en posesion de sujetos obligados”.3%0

“Los sindicatos y cualquier otra persona fisica 0 moral que reciba y ejerza recursos
publicos o realice actos de autoridad en el &mbito federal, estatal y municipal seran
responsables de los datos personales, de conformidad con la normatividad aplicable

para la proteccion de datos personales en posesion de los particulares”. 31

Entre algunos objetivos de la Ley en materia de proteccidon de datos personales se

encuentra,

Distribuir competencias entre los Organismos garantes de la Federacion y las
Entidades Federativas, en materia de proteccion de datos personales en posesion

de sujetos obligados;

Regular la organizacion y operacion del Sistema Nacional de Transparencia, Acceso
a la Informacion y Proteccién de Datos Personales a que se refieren esta Ley y la
Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, en lo relativo a
sus funciones para la proteccién de datos personales en posesién de sujetos

obligados;

Garantizar la observancia de los principios de proteccion de datos personales
previstos en la presente Ley y demas disposiciones que resulten aplicables en la

materia;

Promover, fomentar y difundir una cultura de proteccién de datos personales;352

“La presente Ley sera aplicable a cualquier tratamiento de datos personales que
obren en soportes fisicos o electronicos, con independencia de la forma o modalidad

de su creacion, tipo de soporte, procesamiento, almacenamiento y organizacion”.353

350 Camara de Diputados del congreso de la Unién, Ley General de Proteccién de Datos personales en Posesion de Sujetos
Obligados..., cit., art.16.

351 jdem.

352 fdem.
353 |bidem. Art. 4.



El Estado garantizard la privacidad de los individuos y debera velar porque terceras
personas no incurran en conductas que puedan afectarla arbitrariamente. El derecho a la
proteccion de los datos personales solamente se limitara por razones de seguridad nacional,
en términos de la ley en la materia, disposiciones de orden publico, seguridad y salud

publicas o para proteger los derechos de terceros.3%

Sistema Nacional de Trasparencia, Acceso a la Informacion Publica y

Proteccion de Datos Personales,

[...]JEn materia de proteccion de datos personales, dicho Sistema tiene como funciéon
coordinar y evaluar las acciones relativas a la politica publica transversal de proteccion de
datos personales [...]%%°[...] contribuira a mantener la plena vigencia del derecho a la
proteccién de datos personales a nivel nacional, en los tres 6rdenes de gobierno.3%[...] la
implementacién de politicas publicas con estricto apego a la normatividad aplicable en la

materia; el ejercicio pleno y respeto del derecho a la proteccién de datos personales y la

difusion de una cultura de este derecho y su accesibilidad. 3%’

El Sistema Nacional tendra como objetivo disefiar, ejecutar y evaluar un Programa
Nacional de Proteccion de Datos Personales que defina la politica publica y

establezca, como minimo, objetivos, estrategias, acciones y metas para:

1. “Promover la educacién y una cultura de protecciébn de datos

personales entre la sociedad mexicana;

2. Fomentar el ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion,

cancelacion y oposicion;

3. Capacitar a los sujetos obligados en materia de proteccion de datos
personales;
4, Impulsar la implementacion y mantenimiento de un sistema de gestion

de seguridad a que se refiere el articulo 34 de la presente Ley, asi

354 |bidem. Art. 6.
355 |bidem. Art. 10.

356 |bidem. Art. 11.
357 |bidem. Art. 12.



como promover la adopcion de estandares nacionales e

internacionales y buenas practicas en la materia, y

5. Prever los mecanismos que permitan medir, reportar y verificar las

metas establecidas”3>8

Los articulos 43 al 47 de la LGPDPPSO comprenden el grupo de derechos por
medio de los cuales se garantiza el control de las personas sobre sus datos
personales. Los derechos ARCO son la forma de hacer efectiva la
autodeterminaciéon informativa, aquel bajo el cual las personas deciden y tienen

control de su informacién personal.

De los Derechos de Acceso, Rectificacion, Cancelacion y Oposicién, los
derechos ARCO de acuerdo con la LGPDPPSO establecen en el articulo 43 que,
“En todo momento el titular o su representante podran solicitar al responsable, el
acceso, rectificacion, cancelacioén u oposicién al tratamiento de los datos personales
que le conciernen, de conformidad con lo establecido en el presente Titulo. El
ejercicio de cualquiera de los derechos ARCO no es requisito previo, ni impide el

gjercicio de otro”.3>°

1. Acceso, “El titular tendra derecho de acceder a sus datos personales
gue obren en posesion del responsable, asi como conocer la
informacion relacionada con las condiciones y generalidades de su

tratamiento”, 360

2. Rectificacién o correccion, “El titular tendra derecho a solicitar al

responsable la rectificacion o correccion de sus datos personales,

358 [dem.
3% |bidem. Art. 43.

360 |hidem. Art. 44.



cuando estos resulten ser inexactos, incompletos 0 no se encuentren

actualizados” 361

Cancelacion, “El titular tendra derecho a solicitar la cancelacion de sus
datos personales de los archivos, registros, expedientes y sistemas
del responsable, a fin de que los mismos ya no estén en su posesion

y dejen de ser tratados por este Ultimo”.362

“Oposicion, El titular podra oponerse al tratamiento de sus datos

personales o exigir que se cese en el mismo, cuando:

Aun siendo licito el tratamiento, el mismo debe cesar para evitar que

Su persistencia cause un dafio o perjuicio al titular,

Sus datos personales sean objeto de un tratamiento automatizado, el
cual le produzca efectos juridicos no deseados o afecte de manera
significativa sus intereses, derechos o libertades, y estén destinados
a evaluar, sin intervencion humana, determinados aspectos
personales del mismo o analizar o predecir, en particular, su
rendimiento profesional, situacion econOmica, estado de salud,

preferencias sexuales, fiabilidad o comportamiento "363

Otro de los cambios que por el desarrollo tecnoldgico se dieron en el mundo es el

llamado derecho a la,

Portabilidad de los Datos Personales,

“Cuando se traten datos personales por via electrénica en un formato estructurado y

comunmente utilizado, el titular tendra derecho a obtener del responsable una copia de los

datos objeto de tratamiento en un formato electrénico estructurado y cominmente utilizado

gue le permita seguir utilizandolos”364

361 |bidem. Art. 45.
362 |bidem. Art. 46.
363 |bidem. Art. 47.

364 |bidem. Art. 57.



2.3.3 Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en posesion de los

particulares

La normatividad en materia de proteccion de datos personales en posesion de
particulares, establece como objeto “...] la proteccion de los datos personales en
posesion de los particulares, con la finalidad de regular su tratamiento legitimo,
controlado e informado, a efecto de garantizar la privacidad y el derecho a la

autodeterminacion informativa de las personas”.36°
Sujetos regulados por la Ley

qos particulares sean personas fisicas o morales de caracter privado que lleven a

cabo el tratamiento de datos personales”.3%6 Con excepciones que la Ley sefala.
Derechos de los titulares de Datos Personales

“Cualquier titular, o en su caso su representante legal, podra ejercer los derechos

de acceso, rectificacién, cancelacion y oposicién previstos en la presente Ley”.357
Ejercicio de los Derechos ARCO,

“El titular o su representante legal podran solicitar al responsable en cualquier
momento el acceso, rectificacién, cancelacidon u oposicién, respecto de los datos

personales que le conciernen [...]”.368
Rogelio Lépez sefala,

“[...] la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Particulares

(en adelante LFPD), tuvieron como objetivo la maxima proteccion en favor de la

365 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Ley Federal de Proteccidon de Datos Personales en Posesion de los
Particulares, México, 5 de julio de 2015, art. 1, disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LFPDPPP.pdf,
consultado el 20 de noviembre de 2020.

36 |bidem. Art. 2.

37 |bidem. Art. 22-27.

38 |bidem Art. 28-35.
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persona (Pro Homine), el derecho a la intimidad y la proteccion de datos, de acuerdo

a los principios del derecho internacional de los derechos humanos".36°

Es importante que las personas conozcan este derecho, que las autoridades tengan
presente que lo tienen que garantizar, pues ante los desafios de las TICS, es
innegable que ahora més que nunca nuestros datos se encuentran en constante

movimiento, tal como lo sefala el autor,

“[...] uno de los desafios mas complejos que ha lanzado esta normatividad tanto a los
particulares y a las autoridades publicas, es precisamente la conciliacién de intereses entre
particulares (libertad de expresion-derecho a informar-libertad de comercio, vs. derecho a la
privacidad). Este objetivo Unicamente sera posible mediante el empleo de las mejores
técnicas de argumentacién y razonamiento como el principio de proporcionalidad, que han
dejado de ser exclusivas de juristas o de especialistas, y deberan pasar a formar parte del
conocimiento de la ciudadania, que animosamente participa en el ejercicio consciente y
activo de uno de sus derechos fundamentales vitales que tiene conexidn directa con su

dignidad humana y su libre desarrollo como persona.”370.

La Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesion de los Particulares
se protegen al sefalar que “Cualquier titular, o en su caso su representante legal,
podra ejercer los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion

previstos en la presente Ley”.371

Es a través de esta Ley que todo responsable de datos personales debe designar

un departamento encargado de recibir las solicitudes de proteccion de datos;
El procedimiento de proteccion de datos personales

Iniciard cuando el titular o a través de su representante formule su solicitud ante el

instituto la cual podré ser por escrito o por medios electrénicos acompafiado de la

369 | 6pez Sanchez, Rogelio, “El efecto horizontal del derecho a la protecciéon de datos personales en México”, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2012, p.194-195,disponible en:
http://www.scielo.org.mx/pdf/cconst/n27/n27a7.pdf, consultado el 22 de noviembre de 2020.

370 |bidem. p. 212.

371 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares...cit., art. 22.
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respuesta que se recurre dentro de quince dias®’? e indicando las modificaciones

que desee realizar y brindar la informacién que sustente su peticién.3’3

La acreditacion de identidad, 3’4 del titular se har4 a través de copia de la
identificacion o por algun instrumento electronico que permita su identificacion, el
representante mediante la identificacion del titular y representante o carta poder.
“En caso de menores de edad, personas incapacitadas o en estado de interdicciéon
seran las personas quienes las representen los cuales podran hacer valer el
ejercicio de los derechos ARCO de acuerdo a lo sefialado en el Cdadigo Civil
Federa@’. La Ley Federal no se refieren de forma expresa a la proteccién de datos
de personas fallecidas sin embargo en el articulo 53 se sébrese la solicitud cuando
la persona fallezca; es a través de la Ley General que se establece que ‘la persona
que acredite tener un interés juridico” podra ejercer los derechos ARCO “siempre y
cuando el titular de los derechos hubiere expresado fehacientemente su voluntad

en tal sentido o que exista un mandato judicial” 376.

Para que pueda realizarse un procedimiento de vigilancia y verificacion de
cumplimiento mediante oficio (cuando exista violaciones a la resolucién) o a peticion
de la parte®’” mediante denuncia hecha por escrito o mediante medio electrénico
fundando y motivando la peticién un afio a partir del hecho u omisién cuando exista
incumplimiento teniendo como objetivo la obtencién de la informacién o la proteccién
de los datos personales o la realizacién de visitas por parte del responsable a la
instancia donde se encuentre la informacion teniendo “una duracibn maxima de

cincuenta dias”.378

372 |bidem. Art. 45y 46.
373 |bidem. Art. 29, 30 y 31.

374 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unidn, Reglamento de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en
Posesion de los Particulares, México, 21 de diciembre de 2011, art. 89 y 90, disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/regley/Req_LFPDPPP.pdf, consultado el 24 de noviembre de 2020.

375 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Caédigo Civil Federal, México, 3 de junio de 2019, art. 449 y 450,
disponible en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/2_030619.pdf, consultado el 24 de noviembre de 2020.

376 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Ley General de Proteccion de Datos personales en Posesion de Sujetos
Obligados..., cit., art.49.

377 |bidem. Art. 59.

378 |bidem. Art. 149
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2.4 Instrumentos Internacionales en materia del derecho a la Proteccion de

Datos Personales.
2.4.1 Declaracion universal de los derechos humanos

El derecho a la proteccion de los datos personales, se ha introducido
paulatinamente en el mundo a través de los distintos instrumentos internacionales,
tales como las declaraciones y pactos firmados entre diversos estados con el fin de
proteger y garantizar los derechos humanos a sus habitantes por el simple hecho
de ser seres humanos, en ese contexto, el documento que ha sido un parteaguas
en la historia y desarrollo de la humanidad asi como la vida en sociedad, ha sido la
denominada “Declaracion Universal de los Derechos Humanos”, promulgada en
1948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, documento en el cual por
primera vez fueron establecidos los derechos vy libertades de toda persona que

deberan protegerse en el mundo por los firmantes.

Asimismo, resulta indispensable mencionar que dentro de su articulo 12, se
reconoce por primera vez el derecho a no ser molestado en la vida privada y contra
las injerencias o atagues a la misma, como se observa en la transcripcion siguiente,

tomada de la pagina electronica de las Naciones Unidas:

“Articulo 12.

Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a

la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.”37®

Como se desglosa del articulo anterior, la declaracion reconoce en un primer
momento la individualidad de las personas e introduce el concepto de vida privada,
por lo que se establecen limites para que la intromisién en tal esfera no sea
intencionada, ya que “esta disposicion que vincula la proteccion de la vida privada

y la familia con la de la honra y la reputacion, lo que requiere ser protegido de una

379 Naciones Unidas, Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos..., cit., art.12.



forma especial”, es decir, que se reconoce una esfera mas extensa de las personas
en la cual no solo se contempla a la persona, sino también se contempla a la familia,
su honra y su reputacion, las cuales son intocables y deben ser protegidos

legalmente de cualquier injerencia.
2.4.2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)

Posteriormente, y una vez establecida la linea de proteccion a la vida privada, en
1966, fue firmado también en la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de
diciembre el “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR),
documento a través del cual se reconocen los derechos que se derivan de la
dignidad humana, resaltando que derechos como la igualdad es por primera vez de
caracter universal, se habla de la libertad de expresion y asociacion; sin embargo,
en cuanto al tema que nos ocupa, dentro del articulo 17 del Pacto se incluye el
derecho a las no injerencias ilegales en la vida privada, al igual que en la
Declaracion previamente referida, sin embargo se establece claramente que existira
una proteccién legal en contra de las mismas, es decir que se preveen desde ese
entonces mecanismos legales que estrictamente protejan a las personas de la

intromisién a su vida privada, como puede observarse de la siguiente transcripcion:

Articulo 17

1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su

domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion.
2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos
ataques.s380

De lo anterior, se puede advertir que efectivamente el derecho a la vida privada y a

la no intromisién en la misma, se refuerza al esgrimirse el Pacto en cuestion, ya que

380 Asamblea General de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Nueva York, 16 de
diciembre de 1966, art. 17, disponible en: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx, consultado el 24 de
noviembre de 2020.
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se prevé la proteccion legal en contra de las acciones que no respeten dichos

derechos, es decir, se introduce un medio al cual recurrir en caso de intromision.

2.4.3 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969)

Los Estados Americanos en 1969, esgrimieron la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, también conocida como el Pacto de San José, en donde se
establecieron los derechos y deberes que serian protegidos por los Estados
firmantes pertenecientes al continente americano, tomando como ejemplo la
Declaracion mencionada en parrafos anteriores; por lo que de nueva cuenta se
incorpora la proteccion a la honra y dignidad de la persona, reconocmiendo su
proteccion legal en contra de los actos que invadan la vida privada, segun se

observa en el articulo 11 del documento:

“Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad
1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias 0 abusivas en su vida privada, en la de
su familia, en su domicilio 0 en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o

reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o esos

ataques.”s8!

En la sentencia, la Corte Interamericana inicié sus consideraciones sobre el articulo
11 de la Convencion Americana reiterando los estandares ya establecidos en los
Casos de las Masacres de ltuango y Escué Zapata. Pero al hablar de cémo el
derecho a la vida privada cubre aspectos tales como la convivencia familiar, el
domicilio y la correspondencia, el tribunal afirmaria ademas que, aunque ‘“las
conversaciones telefénicas no se encuentran expresamente previstas en el articulo

11 de la Convencion, se trata de una forma de comunicacion que, al igual que la

3#1 OEA, Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)..., cit., art. 11.



correspondencia, se encuentra incluida dentro del ambito de proteccion del derecho

a la vida privada”3®?

2.4.4 Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989)

Linealmente, la proteccion y difusion de los derechos que se plantearon reconocer
a las personas por el simple hecho de ser seres humanos, fue extendida a los
infantes, a través de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989, pues en
ella se recogieron todos los derechos de los nifios que obliga a los firmantes a
cumplir con el tratado internacional, ya que se trata de un documento con diversas
ratificaciones y que fue firmando por 195 estados, de acuerdo con los datos del
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia o UNICEF por sus siglas en inglés,
éste documento se conforma de 54 articulos en donde se incluyen derechos
econdémicos, sociales, culturales y politicos de los nifios, por lo que dentro del
articulo 16 al igual que para las personas adultas, se establece un derecho a que
ningun nifio sea objeto de intormisiones ilegales o arbitrarias por lo que dota de

proteccion legal contra las mismas a los menores, como se observa a continuacion:

“Articulo 16

1. Ningun nifio seré objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacion.

2. El Nino tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques.”383

2.4.5 Convencioén Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos

los Trabajadores Migratorios y sus Familiares

382 Steiner, Christian y Uribe Patricia, op. cit., p. 277.

38 UNICEF, Convencién sobre los Derechos del Nifio, Madrid, junio de 2006, art. 16, disponible en:
https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf, consultado el 26 de noviembre de 2020.
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Tras la publicacién de la Declaracion de los derechos de los nifios, en 1990 la
Asamblea General de las Naciones Unidas, a través de su resolucion 45/158 emitio
el documento mediante el cual reconoci6 “los derechos de todos los trabajadores
migratorios y sus familias”, por los estados parte, en donde se procuré salvaguardar
los de aquellos trabajadores que migran a otros estados con o sin documentos
legales al encontrarse en estado de vulnerabilidad. De tal suerte que dentro de la
Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y sus Familiares, se incluyo la amplia proteccion a la vida
privada en contra de las injerencias arbitrarias o ilegales por lo que tendran
proteccion legal en contra de dichas injerencias, aun siendo migrantes, como se

observa a continuacion:

“Articulo 15

Ningun trabajador migratorio o familiar suyo sera sometido a injerencias arbitrarias o ilegales
en su vida privada, familia, hogar, correspondencia u otras comunicaciones ni a ataques
ilegales contra su honor y buen nombre. Todos los trabajadores migratorios tendran derecho

a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.”38

Con la publicacién del tratado internacional, se protegi6 el derecho a la vida privada
de todos aquellos que por diversas circunstancias hayan tenido que migrar en busca
del empleo, por lo cual, en su conjunto, el documento marca un parteaguas para el
respeto a las libertades de la poblacion migrante, en la gran mayoria de los aspectos

de la vida, incluyendo el derecho fundamental a la intimidad.

2.4.6 Convenio N° 108 del Consejo de Europa, de 28 de enero de 1981, para la
Proteccion de las Personas con respecto al tratamiento automatizado de datos

de caracter personal

38 Asamblea General de las Naciones Unidas, Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores  migratorios 'y sus familiares, 18 de diciembre de 1990, art. 15,disponible en:
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cmw.aspx, consultado el 24 de noviembre de 2020.
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El objetivo de este apartado es hacer un breve recorrido por algunos de los
principales instrumentos de caracter internacional en materia de proteccion de datos
personales, que conforman el ndcleo fundamental en estructura normativa de la

materia.
Antecedentes normativos al convenio 108

A finales de los afios cincuenta en Europa se comienzan a gestar diversos
instrumentos normativos que sSe caracterizaron principalmente por contener
prerrogativas referentes a garantizar el respeto y la dignidad de las personas en
un marco extenso y amplio, de entre los aspectos mas significativos que se pueden
englobar en este enfoque garantista, uno de los mas relevantes se dio en la materia

de proteccién del derecho a la vida privada.

Es aqui, en el &mbito europeo durante esta época con el fuerte desarrollo normativo
que se consolida con la adopcion del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH), que en su articulo 8, hace referencia al respeto a la vida privada y familiar,

el cual expresa que:

Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio
y de su correspondencia. Ademas de que no podra haber injerencia de la autoridad
en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista
por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria
para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la
defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la

salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demas38®

En el marco del Consejo de Europa, el Convenio 108 establece los principios y
directrices con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal.
Por lo que, dentro de su objetivo que persigue es garantizar, en el territorio de cada
parte, a cualquier persona fisica sean cuales fueren su nacionalidad o su residencia,

el respeto de sus derechos y libertades fundamentales, concretamente su derecho

385 Articulo 8 fraccion |, 11, del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.,
disponible en: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention SPA.pdf Fecha de consulta 19 de Noviembre de 2018



https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf

a la vida privada, con respecto al tratamiento de automatizado de los datos de

caracter personal correspondiente a dicha persona.386

Es importante hacer mencion, que originalmente el convenio 108, solo contemplaba
la adhesién de paises miembros ala Comunidad Europea, sin embargo, a partir de
julio de 2008 el comité de ministros aprobd la adhesion al convenio de los Estados
no miembros del Consejo, siempre y cuando su legislacion en materia de proteccion

de datos personales sea acorde con lo que se dispone en el instrumento europeo.38’

Es por ello que en su articulo 23 dispone que el Comité de ministros del Consejo de
Europa podra invitar a cualquier Estado no miembro del Consejo de Europa a que
se adhiera al Convenio.

Asimismo, es importante mencionar, que México no podia permanecer ajeno a la
experiencia europea, por tal motivo el 12 de junio de 2018 se publica en el Diario
Oficial de la Federacion (DOF) el decreto de aprobacion por parte de Senado de la
Republica la adhesion de México al convenio 108 y su protocolo adicional siendo.

En este sentido, la adhesion de México al convenio 108 sugiere una serie de retos
gue apunta en dos vertientes la primera; la obligacion de tutelar la informacién
personal con estandares de seguridad internacionales homologados a convenio 108
y su protocolo la segunda; la adopcion de principios relativos al convenio y su
protocolo adicional a los ordenamientos juridicos mexicanos con el fin de alcanzar

los niveles de proteccion exigibles.

2.4.7 Directrices parala armonizacion de la proteccion de datos personales en

la comunidad iberoamericana aprobada por lared iberoamericana RIPD. 2007

386Articulo 1 del Convenio n° 108 del consejo de Europa, del 28 de enero de 1981, para la proteccion de las personas con
respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal. Recuperado de http://inicio.ifai.org.mx/Estudios/B.28-cp-
-CONVENIO-N-10--108-DEL-CONSEJO-DE-EUROPA.pdf fecha de consulta 15 noviembre de 2018.

37 Dictamen con punto de acuerdo relativo al Convenio 108 del consejo de Europa para la proteccion de las personas con
respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal. Poder legislativo federal Comision permanente disponible
en: http://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/62/2/2014-08-20-
1/assets/documentos/Dict 2da Trar Automatizado Datos.pdf fecha de consulta 19 de noviembre de 2018
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http://inicio.ifai.org.mx/Estudios/B.28-cp--CONVENIO-N-1o--108-DEL-CONSEJO-DE-EUROPA.pdf
http://infosen.senado.gob.mx/sgsp/gaceta/62/2/2014-08-20-1/assets/documentos/Dict_2da_Trar_Automatizado_Datos.pdf
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Tiempo después, en el afio 2007 la Red Iberoamericana de Proteccion de Datos,
desarroll6 un documento sobre los distintos marcos normativos y su armonizacion
en la regulacion de la proteccion de los datos personales que habian surgido en la
Comunidad Ibérica, por lo que emitié las “Directrices para la armonizacion de la
proteccion de datos en la comunidad iberoamericana” con el objetivo de
homogenizar la proteccion del derecho mediante la adopcion de esquemas que
fueran los minimos adoptados por la comunidad; en dichas directrices se resalta la
incorporacion de los denominados derechos ARCO, debido a que se habla de los
derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion que pueden ejercer los

interesados sobre los datos de su persona, reconocidos de la siguiente manera:

Derechos de acceso, rectificacion y cancelacién de los interesados

El interesado cuyos datos sean objeto de tratamiento podra, a través de

procedimientos claros, expeditos y gratuitos o sin gastos excesivos:

5.1 Recabar del responsable del tratamiento confirmacién de la existencia o
inexistencia del tratamiento de datos que le conciernen, asi como informacién por lo
menos de los fines de dichos tratamientos, las categorias de datos a que se refieran
y los destinatarios o las categorias de destinatarios a quienes se comuniquen dichos

datos.

5.2. Recabar del responsable del tratamiento informacién, en forma inteligible, de los
datos objeto de los tratamientos, asi como toda la informacion disponible sobre el

origen de los datos.

5.3. Exigir, en su caso, la rectificacion o cancelacién de los datos que pudieran
resultar incompletos, inexactos, inadecuados o excesivos, con arreglo a lo previsto

en las presentes directrices.

5.4. Exigir que se notifique a los terceros a quienes se hayan comunicado los datos

de toda rectificacion o cancelacion efectuado conforme al parrafo anterior.
6. Otros derechos de los interesados

6.2. Oponerse al tratamiento de sus datos, en supuestos no excluidos en virtud de
la Ley, como consecuencia de la concurrencia de una razén excepcional y legitima

derivada de su concreta situacién personal.



6.3. Oponerse, previa peticién y sin gastos, al tratamiento de los datos de caracter
personal que le conciernan respecto de los cuales el responsable vaya a llevar a
cabo un tratamiento para actividades vinculadas con la publicidad y la prospeccién

comercial. 388
Asi, se puede observar que no solamente en Europa se adoptaban criterios
homogéneos para el tratamiento de los datos personales, también del lado de
Iberoamérica, existi6 una preocupacién por hacer mas uniformes los criterios a
seguir para el tratamiento de los datos de indole personal, con ello se llegé al
reconocimiento de los derechos ARCO a los que tendrian oportunidad de recurrir
los interesados ante la recoleccidon de sus datos en los Estados parte, asi como de

asegurar su tratamiento licito.

2.5 Marco juridico nacional que regula el Sistema Nacional Anticorrupcion

2.5.1 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Finalmente, el 27 de mayo de 2015 se cre6 formalmente el Sistema Nacional
Anticorrupcion (SNA) mediante las adiciones, reformas y derogaciones se hicieron
a los “articulos 79, 108, 109, 114, 116, fraccion Vy 122, BASE QUINTA” 389 diversos
articulos, entre ellos el articulo 113 constitucional, el cual sienta las bases para la

instauracion del Sistema Nacional Anticorrupcion.

Articulo 113. El Sistema Nacional Anticorrupcién es la instancia de coordinacion entre las
autoridades de todos los 6rdenes de gobierno competentes en la prevencion, deteccion y sancion
de responsabilidades administrativas y hechos de corrupcién, asi como en la fiscalizacion y
control de recursos publicos. Para el cumplimiento de su objeto se sujetara a las siguientes bases

minimas:39%

3% Red |Iberoamericana de proteccion de datos, Directrices para la armonizacion de la proteccion de datos en la comunidad,
Bolivia, 5 de mayo de 2006, p.16, IBEROAMERICANA: disponible en:
http://transparencia.udg.mx/sites/default/files/Directrices%20para%20la%20armonizacion%20de%20la%20proteccion%20de
%?20datos%20en%20la%20Comunidad%?20lberoamericana.pdf, consultado el 24 de noviembre de 2020.

389 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos...cit., art. 79,
108, 109, 114, 116y 122.

3% |bidem. Art. 113



El Sistema contara con un Comité Coordinador que estara integrado por los titulares de
la Auditoria Superior de la Federacidn; de la Fiscalia Especializada en Combate a la
Corrupcion; de la secretaria del Ejecutivo Federal responsable del control interno; por
el presidente del Tribunal Federal de Justicia Administrativa; el presidente del organismo
garante que establece el articulo 60. de esta Constitucion; asi como por un
representante del Consejo de la Judicatura Federal y otro del Comité de Participacion

Ciudadana;

El Comité de Participacion Ciudadana del Sistema debera integrarse por cinco
ciudadanos que se hayan destacado por su contribucion a la transparencia, la rendicién
de cuentas o el combate a la corrupcién y seran designados en los términos que

establezca la ley, y

Correspondera al Comité Coordinador del Sistema, en los términos que determine la

Ley:

a) El establecimiento de mecanismos de coordinacion con los sistemas locales;

b) El disefio y promocién de politicas integrales en materia de fiscalizacion y control
de recursos publicos, de prevencién, control y disuasién de faltas administrativas

y hechos de corrupcién, en especial sobre las causas que los generan;

c) La determinacién de los mecanismos de suministro, intercambio, sistematizacion
y actualizacion de la informacion que sobre estas materias generen las

instituciones competentes de los érdenes de gobierno;

d) El establecimiento de bases y principios para la efectiva coordinacion de las
autoridades de los 6rdenes de gobierno en materia de fiscalizacion y control de

los recursos publicos;

e) La elaboracién de un informe anual que contenga los avances y resultados del
ejercicio de sus funciones y de la aplicacién de politicas y programas en la

materia.




Derivado de este informe, podra emitir recomendaciones no vinculantes a las
autoridades, con el objeto de que adopten medidas dirigidas al fortalecimiento
institucional para la prevencion de faltas administrativas y hechos de corrupcién,
asi como al mejoramiento de su desempefio y del control interno. Las autoridades
destinatarias de las recomendaciones informaran al Comité sobre la atencién que

brinden a las mismas39!

De acuerdo a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos al Congreso
se les confieren ciertas atribuciones correspondientes a las funciones
desempeiiadas por los servidores publicos,392 entre ellas se menciona su facultad
para la imposicién de sanciones correspondientes a una falta administrativa3®, la

creacion de leyes para establecer la responsabilidad en la administracion pablica394.

Las facultades que adquiere el Senado ante los servidores publicos se encuentra:
“Erigirse en Jurado de sentencia para conocer en juicio politico de las faltas u
omisiones que cometan los servidores publicos y que redunden en perjuicio de los

intereses publicos fundamentales y de su buen despacho...”?%

La Auditoria Superior de la justicia tendrd& a su cargo ‘promover las
responsabilidades que sean procedentes ante el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa y la Fiscalia Especializada en Combate a la Corrupcion, para la
imposicion de las sanciones que correspondan a los servidores publicos

federales...”3%

En el Titulo Cuarto, se plantean las responsabilidades de los servidores publicos,
particulares vinculados con fallas administrativas graves o hechos de corrupcion, y

patrimonial del estado.397

391 Ipidem. Art. 113
392 Ipidem. Art. 73 Fraccion VIII.

393 |bidem. Fraccién XXIX-H.
3% |bidem. Fraccién XXIX-V.
3% |bidem. Art. 76 Fraccién VII.

3% |bidem. Art. 79 Fraccién IV.
397 |bidem. Art. 108-114.



La creacion de Tribunales de Justicia Administrativa es sustancial para dirimir
controversias relativas a la administracion publica, estos Tribunales tendran
“...dirimir las controversias que se susciten entre la administracion publica local y

municipal y los particulares...”.3%

1. Los servidores publicos adquieren responsabilidades politicas, administrativas,
penales establecidas en el articulo 109 fraccién I, 1l y Il y civiles mismas que se

encuentran bajo el articulo 111 de la Constitucion Politica.3%°

2.5.2 Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion

Ley General deberd establecer las bases de coordinacion del Sistema Nacional

Anticorrupcion. Tiene como obijetivo,

“Establecer las bases y politicas para la promocion, fomento y difusion de la cultura
de integridad en el servicio publico, asi como de la rendicién de cuentas, de la

transparencia, de la fiscalizacién y del control de los recursos publicos”.4%°

El Sistema Nacional tiene por objeto establecer principios, bases generales, politicas
publicas y procedimientos para la coordinacion entre las autoridades de todos los 6rdenes
de gobierno en la prevencién, deteccién y sancién de faltas administrativas y hechos de
corrupcion, asi como en la fiscalizaciéon y control de recursos publicos. Es una instancia cuya

finalidad es establecer, articular y evaluar la politica en la materia.*0!
Una facultad del Comité Coordinador es:

“Disponer las medidas necesarias para que las autoridades competentes en la prevencion,
deteccién y sancidn de responsabilidades administrativas y hechos de corrupcion, asi como
en la fiscalizacién y control de recursos publicos, accedan a la informacién necesaria para
el ejercicio de sus atribuciones, contenida en los sistemas que se conecten con la Plataforma
Digital”402

3% |bidem. Art. 116 Fraccion V.

3% |bidem. Art. 109-111.
400 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion..., cit., art. 2.

401 |bidem. Art. 6.

402 |bidem. Art. 9, fraccién XVII



Del Comité de participacion ciudadana,

“Tiene como objetivo coadyuvar, en términos de esta Ley, al cumplimiento de los
objetivos del Comité Coordinador, asi como ser la instancia de vinculacion con las
organizaciones sociales y académicas relacionadas con las materias del Sistema

Nacional”.403

“El Comité de Participacion Ciudadana estara integrado por cinco ciudadanos de
probidad y prestigio que se hayan destacado por su contribucion a la transparencia,
la rendicion de cuentas o el combate a la corrupcion. Sus integrantes deberan reunir
los mismos requisitos que esta Ley establece para ser nombrado Secretario

Técnico”.404

“El 6rgano interno de control estara limitado en sus atribuciones al control y
fiscalizacion de la Secretaria Ejecutiva, exclusivamente respecto a las siguientes
materias: Transparencia y acceso a la informacion publica, conforme a la ley de la

materia”. 40>

El Sistema Nacional de Fiscalizacion entre sus facultades: “Elaboraran y adoptaran
un marco de referencia que contenga criterios generales para la prevencion,
deteccién y disuasion de actos de corrupcién e incorporar las mejores practicas para

fomentar la transparencia y rendicioén de cuentas en la gestion gubernamental”. 406

El Sistema Nacional y de los Sistemas Locales: “Promoveran la publicacion de la
informacion contenida en la plataforma en formato de datos abiertos, conforme a la
Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica y la demas

normatividad aplicable”. 407

1. Estructura Operativa del Sistema Nacional Anticorrupcion

403 |bidem. Art. 15.
404 |bidem. Art. 16.
405 |bidem. Art. 27.
406 |pidem. Art. 45.

407 |pidem. Art. 50.



El Sistema Nacional Anticorrupcion (SNA) es el resultado de la participacion y
compromiso del Estado Mexicano, la sociedad civil organizada y las instituciones
académicas del pais, en la lucha contra la corrupcion. El SNA es “una instancia de
coordinacion entre las autoridades de todos los 6rdenes de gobierno competentes
en la prevencion, deteccion y sancién de responsabilidades administrativas y

hechos de recursos publicos™%8

El Sistema Nacional Anticorrupcion estd compuesto por cuatro instancias segun lo
que establece la Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcioén, integradas cada

una por los representantes de diversos entes:
2. Primera Instancia

Comité Coordinador: Sera el enlace para los integrantes del Sistema Nacional
Anticorrupcion, ademas se encarga de “La aprobacion, disefio y promocion de la
politica nacional en la materia, asi como su evaluacidon periddica, ajuste y

modificacion0°

La Secretaria Ejecutiva, ‘tendra a su cargo la generacion de los insumos técnicos

necesarios para que el Comité Coordinador realice sus funciones” 41°

Esta integrado por titulares de: “Auditoria Superior de la Federacion; Fiscalia
Especializada en Combate a la Corrupcion; Secretaria de la Funcion Publica,
Tribunal Federal de Justicia Administrativa e Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos Personales” 4! Ademas de
representantes de: “El Comité de Participacién Ciudadana (5 ciudadanos/as) y el

Comité Rector del Sistema Nacional de Fiscalizacion 12

Tiene entre sus atribuciones: “La determinacion e instrumentacion de los
mecanismos, bases y principios para la coordinacién con las autoridades de

fiscalizacion, control y de prevencion y disuasion de faltas administrativas y hechos

408 IMCO, op. cit., p. 9.

409 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion..., cit., Art. 9
410 |pidem. Art. 31

411 |pidem. Art. 10

42 [dem.



de corrupcion, en especial sobre las causas que los generan™13. Y “Participar,
conforme a las leyes en la materia, en los mecanismos de cooperacion internacional
para el combate a la corrupcion, a fin de conocer y compartir las mejores practicas
internacionales, para colaborar en el combate global del fenébmeno; y, en su caso,
compartir a la comunidad internacional las experiencias relativas a los mecanismos

de evaluacion de las politicas anticorrupcion ™4,
Segunda Instancia

Comité de Participacion Ciudadana: Su objetivo “consiste en coadyuvar, en el
cumplimiento de los objetivos del Comité Coordinador, asi como ser la instancia de
vinculacién con las organizaciones sociales y académicas relacionadas con las
materias del Sistema Nacional”#1®; “estara integrado por cinco ciudadanos de
probidad y prestigio que se hayan destacado por su contribucion a la transparencia,
la rendicidn de cuentas o el combate a la corrupcion ™6, Mismo que estara integrado

por:

“Por cinco ciudadanos que se hayan destacado por su contribucién a la
transparencia, la rendicion de cuentas o el combate a la corrupcion y seran

designados en los términos que establezca la ley ™17

Tiene entre sus atribuciones:

“Opinar y realizar propuestas, a través de su participacion en la Comisién Ejecutiva,
sobre la politica nacional y las politicas integrales y™18

“Proponer al Comité Coordinador mecanismos para facilitar el funcionamiento de
las instancias de contraloria social existentes, asi como para recibir directamente

informacién generada por esas instancias y formas de participacion ciudadana ™*°

413 {dem.
414 [dem
415 Ibidem. art. 15.

416 Ipidem. Art. 16

47 {dem.

418 Ipidem. Art 21, Fraccion VI
419 Ipidem. Art 21, Fraccion XVIII



Tercera Instancia

Comité Rector del Sistema Nacional de Fiscalizacion: “Tiene por objeto
establecer acciones y mecanismos de coordinacion entre los integrantes del mismo,
en el ambito de sus respectivas competencias, promoveran el intercambio de
informacion, ideas y experiencias encaminadas a avanzar en el desarrollo de la

fiscalizacion de los recursos publicos ™20

“El Comité Rector sera presidido de manera dual por el Auditor Superior de la
Federacion y el titular de la Secretaria de la Funcion Publica, o por los

representantes que de manera respectiva designen para estos efectos 21

Es responsable “del disefio, aprobacién y promocién de politicas integrales en la
materia; la instrumentacion de mecanismos de coordinacion entre todos los
integrantes del Sistema, y la integracién e instrumentacion de mecanismos de
suministro, intercambio, sistematizacion y actualizacién de la informacién que en
materia de fiscalizacién y control de recursos publicos generen las instituciones

competentes en dichas materias ™22 Estara integrado por:

“Auditoria Superior de la Federacion, Secretaria de la Funcién Pudblica, Entidades
de fiscalizacién superior locales, secretarias locales encargadas del control

interno ™23,
1. Cuarta Instancia

Sistemas Locales Anticorrupcion: Compete a ‘las leyes de las entidades
federativas desarrollaran la integracién, atribuciones, funcionamiento de los

Sistemas Locales atendiendo a las siguientes bases:” 424

Deberan contar con una integracion y atribuciones equivalentes a las que esta Ley otorga al

Sistema Nacional

420 Ipidem. Art. 37
421 |pidem. Art. 39

422 |pidem. Art. 40
423 |pidem. Art. 37
424 |bidem. Art. 36.



Tendran acceso a la informacion publica necesaria, adecuada y oportuna para el mejor

desempefio de sus funciones

Deberan contar con las atribuciones y procedimientos adecuados para dar seguimiento a las

recomendaciones, informes y politicas que emitan;

Rendiran un informe publico a los titulares de los poderes en el que den cuenta de las

acciones anticorrupcion, los riesgos identificados, los costos potenciales generados y los

resultados de sus recomendaciones. Para este efecto deberan seguir las metodologias que

emita el Sistema Nacional42®

1.

Plataforma Digital Nacional

La Plataforma Digital Nacional es el sistema informatico “estara conformada por la

informacion que a ella incorporen las autoridades integrantes del Sistema Nacional

y contara, al menos, con los siguientes sistemas electronicos *26

1.

Sistema de evolucion patrimonial, de declaraciébn de intereses y

constancia de presentacion de declaracion fiscal

Sistema de los Servidores publicos que intervengan en

procedimientos de contrataciones publicas:*?’

Ambos sistemas expuestos con antelacion operaran segun lo disponga la Ley de

Responsabilidades Administrativas*?®

3.

“Sistema nacional de Servidores publicos y particulares sancionados: tiene como
finalidad que las sanciones impuestas a Servidores publicos y particulares por la
comision de faltas administrativas en términos de la Ley General de
Responsabilidades Administrativas y hechos de corrupciéon en términos de la
legislacion penal, quedaran inscritas dentro del mismo y su consulta debera estar al

alcance de las autoridades cuya competencia lo requiera” 42°

25 {dem.
426 |bidem. Art. 49.

427 |bidem. Art. 49, fraccion I y Il

428 |bidem. Art. 50.

429 |bidem. Art. 52.



4. “Sistema de informacion y comunicacion del Sistema Nacional y del Sistema
Nacional de Fiscalizaciéon: Serd la herramienta digital que permita centralizar la
informacion de todos los 6rganos integrantes de los mismos, incluidos los 6rdenes

federales, estatal y, eventualmente, municipal 3°,

5. “Sistema de denuncias publicas de faltas administrativas y hechos de corrupcion:
Sera establecido de acuerdo a lo que determine el Comité Coordinador del Sistema

Nacional Anticorrupcion™s3t,

6. “Sistema de Informacion Publica de Contrataciones: “Contara con la informacion
publica que remitan las autoridades competentes al Comité Coordinador a solicitud

de éste, para el ejercicio de sus funciones” 432

Guadalupe Inés Salazar comenta lo siguiente sobre la Plataforma Digital Nacional:

“Todo sistema hoy en dia, que no descanse en una adecuada plataforma digital no
puede prosperar, es necesario para poder recabar, ordenar y clasificar datos e
informacion en gran escala, contar con la sistematizacion del tipo de informes y
reportes que debe generar y que son basicos para la labor de vigilancia de que se
trate, por lo tanto, el SNA a través del Comité Coordinador tiene la atribucion de

emitir las bases para el funcionamiento de la Plataforma Digital Nacional (PDN)"433

Cabe mencionar que “serd administrada por la Secretaria Ejecutiva™34y entre la
totalidad de sus integrantes se promovera la publicacion de la informacion en datos

abiertos.

430 |bidem. Art. 54.
431 |pidem. Art. 56.

432 |bidem. Art. 51.

43 Solis Salazar, Guadalupe, et al, “El Sistema Nacional Anticorrupcion, instrumento para frenar uno de los grandes males de
nuestro pais”, Horizontes de la contaduria en las ciencias sociales, afio 5, nim. 8, enero-junio 2018, p. 189, disponible en:
https://www.uv.mx/iic/files/2018/10/Num08-Art17-108.pdf, consultado el 28 de noviembre de 2020.

43 SEGOB, “ACUERDO mediante el cual el Comité Coordinador del Sistema Nacional Anticorrupcion emite el Analisis para
la Implementacién y Operacion de la Plataforma Digital Nacional y las Bases para el Funcionamiento de la Plataforma Digital
Nacional”, México, 23 de octubre de 2016, disponible en:
https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5541802&fecha=23/10/2018, consultado el 28 de noviembre de 2020.



https://www.uv.mx/iic/files/2018/10/Num08-Art17-108.pdf
https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5541802&fecha=23/10/2018

2.5.3 Ley General de Responsabilidades Administrativas

La primer  a, la distribucién de competencias entre los 6rdenes de gobierno para
“establecer las responsabilidades administrativas de los servidores publicos, sus
obligaciones, las sanciones aplicables por los actos en que éstos incurran y las que
correspondan a los particulares vinculados con faltas administrativas graves que al

efecto prevea, asi como a los procedimientos para su aplicacion:#3®
Sobre los principios y directrices que rigen la actuacion de los Servidores Publicos,

“‘Administrar los recursos publicos que estén bajo su responsabilidad, sujetandose
a los principios de austeridad, eficiencia, eficacia, economia, transparencia y

honradez para satisfacer los objetivos a los que estén destinados”.*36

En seccion tercera de la Ley de “Plazos y mecanismos de registro al sistema de
evolucioén patrimonial, de declaracion de intereses y constancia de presentacién de
declaracion fiscal” sefiala que: “Los Servidores Publicos competentes para recabar
las declaraciones patrimoniales deberan resguardar la informacién a la que accedan
observando lo dispuesto en la legislacion en materia de transparencia, acceso a la

informacién publica y proteccién de datos personales”. 43"

Los Declarantes estaran obligados a proporcionar a las Secretarias y los Organos internos
de control, la informaciéon que se requiera para verificar la evolucion de su situacion
patrimonial, incluyendo la de sus conyuges, concubinas o concubinarios y dependientes
econdmicos directos. Solo los titulares de las Secretarias o los Servidores Publicos en quien
deleguen esta facultad podran solicitar a las autoridades competentes, en los términos de
las disposiciones aplicables, la informacién en materia fiscal, o la relacionada con

operaciones de depdsito, ahorro, administraciéon o inversion de recursos monetarios. 438
Sobre el protocolo de actuacion en contrataciones la ley sefiala que,

Debera ser cumplido por los Servidores Publicos inscritos en el sistema especifico de la

Plataforma digital nacional a que se refiere el presente Capitulo y, en su caso, aplicaran los

435 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Ley General de responsabilidades administrativas...cit., art. 1.

436 |bidem. Art.. 7.
47 |bidem. Art. 34.
438 |bidem. Art. 38.



formatos que se utilizaran para que los particulares formulen un manifiesto de vinculos o
relaciones de negocios, personales o familiares, asi como de posibles Conflictos de Interés,
bajo el principio de maxima publicidad y en los términos de la normatividad aplicable en

materia de transparencia. 43°

“Del sistema de evolucidén patrimonial, de declaracion de intereses y constancia de

presentacion de declaracion fiscal”.

La informacion prevista en el sistema de evolucion patrimonial, de declaracién de intereses
y de constancias de presentacion de declaracion fiscal se almacenara en la Plataforma
digital nacional que contendra la informacion que para efectos de las funciones del Sistema
Nacional Anticorrupcion, generen los entes publicos facultados para la fiscalizacién y control
de recursos publicos y la prevencion, control, deteccién, sancion y disuasién de Faltas
administrativas y hechos de corrupcién, de conformidad con lo establecido en la Ley General

del Sistema Nacional Anticorrupcién.44°

“El Comité Coordinador podra recomendar mecanismos de coordinacion efectiva a
efecto de permitir el intercambio de informacion entre autoridades administrativas,
autoridades investigadoras de o6rganos del Estado Mexicano y Autoridades

Investigadoras dentro de su ambito de competencia” 44

De la Investigacion a servidores Publicos,

“Las autoridades investigadoras tendran acceso a la informacion necesaria para el
esclarecimiento de los hechos, con inclusion de aquélla que las disposiciones legales en la
materia consideren con caracter de reservada o confidencial, siempre que esté relacionada

con la comision de infracciones a que se refiere esta Ley, con la obligacion de mantener la

misma reserva o secrecia, conforme a lo que determinen las Ieyes”442

La Ley General expresa “mecanismos de prevencion e instrumentos de rendicion
de cuentas”443 esto con la finalidad de evitar faltas a la administracién Publica y

hechos de corrupcion.

439 |bidem. Art. 44.
40 |bidem. Art. 27.

41 |bidem. Art. 89.
442 |bidem. Art. 95.

43 |bidem. Art.15 al 25.



Los instrumentos planteados por la Ley para favorecer la rendicion de cuentas se
instauran a partir del Capitulo Il (“sistema de evolucion patrimonial, declaracion de

intereses, constancia de presentacion fiscal”)*44

Se establecen del articulo 49 al 50 “las faltas administrativas no graves del de los
servidores publicos” 445 Por lo que respecta a faltas graves estas se encuentran

previstas entre los articulos 61 al 64 bis**® de la ya mencionada Ley.

De los actos de particulares previstos en el Capitulo Il de la Ley “se consideran

vinculados a faltas administrativas graves ™4/

Para determinar si una falta administrativa es grave o no grave debe existir un

procedimiento de investigacion y calificacion.*48

2.5.4 Formatos establecidos para las declaraciones patrimoniales y de

intereses

Los formatos establecidos para las declaraciones patrimoniales y de intereses**,
fueron emitidos por el Comité Coordinador del Sistema Nacional Anticorrupcion, sin
embargo, los mismos fueron modificados tras un andlisis minucioso de las primeras
propuestas, por lo que el 23 de septiembre de 2019 se publico la versién final en el
Diario Oficial de la Federacién, a través del “Acuerdo por el que se modifican los
Anexos Primero y Segundo del Acuerdo por el que el Comité Coordinador del
Sistema Nacional Anticorrupcién emite el formato de declaraciones de: situacién
patrimonial y de intereses; y expide las normas e instructivo para su llenado y

presentacion”#, en dicho acuerdo, se observa que el formato de llenado de la

444 |bidem. Art. 26 al 48.
45 |bidem. Art. 49 y 50.

46 |bidem. Art. 61 al 64 bis.
4“7 |bidem. Art. 65-72.
448 |bidem. Art. 90-101.

449 Comité de participacion ciudadana del SNT, “Formato de declaracién patrimonial y de intereses”, México, 2020,
disponible en: https://cpc.org.mx/?page id=14227, consultado el 29 de noviembre de 2020.

450 SEGOB, “Acuerdo por el que se modifican los anexos primero y segundo del acuerdo por el que el Comité Coordinador del
Sistema Nacional Anticorrupcion emite el formato de declaraciones: de situacion patrimonial y de intereses; y expide las



https://cpc.org.mx/?page_id=14227

declaracion patrimonial consta de quince secciones, mientras que el de la
declaracion de intereses se conforma de dos partes con catorce y cinco apartados.
Cabe resaltar que las declaraciones incluyen al declarante, pareja y/o dependiente
econdémico, que conforme a las definiciones ofrecidas por el instructivo de llenado,

serian las siguientes personas:

1. Declarante: “El servidor publico obligado a presentar declaracion de
situacién patrimonial y de intereses” 4%t

2. Pareja: Se entendera a la persona con la que se tiene vida en comun
, tal como el conyuge,concubina/concubinario, con quien se tenga un
a relacion de sociedad de co-
nvivencia o cualquier otrasimilar a los anteriores.

3. ¢Es dependiente econdémico? Si la manutencion depende principal
mente de los ingresos de lapersona servidora publica Declarante, se

falara si, en caso contrario sefi-alara no.

Posteriormente, se determind la operabilidad y el inicio de “la obligacion de los
servidores publicos de presentar sus declaraciones, mediante el “Acuerdo por el
qgue el comité Coordinador del Sistema Nacional Anticorrupcidon da a conocer que
los formatos de declaracion de situacion patrimonial y de intereses son
técnicamente operables con el Sistema de Evolucién Patrimonial y de Declaracion
de intereses de la Plataforma Digital Nacional, asi como el inicio de la obligacién de
los servidores publicos de presentar sus respectivas declaraciones de situacion

patrimonial y de intereses conforme a los articulos 32 y 33 de la Ley General de

normas e instructivo para su llenado y presentacion”, Diario Oficial de la Federacion, México, 23 de septiembre de 2019,
disponible en: http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5573194&fecha=23/09/2019, consultado el 28 de noviembre de
2020.

451 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Ley General de responsabilidades administrativas...cit., Art. 3 fraccion
VIl


http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5573194&fecha=23/09/2019

Responsabilidades Administrativas” 42 , publicado en el Diario Oficial de la

Federacion el veinticuatro de diciembre de dos mil diecinueve.

En dicho acuerdo se determindé que “a partir del lero de mayo de 2021, serian
operables en el ambito estatal y municipal los formatos de las declaraciones antes

referidas %3

2.6 Instrumentos internacionales en materia de combate a la corrupcion

2.6.1 Convencion Interamericana Contra la Corrupcion.

En México, el combate a la corrupcién en los ultimos afios ha sido una cuestién que
ha requerido la suscripcion y ratificacion de diversos instrumentos internacionales
para lograr su erradicacion como es la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion, la cual fue aprobada en 1996 vy ratificada un afio después en 1997, la
cual tiene “como propésito promover y fortalecer el desarrollo, por cada uno de los
Estados Partes, de los mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y

erradicar la corrupcién™®4

‘En marzo de 1996, 21 paises integrantes de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) suscribieron en la ciudad de Caracas, Republica Bolivariana de
Venezuela, la Convencién Interamericana contra la Corrupcion (CICC);siendo este

el primer tratado internacional que se refiere al tema de la corrupciéon”. 455

452 SEGOB, “Acuerdo por el que el Comité Coordinador del Sistema Nacional Anticorrupcion da a conocer que los formatos de
declaracion de situacion patrimonial y de intereses son técnicamente operables con el Sistema de Evolucion Patrimonial y de
Declaracion de Intereses de la Plataforma Digital Nacional, asi como el inicio de la obligacion de los servidores publicos de
presentar sus respectivas declaraciones de situacion patrimonial y de intereses conforme a los articulos 32 y 33 de la Ley
General de Responsabilidades Administrativas”..., cit.

453 [dem.

44 OEA, Convencion Interamericana contra la Corrupcion, Nueva York Estados Unidos, 2020, art. 2, disponible en :
http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados _multilaterales interamericanos B-58 contra_Corrupcion.pdf, consultado el 28
de noviembre de 2020.

45 PNUD y UNODC, Hacia una primera reflexion sobre politicas anticorrupcién: Algunos insumos para la implementacion de
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion desde la experiencia de América Latina, octubre 2013, p. 14,
disponible en :
https://www.undp.org/content/dam/rblac/docs/Research%20and%20Publications/Democratic%20Governance/politicasACes
panol_0.pdf, consultado el 29 de noviembre de 2020.



http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_interamericanos_B-58_contra_Corrupcion.pdf
https://www.undp.org/content/dam/rblac/docs/Research%20and%20Publications/Democratic%20Governance/politicasACespanol_0.pdf
https://www.undp.org/content/dam/rblac/docs/Research%20and%20Publications/Democratic%20Governance/politicasACespanol_0.pdf

Transparency Internacional sefiala, “Desde que se inicio el proceso de Cumbres de

las Américas en 1994, la lucha contra la corrupcién ha sido tema central en ellas”.4%%

La Cumbre de Québec (2001) insistié en la necesidad de firmar y ratificar la Convencion
Interamericana y resultd vital para el establecimiento de un mecanismo para el monitoreo de
su implementacion. Compromiso que se concretd en la Asamblea General de la OEA de
2001 donde se adoptd el Mecanismo de Seguimiento de la Convencion Interamericana
contra la Corrupcién (MESICIC).

En 2004 se realizé una Cumbre Extraordinaria en Monterrey. Nunca como en esta ocasion,
la promocion de la transparencia, la rendicién de cuentas y la lucha contra la corrupcion
habian tenido un lugar tan privilegiado en las reuniones de los Jefes de Estado del
Hemisferio. La Declaraciéon de Nuevo Ledn afiade nuevos compromisos en la lucha contra
la corrupcion y establece medidas concretas para avanzar en esta agenda como promover

y garantizar el derecho de acceso a la informacién publica.*%’

“La IV Cumbre (Mar del Plata, 2005), repitio el llamado a implementar la Convencién
y a identificar iniciativas concretas de cooperacion e intercambio de experiencias

entre los paises para promover la transparencia en el hemisferio”. 458

La Convencion tiene como principal propésito:

“Promover y fortalecer el desarrollo, por cada uno de los Estados Partes, de los mecanismos
necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcién”. 45° “Promover,
facilitar y regular la cooperacién entre los Estados Parte a fin de asegurar la eficacia de las
medidas y acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de corrupcion en
el ejercicio de las funciones publicas y los actos de corrupcion especificamente vinculados

con tal ejercicio” 460

Considera ademas que,

46 Torres, Natalia, “Evaluacién de la accion gubernamental contra la corrupcion”, Transparency Internacional, Alemania, 2009,
p. 3, disponible en: https://www.transparency.org/files/content/pressrelease/OAS summit_study es_web.pdf, consultado el
29 de noviembre de 2020.

47 |bidem. p. 4.
48 |bidem. p. 5.
42 OEA, Convencién Interamericana contra la Corrupcién...cit., art 2

460 fdem.


https://www.transparency.org/files/content/pressrelease/OAS_summit_study_es_web.pdf

“La corrupcion socava la legitimidad de las instituciones publicas, atenta contra la
sociedad, el orden moral y la justicia, asi como contra el desarrollo integral de los

pueblos”. 461

Como medidas preventivas la Convencion sefiala,

“Normas de conducta para el correcto, honorable y adecuado cumplimiento de las funciones
publicas. Estas normas deberan estar orientadas a prevenir conflictos de intereses y
asegurar la preservacion y el uso adecuado de los recursos asignados a los funcionarios
publicos en el desempefio de sus funciones. Estableceran también las medidas y sistemas
que exijan a los funcionarios publicos informar a las autoridades competentes sobre los actos
de corrupcion en la funcién puablica de los que tengan conocimiento. Tales medidas ayudaran
a preservar la confianza en la integridad de los funcionarios publicos y en la gestion

publica”462
“Sistemas para la declaracion de los ingresos, activos y pasivos por parte de las

personas que desempefian funciones publicas en los cargos que establezca la ley

y para la publicacién de tales declaraciones cuando corresponda”.*63

“Organos de control superior, con el fin de desarrollar mecanismos modernos para

prevenir, detectar, sancionar y erradicar las practicas corruptas”.*64

“Medidas que impidan el soborno de funcionarios publicos nacionales y extranjeros, tales
como mecanismos para asegurar que las sociedades mercantiles y otros tipos de
asociaciones mantengan registros que reflejen con exactitud y razonable detalle la
adquisicién y enajenacién de activos, y que establezcan suficientes controles contables

internos que permitan a su personal detectar actos de corrupcién” 465

461 |bidem. Predmbulo.

462 |pidem. Art.3
463 fdem.

464 fdem.
465 |dem.



“Mecanismos para estimular la participacion de la sociedad civil y de las
organizaciones no gubernamentales en los esfuerzos destinados a prevenir la

corrupcién”.466

“La CICC establece obligaciones vinculantes dentro del marco del derecho internacional e
identifica los actos de corrupcién a los que se aplicara, asi como principios para combatir
eficazmente la corrupcién. Subraya la importancia de las medidas para prevenirla; aborda el
desarrollo institucional y la aplicacion efectiva de las medidas que se adopten para
enfrentarla; exige la tipificacion de ciertas conductas corruptas especificas; y contiene
disposiciones sobre extradicion, incautacion de activos, asistencia juridica reciproca y
asistencia técnica en casos de corrupcion que ocurran en otros Estados Parte o que los

afecten” 467

Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion de la Convencion

Interamericana contra la Corrupcion (OIC)

“El MESICIC es un mecanismo de caracter intergubernamental establecido en el marco de
la OEA para apoyar a los Estados que son parte del mismo en la implementacién de las
disposiciones de la Convencion, mediante un proceso de evaluaciones reciprocas y en
condiciones de igualdad, en donde se formulan recomendaciones especificas con relacion

a las areas en gque existan vacios o se requieran mayores avances” .68

“El MESICIC busca establecer un adecuado equilibrio entre la confidencialidad y la
transparencia en sus actividades. Si bien es de caracter intergubernamental, puede

recibir contribuciones de organizaciones de la sociedad civil”.469

Conformacion,

El MESICIC consta de dos 6rganos: La Conferencia de los Estados Parte, integrada por

representantes de todos estos Estados, que tiene la autoridad y responsabilidad general de

466 fdem.

47 Aguilar Marquez, Israel y Lépez Pagén, Juana, “Convenios y acuerdos internacionales relativos a la promocion de la ética
publica en Espafia y México”, Buen Gobierno Redalyc, Ciudad de México, nim. 6, 2009, p. 28,disponible en:
https://www.redalyc.org/pdf/5696/569660528001.pdf, consultado el 29 de noviembre de 2020.

468 OEA, La Convencion Interamericana contra la Corrupcion y su Mecanismo de Seguimiento (MESICIC), Nueva York Estados
Unidos, s.f., parr. 5, disponible en: http://www.oas.org/juridico/spanish/folleto_mesicic.pdf, consultado el 29 de noviembre de
2020.

49 |pbidem. parr. 11.


https://www.redalyc.org/pdf/5696/569660528001.pdf
http://www.oas.org/juridico/spanish/folleto_mesicic.pdf

Sobre

instrumentar el mecanismo (6rgano de representacién politica); y el Comité de Expertos,
integrado por expertos designados por cada Estado Parte, que es el responsable del analisis
técnico de la implementacion de la Convencién por los Estados Parte (6rgano de
representacion técnica). La Secretaria Técnica del mecanismo la ejerce la Secretaria
General de la OEA.470

Medidas Preventivas “Informacion Publica”,

Habida cuenta de la necesidad de combatir la corrupcidn, cada Estado parte, de conformidad
con los principios fundamentales de su derecho interno, adoptara las medidas que sean
necesarias para aumentar la transparencia en su administracion publica, incluso en lo relativo
a su organizacion, funcionamiento 46 y procesos de adopcion de decisiones, cuando

proceda. Esas medidas podran incluir, entre otras cosas:

a) La instauracién de procedimientos o reglamentaciones que permitan al publico en general
obtener, cuando proceda, informacién sobre la organizacién, el funcionamiento y los
procesos de adopcion de decisiones de su administracion publica y, con el debido respeto a
la proteccion de la intimidad y de los datos personales, sobre las decisiones y actos juridicos

gue incumban al publico;

b) La simplificacion de los procedimientos administrativos, cuando proceda, a fin de facilitar

el acceso del publico a las autoridades encargadas de la adopcién de decisiones; y

c¢) La publicacion de informacion, lo que podra incluir informes periédicos sobre los riesgos

de corrupcion en su administracion publica.*™*

“Fortalecer la participacion de la Sociedad Civil e implementar mecanismos para

lograr

este objetivo, tales como la creacion de estandares, reglas y cronogramas

apropiados y bien difundidos para la participacion de la sociedad civil en el

desarrollo, debate y establecimiento de la agenda y los planes de accion de las

Cumbres de las Américas”.*"?

470 OEA,

Guia Introductoria para los expertos del MESIC, Washington D.C. Estados Unidos, noviembre de 2018, p. 5,

disponible en: http://www.oas.org/juridico/spanish/quia_expertos.pdf, consultado el 29 de noviembre de 2020.

471 Naciones Unidas, Guia Técnica De La Convencién De Las Naciones Unidas Contra La Corrupcién, Turin Italia, 2010, pag.

45-46,

disponible en:

https://www.unodc.org/documents/mexicoandcentralamerica/publications/Corrupcion/Guia_tecnica_corrupcion.pdf,

consultado el 29 de noviembre de 2020.

472 Torres, Natalia, op. cit., p. 20.
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“Incorporar tecnologias de la informacién para garantizar mayor presencia
ciudadana en la evaluacion del grado de avance en la implementacion de la

Convencion”.473

En palabras de Issa Luna,

El derecho a la informacién se viola cuando hay corrupcion, la Ley General de Transparencia
y Acceso a la Informacion publicada el 4 de mayo de 2015 en su articulo 115, coloca un
candado para no reservar informacion vinculada con actos de corrupcion. La via de
interpretacion para definir los actos de corrupcion no debiera basarse en las leyes
mexicanas, pero en una interpretacion conforme a la Constitucién y las convenciones en la
materia. Esta via sin duda presenta un atractivo camino para debatir si la autoridad en
materia de transparencia sera la encargada de determinar la existencia de actos de
corrupcion (via interpretacién conforme) y proteger el derecho de acceso a la informacion

constitucional.474

2.6.2 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién.

Otro instrumento de cooperacion internacional del cual México forma parte es la
Convenciéon de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion celebrara en Mérida
(México) del 9 al 11 de diciembre de 2003, la cual tiene por finalidad “Promover y
fortalecer las medidas para prevenir y combatir mas eficaz y eficientemente la
corrupcion; asi como facilitar y apoyar la cooperacion internacional y la asistencia

técnica en la prevencion y la lucha contra la corrupciéon™7

“La Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion se inscribe en el trabajo
de prevencién y lucha contra la corrupcién que las Naciones Unidas han llevado a
cabo desde un par de décadas; se origin6 a partir de la Declaracién de Viena de

2000 sobre la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, asi como de los

473 |bidem. p. 21.

474 Luna Pla, Issa, “El papel de los Tratados Internacionales en el Sistema Nacional Anticorrupcion”, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2007, p. 203, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/9/4315/23.pdf, consultado el 1 de diciembre de 2020.

45 ONU, Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién, Nueva York, 2004, Art. 1,
https://www.unodc.org/documents/mexicoandcentralamerica/publications/Corrupcion/Convencion_de_las_NU_contra_la_Co
rrupcion.pdf&ved=2ahUKEwi84_6y3fHUAhVFLEWKHSOfDCkQFjAAegQIAXAC&uUsg=A0VVaw0sb3tnfw75kC7u3VAONPNf
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trabajos para la elaboracién de la Convencion contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (Resolucion 55/25)”476, “Fue adoptada por la Asamblea General el
31 de octubre de 2003, entrando en vigor el 14 de diciembre de 2005. Es el primer
instrumento mundial, vinculante, en este campo y abarca la corrupcion publica y
privada, nacional e internacional. La convencion se basa fundamentalmente en
cuatro pilares: prevencion de la corrupcion, penalizacion y aplicacion de la ley,

cooperacion internacional y recuperacion de activos” 477,

Promueve una respuesta mundial al problema de la corrupcion, naciendo como un
compromiso de la Comunidad Internacional para combatir la corrupcion y como un
deber de cooperacion por parte de los paises para combatirla, prevenirla y
sancionarla. En la Convencion es visible el hecho de que la corrupcién es un factor
qgue incide en la pobreza y en el bajo rendimiento de los Estados, de ahi la
importancia de la Convencién en adoptar medidas preventivas, tipificar las formas

de corrupcion y devolver los bienes procedentes de la corrupcion.+’8

“Ha establecido en sus principios rectores la necesidad de implementar la participacion
ciudadana y los programas de prevencién, para sensibilizar a la opinién publica con respecto
a la existencia, las causas y la gravedad de la corrupcion, asimismo, para fomentar los
programas de educacién publica, incluidos programas escolares y universitarios; respetar,
promover y proteger la libertad de buscar, recibir, publicar y difundir informacion relativa a la

corrupcion” 47°

Se trata de un texto notablemente ambicioso, que trata de homogeneizar y guiar la

lucha contra la corrupcién a nivel mundial en una determinada direccion,

476 Amandi Rojas, Victor, “Los Tratados Internacionales sobre Corrupcion”, Instituto de Investigaciones juridicas UNAM,
México, s.f., p. 169, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2770/8.pdf, consultado el 1 de diciembre de 2020.

477 ONU, “Prevencion de la corrupcién para fomentar el desarrollo de las de las pequefias y medianas empresas”, La lucha
contra la corrupciéon, Nueva York, vol.l, 2008, p. 6 , https:/www.unido.org/sites/default/files/2008-
10/Prevencion_de la_corrupcion_para fomentar el desarrollo_de las PYMES 0.pdf, consultado el 1 de diciembre de
2020.

478 Gémez Patifio, Dilia Paola, “Corrupcién y colusiéon asuntos del sector empresarial en Colombia”, Revista Prolegémenos
Derechos y Valores, Colombia, vol. XVII, nam. 3, enero-junio 2014, p. 52, 53,
http://www.scielo.org.co/pdf/prole/v17n33/v17n33a04.pdf, consultado el 1 de diciembre de 2020.

479 Hernandez Aguilar, Salvador Alejandro, “La corrupcion y los grupos de poder en México”, Revista Internacional
Transparencia e integridad, México, nim. 4, mayo-agosto 2017, p. 14 https://revistainternacionaltransparencia.org/wp-
content/uploads/2017/08/10.-Salvador-Hernandez.-.pdf, consultado el 1 de diciembre de 2020.
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proporcionando los medios y las bases, especialmente a aquellos paises en los que

las leyes y medidas anticorrupciéon se encontraban en una fase mas arcaica.*®®

2.6.3 Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos

Extranjeros en transacciones comerciales internacionales

Por ultimo, la Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos
Extranjeros en transacciones comerciales internacionales, la cual entre sus
principales objetivos que persigue es el establecimiento de medidas eficaces para
disuadir, prevenir y combatir el cohecho de servidores publicos extranjeros en

relacion con las transacciones comerciales internacionales.

“La Convencion es un acuerdo a través del cual se busca que los paises que formen
parte de ella establecen medidas para penalizar a las personas y a las empresas
que prometan, den, ofrezcan o encubran gratificaciones a funcionarios publicos
extranjeros que participan en transacciones comerciales internacionales™®l. Asi
como también incluye normas de caracter no penal como la disuasion, prevencion,
transparencia global y cooperacion entre paises*®2. Es el primer y Gnico instrumento
internacional anticorrupcion que se enfoca en el lado “oferente” de la corrupcion, es

decir la persona o entidad que ofrece, promete u otorga una dadiva.

‘A través de ella, se define el delito, la base jurisdiccional, las disposiciones

secundarias y la organizacion de la cooperacion mutua entre los estados miembro

48 Miranzo Diaz, Javier, “Herramientas del derecho internacional para la lucha contra la corrupcion en la contratacion
publica”, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, 2020, p. 164,
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/12/5857/11.pdf, consultado el 1 de diciembre de 2020.

481 SAT, “Convencién para combatir el cohecho”, Secretaria de Hacienda y Crédito Publico”, México, 26 de septiembre de
2016, parr.1, http://omawww.sat.gob.mx/que_sat/Paginas/convencion_combatir_cohecho.aspx, consultado el 1 de diciembre
de 2020.

482 OCDE, “Represion del cohecho en las transacciones comerciales internacionales”, OCDE Lobservateur, 2004, p. 2,
https://www.oecd.org/daf/33646125.pdf, consultado el 1 de diciembre de 2020.
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en asuntos de apoyo y extradicion. Esta incluye mecanismos preventivos tales como

lineamientos contables y de auditoria para las empresas” 483,

“Las tres convenciones en materia anticorrupcion de las que el Estado mexicano es

parte establecen obligaciones de cinco tipos: 1. Medidas preventivas. 2. Tipificacion

de delitos. 3. Normas procesales. 4. Normas sobre cooperacion internacional. 5.

Normas sobre recuperacion de activos”.484

Sobre las medidas preventivas el estado mexicano debe,

Contar con normas que establezcan medidas de prevencion de actos de corrupcion. Estas
son basicamente normas sobre el Estado de derecho, la transparencia de la hacienda
publica, la recaudacién y el control de ingresos, la eliminacién de beneficios tributarios, los
cbédigos de conducta, el establecimiento de érganos especializados de combate a la
corrupcion, la contratacion de funcionarios publicos, la denuncia de funcionarios publicos, la
obligacion de los funcionarios publicos de presentacion de declaraciones patrimoniales,
contratacion publica, la transparencia y el acceso a la informacion, el combate de practicas
de corrupcion en el sector privado, érganos y procedimientos de denuncia, la participacion
de la sociedad civil, las dependencias de inteligencia financiera, contabilidad y transparencia

financiera, sistemas de contabilidad y monitoreo, y sobre normas de conducta.*®

Tipificacion de delitos,

El Estado mexicano se ha obligado a tipificar en su legislacion los delitos de soborno, de
soborno de funcionarios publicos extranjeros las obligaciones internacionales de México y
el Nuevo Sistema Nacional Anticorrupcién y de soborno en el sector privado, asi como los
de apropiacién indebida, trafico de influencias, abuso de funciones, enriquecimiento ilicito,
malversacion o peculado publico, malversacién o peculado privado, conversién o
transferencia de los bienes producto del delito, violencia para obstaculizar la justicia,
obstruccién de la justicia, encubrimiento, intervencion de personas privadas en practicas
corruptas, uso de recursos de procedencia ilicita extranjera, lavado de dinero y de

responsabilidad de personas juridicas. Asimismo, el legislador mexicano deberia considerar

483 Ramos Romero, Eduardo, “Reglas claras, negocios transparentes: Convencion de la OCDE para combatir el cohecho de
servidores publicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales”, OCDE, México, s.f., p.11-12,
http://docplayer.es/829031-Reglas-claras-negocios-transparentes-convencion-de-la-ocde-para-combatir-el-cohecho-de-

servidores-publicos-extranjeros-en-transacciones-comerciales.html, consultado el 1 de diciembre de 2020.

484 |pidem. p. 193.

435 fdem.
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tipificar el mal uso de la informacion, el uso o aprovechamiento de bienes del Estado o el

desvio de bienes.*86

Normas procesales,

Coope

Las normas procesales que la legislacién mexicana debe incorporar para dar cumplimiento
a las obligaciones internacionales previstas en los tratados de los que el Estado mexicano
es parte consisten en reglas sobre el debido proceso, embargo preventivo, medidas
cautelares, reglas para la proteccion de testigos y denunciantes, indemnizacion por dafios y
perjuicios y reglas sobre competencia territorial. 487

racion internacional,

“‘Dentro de las mismas se encuentran reglas sobre extradicion, el traslado de

personas, la asistencia judicial reciproca, la remision de actuaciones judiciales,

investigaciones conjuntas, el establecimiento y el funcionamiento de la autoridad

central, el intercambio de informacion, la cooperacion en la investigacion y el secreto

bancario”. 488

Recuperacion de activos,

“Monitoreo financiero, sobre la recuperacion de bienes, sobre la restitucion y

disposicion de activos y sobre la posibilidad de establecer una dependencia de

inteligencia financiera”.*®°

Si bien dichas convenciones sirven a México como guia y al mismo tiempo como una presion
para mejorar el combate contra la corrupcién, el respeto a la “soberania” de los paises
participantes ha provocado que los compromisos adquiridos sean laxos y ambiguos. Por
regla general, los mandatos de las convenciones permiten al pais signatario aplicar la
resolucién de conformidad con sus leyes y procedimientos por lo que la efectividad de las
resoluciones queda normalmente mermada. En consecuencia, la participacion en

convenciones internacionales no asegura un mejor desempefio nacional.490

486 |pidem.
487 |bidem.

488 |pidem.
489 |bidem.

p.197-198.
p. 201.

p. 202.
p. 206.

4% Amparo Casar, Maria, “Anatomia de la corrupcion”, Mexicanos contra la corrupcion y la impunidad, México, 2 e.,
corregida y aumentada, octubre 2016, p. 75, https://imco.org.mx/wp-content/uploads/2016/10/2016-Anatomia_Corrupcion 2-
Documento.pdf, consultado el 1 de diciembre de 2020.
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En el objetivo 16 de la Agenda 2030 de Desarrollo sostenible se encuentra,
Reducir considerablemente la corrupcién y el soborno en todas sus formas.

Crear a todos los niveles instituciones eficaces y transparentes que rindan

cuentas.*°1

“Garantizar el acceso publico a la informaciébn y proteger las libertades
fundamentales, de conformidad con las leyes nacionales y los acuerdos

internacionales” 492

El capitalismo desde siempre ha sido una economia de la expropiacion. La meta es
el éxito econdémico, tener mucho dinero para sentirnos realizados, seguros y servir
de ejemplo a la generacion de relevo. Por eso es necesario afirmar que no basta
con crear convenciones internacionales de lucha contra la corrupcién. No es
endureciendo las leyes positivas especificas. No es creando organismos
tendenciosos como ética y transparencia y un rosario mas de formas e instituciones
que se pondra en jaque la practica corrupta, sino que hay que salir del capitalismo
para comenzar a acabar con la corrupcion ya que la corrupcién es insuperable

mientras subsista el modo de produccién capitalista.*®3

%1 Naciones Unidas CEPAL, La agenda 2030 y los objetivos de desarrollo sostenible una oportunidad para América Latina 'y
el Caribe, Santiago, diciembre de 2018, p. 73, https://www.cepal.org/es/publicaciones/40155-la-agenda-2030-objetivos-
desarrollo-sostenible-oportunidad-america-latina-caribe, consultado el 1 de diciembre de 2020.

492 |pidem. p. 74.

493 Reyes, Marlon O, “La Corrupcién y la superacién del capitalismo”, Tareas Redalyc, nium. 160, septiembre-diciembre, p. 5,
disponible en: https://www.redalyc.org/jatsRepo/5350/535058083006/535058083006.pdf, consultado el 1 de diciembre de
2020
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CAPITULO Il

COLISION ENTRE AMBOS DERECHOS A LA LUZ DEL JUICIO DE
PONDERACION

3.1 Teoriade los derechos fundamentales de Robert Alexy

El objeto y el alcance de esta teoria segun Robert Alexy, “primero es una teoria de
los derechos fundamentales de la ley fundamental, segundo, es una teoria juridica

y, tercero, una teoria general™°4.

Una teoria de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental es una teoria de

determinados derechos fundamentales que tiene validez positiva.

El hecho de que determinados derechos fundamentales tengan validez significa que
todas las estructuras necesarias, y algunas de las posibles, de los derechos
fundamentales han cobrado realidad. Como consecuencia, por una parte, una teoria
sobre determinados derechos fundamentales validos puede beneficiarse de las
perspectivas teorico-juridicas, y por otra, puede contribuir a ellas por medio del

andlisis de su material.49°

“La dimensién analitica trata de la exploracién conceptual y sistemética del derecho valido
en la espectro de tareas, se extiende aqui desde el andlisis de los conceptos fundamentales
por ejemplo el concepto de norma, de derecho subjetivo, de libertad y de igualdad, pasando
por la construccién juridica por ejemplo, la de la relacién entre el supuesto de hecho y los
limites de los derechos fundamentales y la del efecto entre terceros, hasta la investigacion

de la estructura del sistema juridico por ejemplo, el llamado efecto de racionalidad de los

4%4 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales,22 e., Trad. Carlos Bernal Pulido, Madrid, Ed. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2014, p. 11.

45 |bidem. p. 12.



derechos fundamentales y el fundamento de los derechos fundamentales, por ejemplo de la

ponderacién”, 496

El objeto de la dimensidén empirica se extiende mas all4 de los conceptos de derecho
y de validez del positivismo legislativo. Las razones para que ello sea asi, pueden
apreciarse facilmente sobre todo en el ambito de los derechos fundamentales. No
puedo renunciarse al conocimiento y a la consideracion de la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional Federal” 497

En la tercera dimension, en la normativa, se va mas alla de la simple narracion de
aguello que puede identificarse en la dimensién empirica como derecho positivo
valido coma para llegar a la orientacion y critica de la praxis juridica sobre todo de
la praxis de la actividad judicial. Para ella es constitutiva la pregunta de cuél es, en

el caso concreto y sobre la base del derecho positivo valido, la decisién correcta®®.

“Frente a las tres dimensiones, el caracter de la ciencia del derecho como disciplina practica
resulta ser un principio unificador. Si la ciencia del derecho ha de cumplir racionalmente su
tarea practica, tiene entonces que vincular a las tres dimensiones entre si. Tiene que ser
una disciplina integradora multidimensional: la vinculacién de las tres dimensiones es una

condicién necesaria de la racionalidad de la ciencia del derecho como disciplina practica” 49°

Es facil reconocer cuales son las razones por las cual ello es asi.

Para poder dar una respuesta a la pregunta de qué es lo juridicamente debido, hay
gue conocer el derecho positivo valido. El conocimiento del derecho positivo valido
es una tarea de la dimensién empirica el material autoritativo que puede recogerse
en la dimension empirica no es suficiente para fundamentar de una forma vinculante
el juicio juridico concreto de deber ser en todos los casos mas o0 menos
problematicos. Ello hace necesario recurrir a valoraciones adicionales, asi, a la

dimension normativa.>%

4% |bidem. p. 13.

497 |bidem. p. 14.
4% |bidem. p. 15.

3{dem.
50 |bidem. p. 16.



Los numerosos problemas sistematicos-conceptuales de los derechos
fundamentales muestran cuan importante es el papel de la dimensién analitica
dentro del marco de una ciencia practica de los derechos fundamentales que desea

asumir su tarea de una manera racional.

“La vinculacion de las tres dimensiones en la orientacion de las tareas practicas de
las Ciencias del derecho constituye en lo dogmético y, con ello, lo juridico en sentido
estricto. Si, sobre esta base, se define el concepto de teoria juridica, entonces una
teoria juridica de los derechos fundamentales de la ley fundamental es una teoria
adscrita al contexto de las tres dimensiones y orientada a la tarea practica de la

ciencia del derecho ™01

Una teoria juridica general de los derechos fundamentales de la ley

fundamental

“Una teoria general de los derechos fundamentales de la ley fundamental es una teoria en
la que se abordan los problemas que se plantean en todos los derechos fundamentales o en
todos los derechos fundamentales de un determinado tipo, por ejemplo, en todos los
derechos de libertad, de igualdad o de prestacion. Su contrapartida es una teoria particular
gue trata los problemas especiales de los derechos fundamentales singulares. Esta
distincion apunta al alcance de la teoria combinado la teoria combinada expresa

atinadamente qué hay que tomar en cuenta una pluralidad de puntos de vista.” 502

Una teoria integradora pasa por una teoria estructural, estructura los

conceptos,

“Esto presupone, tener claridad acerca de la estructura de las normas de derecho
fundamentales como, asi como sobre todos los conceptos y formas de argumentacion
relevantes para la fundamentacién de derecho fundamental. En modo alguno puede decirse

gue ya exista suficiente claridad sobre estos aspectos.” 503

“Si no existe claridad acerca de la estructura de los derechos fundamentales y de las normas

de derecho fundamental, no es posible alcanzar claridad en la fundamentacion del derecho

501 |bidem. p. 17.
502 |bidem. p. 22.

503 |bidem. p.23.



fundamental. Lo correspondiente es valido para todos los conceptos de la dogmatica de los
derechos fundamentales tesis dogmaticas como las que afirman que la libertad no es una

libertad a partir del derecho sino libertad en el derecho y asi el derecho”504

Segun Carlos Bernal pulido “la teoria de los derechos fundamentales de Alexy es la
aplicacion de la ley fundamental de Alemania en especial por medio de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional federal la ley fundamental de la Republica
federal de Alemania adoptada el 23 de marzo de 1949 incluyen su primer titulo un
catalogo de derechos fundamentales este titulo utiliza la denominacion derechos
fundamentales para referirse a los derechos mas importantes de los individuos,
protegidos por la Constitucién, y oponibles frente al estado y a los particulares, como
dej6 claro el Tribunal Constitucional a partir de la sentencia Luth que reconoce de

manera categorica el efecto entre terceros de los derechos fundamentales™0

Bernal Pulido, establece que:

“debe reconocerse que la “teoria de los derechos fundamentales” de Rober Alexy tiene una
triple interaccion con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional federal alemén sobre los
derechos fundamentales, la identifica, la sintetiza y explica desde el punto de vista dogmatico
y, finalmente, aporta ella. Esto puede mostrarse con la ayuda de un ejemplo relativo al
“principio de proporcionalidad”.5%
El célebre caso, de 1958, Lith el Tribunal Constitucional Federal, por primera vez
desarroll6 completamente este mas amplio marco. Erich Lith dirigié un llamado al
publico, los propietarios de cines y los distribuidores filmicos, a boicotear las
peliculas que Veit Harlan produjo después de 1945, basado en que Harlan fue el
mas prominente realizador de filmes nazis, en lo cual se relaciond especialmente
con la cinta “El judio Suss (Jud SuR)”, la principal de la propaganda cinematografica
antisemita del nacionalsocialismo. El Tribunal de Primera Instancia de Hamburgo
(Landgericht Hamburg) condené a Lith a no hacer llamado alguno a boicotear la

nueva pelicula de Harlan, “Amada inmortal (Unsterbliche Geliebte)”; fundd su

504 |bidem. p. 25.

505 |bidem. p. XXVIII
506 Ibidem, p. XXIX



resolucion en que tal llamado al boicot violaba el articulo 826 del Cadigo Civil, que
prohibe “causar dafio a otro de manera contraria a las buenas costumbres y a
propésito”. Lath promovid la queja constitucional (Verfassungsbeschwerde) contra

esta sentencia”’507.

El tribunal constitucional aleman resuelve bajo el siguiente argumento que se

establece en su determinacion:

“La dignidad del ser humano y el libre desarrollo de la personalidad (la cual se
desenvuelve en el interior de una comunidad social) forman el nucleo de este
sistema de valores, el cual constituye, a su vez, una decisién juridico-constitucional
fundamental, valida para todas las esferas del derecho; asi, este sistema de valores
aporta directivas e impulsos al Poder Legislativo, a la Administracion y a la
Judicatura” 508.

“Lith consiste en que los derechos fundamentales no soélo tienen el caracter de reglas sino
también el de principios. La segunda, estrechamente vinculada con la primera, es que los
valores o principios iusfundamentales no valen Gnicamente para la relacién entre el Estado
y el ciudadano, sino mucho mas alla de eso, “para todos los ambitos del derecho”. Esto lleva
a un “efecto de irradiacion (Ausstrahlungswirkung)” de los derechos fundamentales sobre
todo el sistema juridico; los derechos fundamentales se vuelven ubicuos. La tercera idea
resulta de la estructura de los valores y los principios: unos como otros tienden a colisionar.
Una colisién de principios sélo puede resolverse por ponderacién; el mensaje mas importante
de la sentencia del caso Luth para la vida juridica cotidiana dice entonces: “por tanto, una

‘ponderacion de bienes’ sera necesaria” 599

La resolucion del caso de Lith rescaté el lenguaje conflictivista del Derecho, iniciado
por Heck y lhering -la jurisprudencia de intereses- que, posteriormente seria
retomado por algunos tedricos como Alexy y Zagrebelsky, para quienes la

interpretacion del Derecho debe partir de la inevitable colision normativa que se

507 Alexy, Robert, “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, nim. 11, enero-junio de 2019, p. 4 https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25294.pdf, consultado el 5 de diciembre
de 2020

08 Tribunal Constitucional Federal, Sentencia BVerfGE 7, 198 [Llth], Hamburgo, 15 de enero de 1958, p. 3,
https://www.palermo.edu/cele/libertad-de-expresion/jurisprudencia/pdf/luth.pdf, consultado el 5 de diciembre de 2020

509 Alexy, Robert, “Derechos fundamentales, ponderacioén y racionalidad”, op. cit., p. 6


https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25294.pdf
https://www.palermo.edu/cele/libertad-de-expresion/jurisprudencia/pdf/luth.pdf

produce entre las distintas normas previstas en el ordenamiento juridico, pues estan
predestinadas a colisionar y, necesariamente, el operador juridico esté llamado a
desatar tales conflictos.51°

El profesor Zagrebelsky, propone una clasificacion normativa basada en el grado
de eficacia de las normas segun la cual existen dos tipos de normas: (i) Normas
constitucionales de eficacia directa, que son aquellas cuya estructura es lo
suficientemente completa de tal manera que operan como regla frente a casos
concretos, y (ii) Normas constitucionales de eficacia indirecta, que son aquellas en
las que la estructura de la norma no es lo suficientemente completa para operar
frente a casos concretos de tal manera que requieren de una actividad normativa
posterior. Estas ultimas a su vez se subdividen en tres categorias: 1. Normas
constitucionales de eficacia diferida, 2. Normas Constitucionales de principio, y 3.

Normas Constitucionales Programaticas. Al respecto.>!

Los derechos constitucionales han alcanzado una influencia que va mas alla de la
relacion entre el ciudadano y el estado. Han adquirido un efecto de irradiacion, sobre
el entero sistema juridico. El resultado es la ubicuidad de los derechos
constitucionales. Segundo, los derechos constitucionales han sido vinculados de
manera intrinseca al principio de proporcionalidad. La aplicabilidad de este principio
presupone que los derechos constitucionales tienen la estructura de principios o
mandatos de optimizacién. Debido a esta estructura, la ubicuidad se combina con
la optimizacién. Tercero, el contenido de los derechos constitucionales se ha

expandido mas alla y por encima de los derechos liberales clasicos512.

Teoria del derecho. Los principios se hallan el nicleo del llamado argumento de los
principios. Este argumento, esgrimido sobre todo por Ronald Dworkin y Robert
Alexy, representa con el llamado “argumento de la injusticia” el mayor desafio al

positivismo juridico del siglo xx. Por tanto, la teoria del derecho basada en el

510 Barrero Berardinelli, Juan Antonio, “El efecto de irradiacion de Los Derechos fundamentales en el caso Liith de 1958”,
International Law Revista Colombiana de Derecho Internacional, Colombia, nim. 20, enero-junio de 2012, p. 221,
https://www.redalyc.orq/pdf/824/82424207010.pdf, consultado el 6 de diciembre de 2020.

s11 {dem.
512 Alexy, Robert, Derechos sociales y ponderacion, México, ed. Fontamara, 2013, p. 46.
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argumento de los principios puede ser denominada “no positivismo principalista.” El

argumento de los principios puede formularse asi:

Si existen principios en el derecho, entonces existe una relacion conceptual necesaria entre
derecho y moral.

Es decir, meta teéricamente: Si existen principios en el derecho, entonces el positivismo

juridico es una teorfa equivocada.>13

Para poder realizar la distincion que existe entre reglas y principio el autor Robert

Alexy hace la distincion precisa entren estos de la siguiente manera:

A juicio de Alexy entre las diversas distinciones estructurales relevantes para los derechos
fundamentales, “la mas importante es la distincion entre reglas y principios”. Alexy sostiene
que los derechos fundamentales tienen naturaleza de principios y los principios son
mandatos de optimizacion. De este modo, los principios justos jusfundamentales son
consustanciales a los Estados constitucionales. 514

Los derechos humanos son derechos compuestos por cinco caracteristicas: universalidad,
fundamentabilidad, abstraccién, moralidad y prioridad. Se fundamentan en base a dos
criterios: (i) explicativo y (ii) existencial. El primero muestra el reconocimiento de personas

con autonomia y dignidad como presupuestos necesarios del discurso. El segundo implica

la decisién personal de reconocerse a si mismo y a los deméas como seres discursivos”>t°

Robert Alexy aborda la influencia de los derechos fundamentales en el sistema
juridico, Alexy, al igual que otros autores sefialan que su obra se fundamenta en la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania.

Alexy establece que su teoria es una teoria estructural, que propone seguir con la

tradicion de conceptos.

3.2 Lateoriadel discurso

513 |bidem. p. 335-336.

514 Alexy, Robert, Derechos sociales y ponderacion...cit., p. 336-337.

515 De Fazio, Federico, “Sobre la teoria del derecho de Robert Alexy. Analisis y critica, de Jan-r. Sieckmann Isonomia. Revista
de Teoria y Filosofia del Derecho, México, nim. 44, abril 2016, p. 195, http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=3636454770,
consultado el 6 de diciembre de 2020.
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Segun Alejandra Flores Martinez, Robert Alexy apunta a un constitucionalismo
discursivo que es una teoria que deriva de la relacion de cinco conceptos diferentes:
los derechos fundamentales; la ponderacién; el discurso; el control de la
constitucionalidad; y la representacion. Una relacion que descansa sobre el
discurso préactico general y es precisamente en reconocer la autonomia de las
Partes para discurrir lo que fundamenta la existencia de los derechos

fundamentales.>16

Al incluir el concepto democracia la idea de argumentacion, la democracia se torna
en deliberativa. La democracia deliberativa es un esfuerzo para institucionalizar el
discurso como medio para la toma publica de decisiones, tanto como sea posible.
Por esta misma razon, la relacion entre el pueblo y el Parlamento no debe estar
Gnicamente determinada por las decisiones expresadas a través de las elecciones
y los votos sino, también, mediante argumentos. En este sentido, la representacion
parlamentaria del pueblo es a la vez, volitiva o decisionista Y argumentativa o

discursiva. %17

Es de esta forma, que se considera de suma importancia que los parlamentos, el
poder legislativo en el caso mexicano, al legislar sus decisiones estén basadas en

la razén, en ese discurso basado en argumentos.

Este constitucionalismo discursivo estd mejor institucionalizado mediante el control
de constitucionalidad: los jueces aportan argumentos correctos a la luz de los
principios expresados en el marco constitucional para lograr la aceptacion de las
personas con autonomia discursiva. Mas bien es apostar por nuevas técnicas
argumentativas en busca de hacer efectivos los valores y principios plasmados en

la Constitucion.>18

Rober Alexy en su obra Teoria de la Argumentacion Juridicas nos dice textualmente

“La explicacion del concepto de argumentacion juridica racional tiene lugar en esta

516 Flores Martinez, Alejandra, et al, El Neoconstitucionalismo en la Teoria de la Argumentacion de Robert Alexy, México, ed.
Porraa, 2015, p.4

517 {dem.

518 |bidem. p. 7.



investigacion mediante la descripcion de una serie de reglas a seguir y de forma
que debe adoptar la argumentacion para satisfacer la pretensiéon que en ella se
plantea. Si una discusion se corresponde con estas reglas y formas, el resultado
alcanzado en la misma puede designarse como correcto. Las reglas y formas del
discurso juridico constituyen por ello un criterio de correccion para las decisiones

juridicas”.51®

Como caso especial del discurso practico general, el discurso juridico incluye las
reglas y las formas del discurso practico general. Su utilizacion como criterio para
decisiones correctas hace necesario Una referencia al discurso hipotético y al

consenso hipotético.52°

El valor de las reglas y formas de discurso juridico no se limita en la explicacion del
concepto de argumentacion juridica racional y con ello, la pretension de correccién
y a su funcién como criterio de correccion hipotética. Contiene al mismo tiempo

argumentaciones que tienen lugar de hecho.%?!

Alexy llega el modelo de sistema juridico de 3 niveles, “Orientado por el concepto de razén
practica”, en el cual los niveles de las reglas y los principios tienen que ser completados con
un tercer nivel: El de un procedimiento qué asegure la racionalidad. en la construccién de
este tercer nivel Alexy recurre al discurso practico racional o argumentacion practica en
general, recuperando la tesis del caso especial que habia sido el core de su teoria de la
argumentacion juridica”, es decir, la tesis de que la argumentacién o discurso juridico Es un

caso especial del discurso practico general, cuya teoria tiene una pieza nuclear esta formada

por un sistema de reglas del discurso y principios del discurso. 522

La argumentacién juridica, es argumentacién practica porque: “en la jurisprudencia
se trata en definitiva siempre de cuestiones practicas”, es decir, de lo que esta
ordenado, prohibido y permitido y es un caso especial” porque esta situada bajo una

serie de vinculos institucionales qué brevemente pueden caracterizarse como la

519 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, 2 e., traductor Manuel Atienza e Isabel Espejo, Madrid, ed. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, p. 279.

520 fdem.
s21 {dem.

522 Flores Martinez, Alejandra, op. cit., p. 69.



vinculacion a la ley, al presidente y a la dogmatica, vinculos que expresan la

dimension institucionalidad derecho.523

“La idea de libertad e Igualdad en la argumentacion es “la base normativa de la
teoria del discurso. La teoria del discurso pretende que una argumentacion qué
excluya o suprima personas 0 argumentos -excepto por razones pragmaticas, que
han de ser justificadas-no es una argumentacion racional, y que las justificaciones

obtenidas en ellas son defectuosas 24
3.3Neoconstitucionalismo

Sabido es que, conforme a Alexy, existen dos tesis: Separacion (trennungsthese) Y
vinculacién (verbindungsthese). La 12 tiene dos variantes: fuerte positivismo
excluyente, (kelsen y Hart) y débil o tesis de la separabilidad propia del llamado
“positivismo incluyente “qué postula que es posible que “el derecho positivo de una
determinada comunidad incluye principios Morales, lo que puede ocurrir por ejemplo
a través de clausulas constitucionales qué transformen los derechos humanos en

derechos positivos. 52°

Gustav Radbruch plante6 su famosa férmula en 1946, bajo la impresion directa de
doce afnos de Nacionalsocialismo. Reza asi:“El conflicto entre la justicia y la
seguridad juridica deberia poder solucionarse en el sentido de que el Derecho
positivo asegurado por el estatuto y el poder tenga también preferencia cuando sea
injusto e inadecuado en cuanto al contenido, a no ser que la contradiccion entre la
ley ‘positiva y la justicia alcance una medida tan insoportable que la ley deba ceder
como ‘Derecho injusto’ ante la justicia. Es imposible trazar una linea mas nitida entre
los casos de la injusticia legal y las leyes validas a pesar de su contenido injusto;

pero puede establecerse otra linea divisoria con total precision: donde ni siquiera se

523 [dem.

524 fdem.

525 Robert Alexy, “Una defensa de la férmula de Radbruch”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Corufia,
Galicia, num. 5, 2001, p. 75y 76, https://core.ac.uk/download/pdf/61893894.pdf, consultado el 7 de diciembre de 2020
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pretende la justicia, donde la igualdad, que constituye el nucleo de la justicia, es
negada conscientemente en el establecimiento del Derecho positivo, ahi la ley no
es solo ‘Derecho injusto’, sino que mas bien carece totalmente de naturaleza

juridica.”>?6
Por ello, se le puede dar la siguiente version sucinta a la férmula de Radbruch:

‘Las normas promulgadas conforme al ordenamiento y socialmente eficaces
pierden su caracter juridico o su validez juridica cuando son extremadamente

injustas”™?’
Mas breve incluso:

“La extrema injusticia no es Derecho”?8,

“La formula de Radbruch excluye determinados contenidos, a saber, la injusticia extrema,
como posibles contenidos del derecho. De ese modo establece una relaciéon necesaria entre
el Derecho y la moral, o entre el Derecho que es y el Derecho que deberia ser. El Derecho
promulgado conforme al ordenamiento y socialmente eficaz no tiene que ser justo ni correcto
para ser Derecho, pero no puede traspasar el umbral de la extrema injusticia. Si esto sucede
se pierde el caracter juridico o la validez juridica. Esto es un desafio para la tesis positivista
de la completa separacion entre Derecho y moral y un reconocimiento de la tesis no

positivista de la vinculacion”52°,

“Pues si adoptamos la postura de Radbruch, y con él y los tribunales alemanes protestamos
contra la ley injusta mediante la afirmacién de que ciertas reglas no pueden ser Derecho a
causa de su iniquidad moral, confundimos una de las formas mas poderosas, por ser la mas
sencilla, de critica moral. Si, con los utilitaristas, hablamos llanamente, decimos que las leyes
pueden ser Derecho pero demasiado malas para ser obedecidas...; cuando disponemos de
los amplios recursos del lenguaje corriente no debemos presentar la critica moral de las

instituciones como proposiciones de una filosofia discutible.”53°

526 {dem.

527 [dem.
s28dem.
529 |bidem. p. 77.
53 |bidem. p. 87.



Para robustecer la idea “El neoconstitucionalismo conlleva cambios tedricos,
ideologicos y metodoldgicos. Segun Comanducci esta caracterizado por lo que él
denomina una >> Constitucidn invasora<<; ademas por la positivizacion de un
catalogo de derechos fundamentales, por la Omnipresencia en la Constitucion de

principios y reglas 3L,

Desde la visibn de Robert Alexy “se trata de la ubicuidad de los derechos
fundamentales para todo el sistema juridico, de la optimizacion de estos derechos
que no se restringe a lo expresado en la norma fundamental, sino mas bien a la

expansion de estos valores a través de tratados internacionales =32,

Se considera que el neoconstitucionalismo supone la muerte del positivismo,
empero la realidad es mas simple: lo Unico que pasé es que se positivizo el
iusnaturalismo, cuando se aceptd que la Constitucién tiene contenidos

axiolégicos.533

Para defender un neoconstitucionalismo se tendria que partir de aceptar unas
premisas bésicas que consisten en tener a la Constitucion como un orden axiologico
a los derechos fundamentales como principios y el poder judicial como primer
garante de tales principios. La reforma constitucional aludida es una invitacion a
reconocer la estructura de las normas juridicas como reglas y principios, asi como
la ubicuidad de los derechos humanos a todo el sistema juridico
independientemente a la fuente que lo contenga, al razonamiento vy

argumentacion.534

Para Rodolfo Vigo “Siendo argumentacion el uso de argumentos proporcionados
por la razén a los fines de justificar una respuesta juridica en un problema discutible
0 no evidente cuyo objeto es definir el estatus dedntico juridico de una conducta, es

claro que ella implica algin reconocimiento a la razén practica” 53°

531 Flores Martinez, Alejandra, op. cit., p. 7.

532 {dem.

533 |bidem. p.15.

s34 [dem.

535 . Vigo, Rodolfo, “Argumentacién constitucional”, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2008, p. 53,
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/6/2725/8.pdf, consultado el 10 de diciembre de 2020
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“Pero entre autores que avalen algun tipo de razén préactica hay distintos niveles de confianza
en la misma. Asi, Dworkin confia en que el juez Hercules alcance una respuesta correcta en
cada caso. De ahi la acusacion que le formula Aarnio de ultra racionalidad. Alexy opta en
opinién que compartimos con algunas precisiones- por la tesis de la respuesta correcta como
“idea regulativa” en tanto ella orienta al esfuerzo del operador del derecho aunque no tenga
certeza absoluta cuando la alcanza. De todas maneras en sintonia también con Alexy, cabe

agregar que si bien la teoria argumentativa se mueve en un terreno dial6gico”>3¢

En particular, subraya la importancia de los mecanismos institucionales de tutela de
los derechos fundamentales —podriamos en este sentido hablar de
“neoconstitucionalismo de los contrapoderes”— pero, mas aun, subraya la
exigencia de que las actividades del legislativo y del judicial estén directamente
encaminadas a la concretizacion, la actuaciéon y la garantia de los derechos
fundamentales previstos en la Constitucion —podriamos en este sentido hablar de

un “neoconstitucionalismo de las reglas”3’

“‘Dado que algunos de sus promotores (pienso por ejemplo en Alexy, Campbell, Dworkin y
Zagrebelsky) entienden que, en los ordenamientos democraticos y constitucionalizados
contemporaneos, se produce una conexibn necesaria entre derecho y moral, el
neoconstitucionalismo ideoldgico se muestra proclive a entender que puede subsistir hoy
una obligacién moral de obedecer a la Constitucién y a las leyes que son conformes a la
Constitucion. Y en este especifico sentido, el neoconstitucionalismo puede ser considerado

como una moderna variante del positivismo ideoldgico del siglo XIX, que predicaba la

obligacién moral de obedecer la ley”538.

Tanto Ferrajoli como Dworkin, piensan que el legislador democréatico es un poder
de produccion normativa que debe estar sometido a la constitucion por partida doble

(por vinculos de forma y limites de sustancia) y que, a pesar de ostentar la

53 |bidem. p. 60.

537 Commanducci, Paolo, “Formas de (neo)constitucionalismo: Un analisis metatedrico, ISONOMIA, México, nam. 16, abril
2002, p. 100, http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-02182002000100089, consultado el 6 de
diciembre de 2020
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representacion democratica, puede y debe ser derrotado por las decisiones de los

jueces constitucionales.53°

La razon del jurista no solo dilucida los principios del derecho sino que, ademas, se
compromete con su vigencia, y para poder cumplir esa tarea eminentemente
axioldgica, debe disponerse al didlogo racional regulado en donde se argumenta y
contraargumenta libremente en aras de ponderar y justificar la mas correcta o mejor

solucién practica.>4°

Por otro lado, recordemos que los autores neoconstitucionalistas, al menos
inequivocamente en los casos mas representativos de Alexy y Dworkin, son no-
positivistas dado que en definitiva ponen limites morales a la existencia del derecho
y admiten derecho al margen de la regla de reconocimiento o del test de pedigri,
respectivamente. El profesor de Kiel defiende explicitamente un concepto de
derecho que lo reconoce como no positivista dado que incorpora elementos morales

o de correcciéon material.>*!

El neoconstitucionalismo, en cambio, es una nocion creada por los miembros de
una escuela del pensamiento para dar nombre y agrupar la obra de un conjunto de
tedricos con los que, dicho sea de paso, los genoveses sostienen fuertes
diferencias. de esta manera, probablemente, autores como Dworkin o Robert Alexy
no sepan que sus teorias se consideran neoconstitucionalistas en el ambito de la
doctrina constitucional italo/espafola/latinoamericana, como tampoco lo supo

Carlos Nino que fallecié antes de que el término se acufara.>*?

539 Salazar Ugarte, Pedro, “Garantismo y neoconstitucionalismo frente a frente: Algunas claves para su distincion”, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2015, p. 580, https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4052/25.pdf,
consultado el 10 de diciembre de 2020.

540, Vigo Rodolfo, La interpretacion (argumentacion) juridica en el Estado de Derecho Constitucional, México, ed. Tirant lo
Blanch México, 2017, p. 156.

54 |bidem. p. 67

42 Salazar Ugarte, Pedro, op. cit., p. 582.
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Con palabras de C. Nino, consiste en “que el derecho es un fendbmeno social que
puede ser identificado y descrito por un observador externo sin recurrir a
consideraciones acerca de su justificacion o valor moral o acerca del deber moral

de obedecerlo y aplicarlo”.>*3

El neoconstitucionalismo puede aceptar, siguiendo al positivismo juridico, que el
derecho sea un hecho social pero no que éste pueda albergar cualquier contenido.
al menos no en el plano del discurso justificatorio en el que “los derechos humanos
pueden entrar (...) sélo cuando son concebidos como derechos morales, es decir,

como derechos no derivados de hechos sino de principios morales ideales™*

Sobre con un iusnaturalismo de tipo deontoldgico porque sostiene la existencia de
un nexo entre moral y derecho pero no llega a esgrimir que la validez de la ley
dependa de la justicia ni que ésta se deduzca de la naturaleza humana.

El positivismo en particular no es capaz de dar cuenta de los principios
constitucionales que son normas “que es menester observar, no porque hagan
posible o aseguren una situacion econOmica, politica o social que se juzga
conveniente, sino por ser un imperativo de justicia, de honestidad o de alguna otra

dimensién de la moral”.54%

Como puede observarse, la clave que abre la puerta al activismo y a la vez pretende
restringir la discrecionalidad, no es solamente el rango normativo de los derechos
fundamentales sino, sobre todo, el reconocimiento de la existencia de ciertos
derechos morales que dotan de contenido a dichas normas. es decir, el abandono
del positivismo metodoldgico propio del garantismo. los jueces de Dworkin y Alexy

juegan un papel politico muy relevante y deben ser capaces de ofrecer respuestas

543 Nino, Carlos Santiago, Sobre los derechos morales en Doxa, 1990, citado por Garzon Valdés en Derecho y Moral., p. 48.
Esta tesis es plenamente identificada por Ferrajoli en su texto sobre Constitucionalismo principalista y constitucionalismo
garantista: “...en el plano tedrico, la expresion ‘neo-constitucionalismo’ se identifica, generalmente, con la concepcién
iusnaturalista de constitucionalismo, no capta sus rasgos esenciales y que lo distinguen de su concepcion iuspositivista, la
cual resulta, de hecho, ignorada”. (p. 5 del manuscrito).

4 Nino, Carlos Santiago, The Ethics of Human Rights, Oxford, Clarendon Press, 1991, p. 38.

545 Retomo la cita que hace Rodolfo Vazquez de la misma obra (ahora traducida) de Ronald Dworkin, Los derechos en serio,
XXXX. cfr. Vazquez, Entre la libertad y la igualdad. Introduccién a la Filosofia del Derecho.



morales a los problemas de politica constitucional —y pueden hacerlo- porque las
clausulas del Bill of Rights hacen referencia a conceptos morales que exigen
interpretacion y que se encuentran en las constituciones. Los principios
constitucionales, en efecto, son el punto de partida de dichas interpretaciones y, en
los hechos, permiten al juez constitucional integrar el derecho. en este caso, la labor
judicial no es primordialmente cognitiva sino también creativa con lo que el juez,

como abiertamente sostiene alexy, puede llegar a suplantar al legislador.54

Desde que, a comienzos de la década del setenta, sonara en Alemania el simbolico
anuncio de la “rehabilitacion de la razén practica”, son muchos los juristas que han
encontrado en ese especial uso de la raz6n humana el instrumento adecuado para

formular sus propios saberes.>#’

Sin duda, es practico aquel saber que procura desentrafiar el contenido de los
principios del derecho (se los llame “exigencias morales”, “valores”, o como
preferimos, derechos humanos naturales o bienes humanos basicos) y proyectarlos
a las contingentes circunstancias historicas. Decimos que es practico, porque dicho
saber se compromete con el campo de las conductas y sus reglas a las que orienta,
legitima o descalifica con argumentos racionales. A diferencia de los saberes
tedricos propios de los espectadores, el saber juridico corresponde a los
protagonistas en tanto lo que se sabe requiere ciertos comportamientos y desecha

otros.>48

Zagrebelsky, luego de atribuir al derecho la ratio practica, la phronesis y la juris
prudentia, afirma: naturaleza practica del derecho significa también que el derecho,
respetuoso con su funcion, se preocupa de su idoneidad para disciplinar
efectivamente la realidad conforme al valor que los principios confieren a la

misma.>4°

3.4 Derechos fundamentales

546 Dworkin, Ronald, op. cit., p.147.

47 L. Vigo, Rodolfo, op. cit., p. 155.
s48 [dem.
549 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil, ed. Trotta, Madrid, 1997, p. 122.



Segun Alexy, Solo son normas de derechos fundamentales las normas que
confieren derechos subjetivos, podria tener como consecuencia que haya normas
que, a pesar de haber sido establecidas por formulaciones del catalogo de los
derechos fundamentales no podrian ser llamadas normas de derecho fundamental
esta terminologia parece inadecuado por ello, es aconsejable tratar el concepto de
norma de derecho fundamental como un concepto que pueda ser mas amplio que

el derecho fundamental.>%°

“Es posible definir provisionalmente los conceptos de disposicion de derecho
fundamental y de normas de derecho fundamental de la siguiente manera
disposicion del derecho fundamental son los enunciados formulados en los articulos
del uno al 19 de la Ley Federal qué confieren derechos individuales . Normas de
derecho fundamental son las disputas son las normas directamente expresadas por

estos enunciados ™51

“De acuerdo con las definiciones provisionales que se han formulado coma las
normas de derecho fundamental son soOlo aquellas que son expresadas
directamente por enunciados de la Ley Federal es decir por las disposiciones del

derecho fundamental” 552

“Carlos Bernal Pulido establece la idea central que los derechos fundamentales deben
entenderse como un conjunto de normas y posiciones adscritas a una disposicion de derecho
fundamental. Las disposiciones de derecho fundamental son las proposiciones de la
Constitucion que establece los derechos fundamentales. Por su parte, las normas son
proposiciones prescriptivas adscritos por via interpretativa a estas disposiciones y que
prescriben lo que esta prohibido, permitido u ordenado por los derechos fundamentales, asi

como las competencias que estos derechos confieren”s53

50 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 31.
551 |bidem. p. 49.

ss2 {dem.

533 |bidem. nota 1, p. XXIX.



3.4.1 La estructura de los derechos fundamentales
1. El derecho fundamental en sentido lato

Formulado por Robert Alexy para esclarecer la estructura de cada uno de los
derechos fundamentales. De acuerdo con este concepto, todo derecho fundamental
se estructura como un haz de posiciones y norma, vinculadas interpretativamente a

una disposiciéon de derecho fundamental. >

Analicemos separadamente los 3 elementos que componen esta definicion, es

decir: las disposiciones, las normas y las posiciones de derecho fundamental.

2. Las disposiciones de derecho fundamental

“Las disposiciones del derecho fundamental son los enunciados de la Constitucién que
tipifican los derechos fundamentales. A causa de su redaccion lapidaria, casi todas las
disposiciones del derecho fundamental presentan un elevado grado de indeterminacién
normativa como consecuencia de esta circunstancia a cada una de estas disposiciones
puede serle adscrita interpretativamente una multiplicidad de normas de derecho

fundamental” 5%°
3. Las normas de derecho fundamental

“Entendidas de acuerdo con el concepto semantico de norma, las normas de derecho
fundamental se definen como el conjunto de significados prescriptivos de las disposiciones
de derecho fundamental. Este conjunto de significados se expresa mediante proposiciones
prescriptivas que establece que algo esta ius fundamentalmente ordenado, prohibido o
permitido oh qué atribuye a un sujeto una competencia de derechos fundamentales punto
en otros términos, las normas del derecho fundamental son un conjunto de proposiciones
gue prescriben el deber ser establecido por las disposiciones y ius fundamentales de la

Constitucion” 556

Segun Ricardo Guastini mientras la disposicion juridica es un enunciado legislativo

o de manera mas general un enunciado perteneciente a un documento normativo a

554 Bernal Pulido, Carlos, op. cit., p. 101.
555 [dem.

5% |bidem. p. 103.



una fuente del derecho la norma es como el contenido semantico de un enunciado

legislativo ™57

Manuel Atienza y Ruiz Manero distinguen por ejemplo entre las oraciones juridicas
las disposiciones y los enunciados juridicos las normas que se entiende como

razones juridicas significativas esto es interpretadas.

Las posiciones del derecho fundamental a los derechos fundamentales en sentido

estricto

“Las posiciones del derecho fundamental son relaciones juridicas entre los individuos o entre
los individuos y el estado punto como tales las posiciones del derecho fundamental son una
especie de la amplia gama de relaciones juridicas existentes en el derecho diversas
investigaciones han analizado la estructura de los multiples tipos de relaciones que se
pueden presentar en los ordenamientos juridicos. El objeto de las posiciones de derecho
fundamental es siempre una conducta de acciéon o de omision prescrita por una norma que

el sujeto pasivo debe desarrollar a favor del sujeto activo y sobre cuya ejecucion el sujeto

activo tiene un derecho susceptible de ser ejercido sobre el sujeto pasivo”558.

Tales derechos fundamentales son un elemento clave del Estado democratico
constitucional, al cual conduce la teoria del discurso en la medida que ésta
“Planteados exigencias cardinales respecto al contenido y la estructura del sistema
juridico: derechos fundamentales y democracia” entre los cuales existe una relacion

necesaria.

“Resulta necesaria, en este punto, la prevencion de que la democracia postulada por Alexy
es “discursiva’o “deliberativa”, incluyendo la medicina o virtud auto curativa de la “jurisdiccion
constitucional’, y de qué ademas una Constitucion sdélo puede justificarse cuando contiene
los derechos humanos absolutos o relativos como derechos fundamentales o positivizados,
Incorporando el llamado derecho racional de la modernidad, que no consiste sino en los
principios fundamentales del derecho natural irracional y de la moral moderna del derecho y
del Estado, expresados a través de la consagracion de la dignidad humana, la libertad, la

igualdad, la democracia, el estado de derecho, y el estado social”>%°

%57 Ibidem. P.105
58 |bidem. p. 106.
559 Flores Martinez, Alejandra, op. cit., p.72.



3.4.2 Concepto de norma de derecho fundamental

Podemos definir lo que son las normas adscritas “si para su adscripcion a una
disposicion de derecho fundamental es posible aducir una fundamentacion

iusfundamental correcta.

El criterio para determinar que la norma en cuestion es una norma de derecho fundamental
es que sea posible aducir una fundamentacion y los fundamental correcto para la inscripcion
para la descripcién a una disposicion de derecho fundamental. Con todo, con las normas
adscritas ponen de manifiesto que la argumentacion y es fundamental juega un papel
decisivo eh las respuestas a la pregunta acerca de qué tiene validez de vista de los derechos
fundamentales punto en la medida en que coma con su teoria de la norma hace referencia

a ello hay que estar de acuerdo con é["560

Para autores como Carlos Bernal Pulido, la tesis de la estructura de la teoria de los
derechos fundamentales, pueden tener el caracter de principios.

“La tesis basica de la estructura de la teoria de los derechos fundamentales, sefiala que las
normas de derecho fundamental ademas del concebido caracter de regla pueden tener el
caracter de principio cuando tienen para este caracter, tales normas deben entenderse como
mandatos de optimizacion que ordenan que el objeto protegido por el derecho fundamental

se realice en la mayor medida posible de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas”6!

El autor designa a las normas de derecho fundamental expresas como aquéllas
directamente establecidas por las disposiciones de la Ley Fundamental (lo
equivalente a la Constitucién) alemana, (articulos 1 a 9, 20 péarrafo 4, 33, 38, 101,
103 y 104) (p. 65). Ademas existen normas de derecho fundamental que no estan
establecidas directamente por el texto constitucional, sino que mas bien estan
adscritas a las normas expresas. Estas normas adscritas son aquellas para cuya
adscripciéon a una norma de derecho fundamental expresa es posible dar una

fundamentacion iusfundamental (l6gicamente) correcta. Por tanto, para que una

560 |pidem. P. 62
561 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., nota 1, p. XXX.



norma adscrita sea 0 no una norma de derecho fundamental, depende de que sea

posible una argumentacion iusfundamental para ello.562
3.4.3 Teoria de los principios y los valores

Prieto Sanchis: “la doctrina de los principios servira de vehiculo privilegiado a las

sucesivas rehabilitaciones del iusnaturalismo”®63

“A partir de la distincion entre norma o regla y principios postulada En autores como Alexy o
Dworkin, este argumento consiste en justificar invocando un principio que forma parte del
derecho vigente per se o propio vigore- sin necesidad de test de origen o pedriguee- desde
el cual se puede inferir le exigibilidad juridica de una cierta conducta como la mejor segin
las posibilidades juridicas o facticas implicadas en el caso. El operador juridico respalda su
premisa desde este principio juridico que tiene una dimensién regulatoria y que goza de

capacidad justificatoria, como cuando, por ejemplo, se apela en la jurisprudencia argentina

al principio de dignidad para justificar el otorgamiento del derecho de réplica” 564

Para Dworkin la teoria del Derecho de Hart, fue que el segundo desconocia la

existencia de principios y su importancia en el razonamiento judicial =8>

“Para demostrar su critica Dworkin utiliz6 como ejemplo de la distincién entre reglas y
principios el caso Riggs V. Palmer, resuelto por un tribunal en Nueva York, en este asunto,
una persona, habia matado a su abuelo para obtener su herencia, toda vez que el abuelo lo
habia designado heredero de sus testamento; sin embargo, el tribunal decidié que el
homicida no recibiera la herencia, toda vez que aplicé O un principio por virtud del cual nadie

puede aprovecharse de su propio fraude, sacar provecho a su propia injusticia o adquirir una

propiedad por su propio delito 266

Con este caso Dworkin deja clara la necesidad de los principios, de igual forma, la

necesidad de que el poder judicial debe juzgar teniendo presente estos principios.

3.5 Reglasy principios

%62 |pidem. P. 70y 72

63 Prieto Sanchis, Luis, “Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico”, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1992, p. 68.

%641, Vigo, Rodolfo, op. cit., p. 37.

%65 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, traducido por Marta Guastavino Espafia, ed. Ariel, 2002, p. 72.

566 [dem.



Es necesario realizar la distincion entre reglas y principios, “La distincién entre
reglas y principios constituye, ademas, el marco de una teoria normativo-material
de los derechos fundamentales y, con ello, el punto de partida para responder a la
pregunta acerca de la posibilidad y los limites de la racionalidad en el &mbito de los

derechos fundamentales”. 567

“Tanto las reglas como los principios son normas porque ambos establecen lo que es debido
ambos pueden ser formulados con la ayuda de las expresiones deénticas basicas del

mandato el permiso y la prohibicién”.568

“Numerosos son los criterios propuestos para la distincién entre reglas y principios. el de
Generalidad es el mas frecuentemente utilizado segun este criterio los principios son normas
de un grado de Generalidad de relativamente alto mientras las reglas, de un nivel

relativamente bajo”.569

Sobre la base de este tipo de criterios, es posible sostener 3 tesis totalmente

diferentes sobre la distincion entre reglas y principios segun:

La 12, todo intento de dividir las normas En dos clases, la de las reglas y la de los
principios, es vano debido a la pluralidad existente en la realidad. Esto quedaria
demostrado, si se tiene en cuenta que, por ejemplo, los criterios antes mencionados
toma algunos de los cuales soélo permiten diferenciaciones de grado son

combinables entre si de la manera que se desee”.5"°

La 22 tesis es sostenida por quien considera que las normas pueden dividirse de
una manera relevante en la clase de las reglas y la de los principios pero, sefiala
que esta distincion es sélo de grado partidarios de esta tesis son, sobre todo los
numerosos autores que piensan que el grado de Generalidad es el criterio

decisivo.>"1

567 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 43.
s68 {dem.

569 |bidem. p. 65.
570 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 67.

71 {dem.



La 32tesis sefiala que las normas pueden dividirse en reglas y principios y que entre
reglas y principios existe no sélo una diferencia gradual sino cualitativa. Esta tesis

es correcta.>’2

Dworkin Sostiene que el ordenamiento juridico no solo esta conformado o reglas
segun pretendiera el positivismo sino también por principios. De este modo, cuando
no existe Una regla especifica para solucionar un caso dado o cuando la regla
pertinente es indeterminada -los casos dificiles- el juez no se encuentra en una
situacién en la que pueda tomar una decision enteramente discrecional. Por el
contrario, la decisiébn debe provenir de la aplicacion rigurosa de los principios

juridicos.>"3
Dworkin no ofrece dos criterios para distinguir,

De acuerdo con este autor, en primer lugar los principios se diferencian de las reglas
desde una perspectiva légica en razon del caracter de la solucion que ofrece. Las
reglas son aplicables por completo o no son aplicables en absoluto para la solucién
de un caso determinado. Las reglas le generan al juez siempre una disyuntiva
extrema, le plantean un dilema de todo o nada. Si sucede el supuesto de hecho
previsto en la regla, el juez debe aplicarla por completo. Si, por el contrario, el
supuesto de hecho previsto por la regla no se verifica, o, a pesar de tener lugar,

concurre una excepcion estipulada por ella el juez debe excluir su aplicacion.>’*

“En 2° lugar, Dworkin diferencia las reglas y los principios desde el punto de vista del criterio
de la importancia o del peso especifico. Este 2° criterio se refiere a la manera como se
aplican los principios y las reglas por parte de los operadores juridicos, y entre ellos, sobre
todo por parte de los jueces. De acuerdo con Dworkin, los principios tienen una dimension
de la que carecen las reglas juridicas: la dimensién de peso especifico o importancia. En
razén de esta dimension, el juez puede construir y fundamental juridicamente las soluciones

para los casos concretos en los cuales concurren diversos principios que entran en conflicto.

572 {dem.
573 Bernal Pulido, Carlos, op. cit., p. 729.

574 {dem.



Para tal fin, el juez “ha de tener en cuenta la importancia relativa de cada uno” de los

principios” 575
Alexy, Por su parte, ha propuesto una diferenciacion entre los principios y las reglas
que afina, complementa y modifica los criterios de Dworkin. De acuerdo con Alexy,
tanto las reglas como los principios son especies del género norma, que han sido
distinguidos por un gran numero de autores de conformidad con una amplia gama
de criterios. Entre todos ellos, Alexy concentra su atencion en los dos criterios
propuestos por Dworkin. Alexy Critica el 1° de estos criterios con el argumento de
que resulta poco verosimil que teéricamente puedan reconocerse siempre todas las

excepciones qué incluye las reglas.>"®

La idea de Dworkin segun la cual las reglas se aplican a los casos de la forma todo
0 nada presupone la posibilidad de conocer todas las excepciones a las reglas. Si
0 es posible prever todas las excepciones que cada regla supone, tampoco es
posible formular la regla como tal ni deducir con seguridad las consecuencias

juridicas que prevé para el caso en concreto.>’’

Con la objecion formulada por Habermas “si los principios establecen un valor que
debe realizarse de manera Optima, y si el grado de cumplimiento de este mandato
de optimizacion no puede obtenerse de la norma misma, la aplicacion de tales
principios en el marco de lo facticamente posible, hace indispensable la practica de
una ponderacién orientada a fines “’8“porque para ello faltan criterios racionales, la
ponderacion se efectia de forma arbitraria o irreflexiva segun estandares y

jerarquias a los que se esta acostumbrado”.579

575 |bidem. p. 730.
576 |bidem. p. 732.
577 |bidem. p. 732.

57 Habermas, Jurgen, Facticidad y Validez, sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos de teoria del
discurso, ed. Trotta, Madrid, 1998, pag. 327.

579 |bidem. pag. 512.



Para Bockenforde:

“Es idéneo para definir el concepto dogmatico fundamental de los derechos
fundamentales, porque puede comprender todas las funciones de estos derechos
y, viceversa, porque permite que dichas funciones se desarrollen a partir del

mismo ”.580

El mismo autor establece que ‘los derechos fundamentales entendidos como
principios, desplegarian sus efectos a lo largo de todo el ordenamiento juridico. De
este modo, generaria una eficacia expansiva a todos los ambitos juridicos, y
conduciria necesariamente aun eficacia horizontal o eficacia frente a terceros de los
derechos fundamentales, asi como el reconocimiento de que existen contenidos ius
fundamentales de proteccion, de aseguramiento social y de organizacion y
procedimiento, exige una actuacion positiva del Estado y que no se limitan como los

clasicos derechos de libertad a exigir Unicamente omisiones estatales”.581

Zagrebelsky concluye polémicamente: “Si el derecho actual esta compuesto de
reglas y de principios, cabe observar que las normas legislativas son
prevalentemente reglas, mientras que las normas constitucionales sobre derecho y
sobre la justicia son prevalentemente principios. Por ello, distinguir los principios de

las reglas significa, a grandes rasgos, distinguir la Constitucion de la ley”.582
3.5.1 Los principios como mandatos de optimizacién segun Robert Alexy

Es necesario dejar claro que son los principios segun la teoria de Robert Alexy, el
cual define a los principios como “normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes por
lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que se caracterizan porque
pueden cumplirse en diferente grado y que la medida de vida de su cumplimiento
no soélo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas el ambito

580Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 513.

sslidem.
582 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil, ed. Trotta, Madrid, 1997, p. 109.



de las posibilidades juridicas se determina por los principios y reglas opuestos. En

cambio las reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas.583

Dworkin, sostiene una diferencia entre reglas y principios del tercer tipo, afirma que
“entre reglas y principios existe una diferencia de tipo l6gico”84, compuesta por tres
componentes, el primero referente a la funcion especial que cumplen las reglas si
se les considera en relacion con los principios; el segundo hace alusion a la
dimensién de peso que caracteriza a los principios y por ultimo se relaciona con los
diferentes métodos para solucionar las concurrencias normativas ya se trate de

reglas o de principios.

Las reglas y los principios no constituyen unidades juridicas conceptuales con las
que se puedan medir realidades juridicas, son el instrumento de conceptos para
identificar grupos diferentes de argumentos juridicos. Por lo tanto, el derecho se
renueva en cada aplicacion y redefine sus limites y contornos, por lo que no es

necesario basar el derecho en un nimero fijo de normas.>%8

Por lo tanto, Dworkin, en su teoria, pretende mostrar una realidad juridica
compuesta no solo por normas sino también por principios, los cuales deben ser

ponderados por la figura del juez al momento de decidir sobre un caso dificil.

Por lo tanto, vale denunciado segun el cual los principios absolutos o bien no son
conciliables con los derechos individuales o bien sélo lo son cuando los derechos
individuales fundamentados por ellos no corresponden a mas de un solo sujeto

juridico.586

“La norma de la dignidad humana es tratada, en parte, como regla y, en parte, como
principio y también en el hecho de que para el principio de la dignidad humana existe

un amplio grupo de condiciones de precedencia en las cuales existe un alto grado

583 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 68.

584 Rojas Armandi, Victor Manuel, Teoria de R. Dworkin y la aplicacién de los principios generales del derecho en México”,
Instituto  de  Investigaciones  Juridicas de la UNAM, México, 2005, p. 249, disponible en:
file:///C:/Users/lUSUARIO/Downloads/11598-10635-1-PB.pdf, consultado el 12 de diciembre de 2020.

585 Dworkin, Ronald, op. cit., p. 71.

58 |bidem. p. 86.


file:///C:/Users/USUARIO/Downloads/11598-10635-1-PB.pdf

de seguridad acerca de que bajo ellas el principio de la dignidad humana tiene

precedencia sobre los principios opuestos”. 58’

“El caracter de regla de la norma de la dignidad humana se muestra en el hecho e
gue en los casos en los que esta norma es relevante no se pregunta si tiene

precedencia o no sobre otras normas, sino tan sélo si es violada o no”. 88

Todo depende de la constatacion de en qué circunstancias puede violarse la
dignidad humana. Manifiestamente, no puede darse una respuesta general sino que

siempre hay que tener en cuenta el caso concreto.>8?

Dworkin concibe el concepto de principio de una manera mas restringida. Segun
él, los principios son solo aquellas normas que es posible deducir como razones
para derechos individuales. Las normas que se refieren a bienes colectivos las llama
politicas. Sin duda cémo la diferencia entre derechos individuales y bienes

colectivos es importante.>° 591

“Es por eso que Dworkin advirtié con acierto que los principios tienen una dimension
qué falta en las normas: la dimensioén del peso o importancia. Cuando los principios
se interfieren (la politica de la proteccion a los consumidores interfiere con los
principios de libertad de contratacién, por ejemplo), quien debe resolver el conflicto

tiene que tener en cuenta el peso relativo de cada uno”.59?

“Ahora bien, una norma de derecho fundamental, segun su estructura puede ser
principio o regla”>% “Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado
en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas existentes. Por lo

tanto los principios son mandatos de optimizacion. En cambio, las reglas son

587 |bidem. p. 87.

s88 {dem.
89 dem.

59 |bidem. p. 91.
591 Ipidem. p. 91.
592 Peldez Mejia, José Maria, “Las diferencias conceptuales y practicas entre el “balanceo” de Ronald Dworkin y la

“ponderacién” de Robert Alexy’, Revista lus et Praxis, Talca, afio. 25, ndm. 3, 2019, p. 178,
https://scielo.conicyt.cl/pdf/iusetp/v25n3/0718-0012-iusetp-25-03-167.pdf, consultado el 12 de diciembre de 2020.

59 jdem. P. 83
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normas que soélo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces hay
que hacer exactamente lo que ella exige. Por tanto, las reglas contienen

determinaciones en el ambito de lo posible %4

Una importante distincion entre las reglas y los principios se sostiene del
comportamiento que guardan frente a los eventos de contradiccibn normativa.
Como es sabido, en el caso de coalicién de reglas, el problema “sélo puede ser
solucionado o bien introduciendo en una de las reglas una clausula de excepcion

que elimina el conflicto o declarando invalida, por lo menos, una de las reglas’>%
3.5.2 Conflicto de reglas y colisién de principios

Es comun a las colisiones de principios y los conflictos de reglas que dos normas,
aplicadas independientemente, conducen a resultados incompatibles, es decir, a
dos juicios de deber ser juridico contradictorios se diferencian en la forma en que

su solucién al conflicto.

Conflicto de reglas sélo puede solucionarse mediante la introduccion de una de las
reglas de una clausula de excepcion que elimine el conflicto o mediante la

declaracion de que por lo menos una de las reglas es invalida.

Si no es posible una solucién de este tipo, entonces tiene que declararse invalida,
por lo menos una de las reglas, y de esta manera, tiene que expulsarse del

ordenamiento juridico.

Hasta ahora se ha dicho que en caso de un conflicto de reglas en que no sea posible
incluir una clausula de excepcion debe declararse invalida por lo menos una de las

reglas. Sin embargo, aun no se ha dicho cual debe merecer este tratamiento.

El problema puede solucionarse por medio de reglas tales como “Lex posterior

derogat legi priori” y “lex specialis derogat legi generali”, pero también es posible

594 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p.813

59 |bidem. P. 88



proceder de acuerdo con la importancia de las reglas en conflicto. Lo importante es

que la decisién versa sobre la validez

“La diferencia, segun Alexy, entre los conflictos de reglas y los conflictos de
principios reside en que los conflictos de reglas Se resuelven o bien introduciendo
en una de las reglas una clausula de excepcion que elimina el conflicto o bien

declarado invalida, al menos, una de las reglas 9%

“Hay casos, por otra parte, en que un conflicto entre una disposicion de rango legal
y otra de rango reglamentario se resuelve declarando simplemente la invalidez de

la disposicion de rango reglamentario” 597
3.5.3 La colisién de principios

Cuando dos principios entran en colision tal como ocurre cuando, segun un
principio, algo esta prohibido y, segun otro principio, lo mismo esta permitido uno de
los principios tiene que ceder ante el otro. Sin embargo, esto no significa declarar
invalido al principio desplazado, ni que en el principio desplazado haya que
introducir una clausula de excepcion. Mas bien lo que sucede es que, bajo ciertas
circunstancias, uno de los principios precede al otro. Los conflictos de reglas tienen
lugar la dimension de la validez, mientras que las colisiones de principios como
quiera que solo pueden entrar en colision principios validos tiene lugar méas alla de

la dimension de la validez, en la dimensién del peso. 5%

Cuando dos principios entran en conflicto, la forma de solucionar la colision uno
tiene que ceder al otro, sin embargo, a diferencia de los conflictos entre reglas, el

principio que precede no deja invalido al otro principio.

“Lo que sucede es que, en determinadas circunstancias, un principio precede al

otro. Es por esta razén que se afirma que, los casos concretos, los principios tienen

5% Alexy, Robert, Derechos sociales y ponderacion...cit., p. 226.

%97 Moreso, José Juan, “Guastini sobre la ponderacién”, Isonomia, no.17, México, 2002, p. 242, disponible en:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-02182002000200227, consultado el 14 de diciembre de
2020.

5% Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 71.


http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-02182002000200227

diferente peso y el conflicto ha de resolverse segun la dimensién de peso y no segun

la dimension de validez 9

El concepto de colision de principios presupone la validez de los principios que
entran en colision. Por ello, la referencia a la posibilidad de catalogar a los principios
como invalidos no afecta al teorema de la colision, sino que simplemente revela uno

de sus presupuestos.5%0

“Cuando se afirma que en los casos concretos los principios tienen diferente peso y
qgue prima el principio con mayor peso. Los conflictos de reglas tienen lugar en la
dimension de la validez, mientras que las colisiones de principios —en tanto sélo
pueden entrar en colisién principios validos- tienen lugar mas alla de la dimension

de la validez en la dimensién del peso”.6%

“Donde las dos primeras se refieren al campo de las posibilidades facticas (a fin de
responder a los requerimientos de la “Pareto optimality”) y el dltimo se mueve ya en
el terreno de las posibilidades juridicas o dese optimizacion en relacion con los
principios que juegan en sentido contrario, impidiendo el “fanatismo” de procurar la
realizacion de sélo uno de ellos sin considerar los otros, todo lo cual es objeto de

los pasos formalizados en la férmula del peso, ya considerada mas arriba” 602

El punto decisivo es que los respectivos participantes en un discurso juridico, si sus
afirmaciones y fundamentaciones han de tener un pleno sentido, deben,
independientemente de si existe 0 no una Unica respuesta correcta, elevar la
pretension de que su respuesta es la Unica respuesta correcta. Esto significa que

deben presuponer la Gnica respuesta como idea regulativa.%

“En este conjunto han aparecido dos posiciones fundamentales. De acuerdo con una de
ellas, los principios expresan una idea de optimizacion, lo cual puede sintetizarse en la
férmula corta de que los principios son mandatos de optimizaciéon y de este modo se

diferencian fundamentalmente de las reglas”. “Esta concepcién debe denominarse como ‘la

5% Alexy, Robert, Derechos sociales y ponderacion...cit., p. 226.

600 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 86.
601 Flores Martinez, Alejandra, op. cit., p. 64.

502 {dem.

603 |bidem. p. 71.



teoria de los principios”. La otra vertiente se ha configurado como una mixtura. Sin embargo,
en ella existe unidad acerca de que la concepcién segun la cual los principios son mandatos

de optimizacion, es falsa: o exagerada o insuficiente %4

Los conflictos entre reglas, este es el ambito principal de aplicacion de las reglas de
colision como aquellas que prescriben “lex posterior derogat legi priori”, “lex superior
derogat inferiori” y “el derecho federal prima sobre el derecho de los estados

federados” (art. 31 de la Ley Fundamental).6%

3.6 Leydelacolision

Para poder solucionar una colisién de principios el tribunal constitucional aleman,
implement6 un mecanismo pues “Las numerosas ponderaciones de bienes llevados
a cabo por el Tribunal Constitucional federal son un ejemplo de cédmo se solucionan
las colisiones de principios. la sentencia del caso le Lebach Profundiza Acerca de
la estructura de las soluciones de colisiones qué pueden ser resumidas en una ley
de la colision y conduce a la concepcién del resultado de la ponderacion como una

norma adscrita de derecho fundamental” 696

Pues la pregunta que nos hacemos cuando estamos ante una colision, es qué
principio debe preceder al otro principio “La solucion de la colision consiste méas bien
en que, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, se establece entre los
principios una relacion de precedencia condicionada. La determinacion de la
relacion de precedencia condicionada consiste en que, tomando en cuenta el caso,
se indican las condiciones en las cuales un principio precede al otro. En otras
condiciones, la pregunta acerca de cual de los principios debe preceder, puede ser

solucionada inversamente” 697

604 |bidem. p. 72.
605 |bidem. p. 73.
6% Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 71.

807 |bidem. p. 73.



La ley de la colision, segun la cual llama ya “las condiciones bajo las cuales un
principio precede a otro, constituyen el supuesto de hecho de una regla que

exprésala consecuencia juridica del principio precedente 608

La doctora Alejandra Flores, lo menciona de una forma muy atinada cuando en su
obra establece “Aparece asi el distingo, en el seno de las normas de derecho
fundamental, entre las normas dictadas directamente y las normas adscriptas, que
son aquellas normas para cuya adscripcion es posible una fundamentacion
iusfundamental Correcta, normas resultantes de ponderaciones iusfundamentales
correctas que tienen caracter de reglas, y bajo las cuales pueden ser subsumidos

los casos ™09

Sentencia de laincapacidad procesal

El tribunal constata que en tales casos existe, “una relacion de tension entre el deber del
Estado de garantizar una aplicacion adecuada del derecho penal y el interés del acusado en
la salvaguardia de los derechos Constitucionalmente garantizados, a cuya proteccion el
Estado esta igualmente obligado por la ley fundamental. Esta relacion de tensién no podia
ser solucionada en el sentido de una prioridad absoluta, de uno de estos deberes del Estado,
ninguno de ellos poseeria prioridad sin mas, el conflicto deberia solucionarse mediante una
ponderacién de intereses contrapuestos. En esta ponderacion de lo que se trata es de
establecer cual de los dos principios que tienen en mismo rango abstracto, posee mayor

peso en el caso en concreto.610

Este caso es una muestra clara de una situacion de tensién que se da, como
solucionar esta colision y como determinar qué principio es el que precede al otro
“La solucion de la colision consiste mas bien en que, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso, se establece entre los principios una relacion de
precedencia condicionada. La determinacion de la relacibn de precedencia

condicionada consiste en que, tomando en cuenta el caso, se indican las

%8 |pidem. P. 75
%09 Flores Martinez, Alejandra, op. cit., p.73.
610 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 72.



condiciones en las cuales un principio precede, puede ser solucionada

inversamente” 611

En el caso en concreto los principios que entran en colision son: p1”(derecho a la
vida y la integridad fisica) y “p2”(aplicacion del derecho penal). Tomados en si
mismos, P1 y p2 conducen a juicios concretos deber ser juridico reciprocamente
condicionados: P1 a (esta prohibido llevar a cabo la audiencia oral) y P2 a (esta

ordenado llevara a cabo la audiencia oral).5?

En esta colision se debe establecer una relacion de precedencia como simbolo para
la relaciéon de presidencia se utiliza el signo “P”. Para las condiciones en las cuales
un principio precede al otro, se utilizara “C”. Esta ley, que sera llamada ley de la
colision, es uno de los fundamentos de la teoria de los principios aqui sostenida ella

refleja el caracter de los principios como mandatos de optimizacién.6%3

La ley de la Colision es la piedra angular de la teoria de los principios, segun Alexy
le resta fuerza a las teorias que tiene como objecion la relacion de los valores y los

principios.

3.7 Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad, implica tres etapas “El caracter de principio implica
el principio de proporcionalidad, y este implica aquel. Que el caracter de principio
Implique el principio de proporcionalidad, con sus 3 subprincipios de idoneidad,

necesidad (el mandato del medio mas benigno) y de proporcionalidad en sentido

611 |bidem. p.73.
612 [dem.

613 |bidem. p.76.



estricto (el mandato de ponderacién propiamente dicho) se sigue légicamente a

partir del caracter de principio, es decir, es deducible de él”. 614

Los tres subprincipios “La idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto no se ponderan frente a algo diferente. No es que unas veces tengan
precedente y otras no. Lo que se pregunta mas bien es si se satisfacen las
exigencias de estos subprincipios 0 no, y si su falta de satisfaccién tiene como
consecuencia la ilegalidad. Por lo tanto, los tres subprincipios tienen que

catalogarse como reglas”. 61°

El principio de proporcionalidad en sentido estricto “El principio de proporcionalidad
nacido al calor de los fallos del mencionado Tribunal Constitucional federal y que
desde la inspiracién Alexyana, es reformulado a través de los 3 conocidos sub-
principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto , con su

corolario: la ley de la ponderacion 616

Se desarrolla la estructura de 3 pasos de la ley de la ponderacion,

“En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion
de uno de los principios. Luego, en un 2° paso se define la importancia de la
satisfaccion del principio que juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer
paso debe definirse si la importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica

la afectacion o no satisfaccion del otro 17

“La férmula del peso amplia la definicién de la ponderacion, para incluir en ella las premisas
concernientes al peso abstracto de los principios y la seguridad de las apreciaciones
empiricas. Mediante la escala triadica, esta férmula clara tamhbién cobmo pueden compararse
los grados de intervencion en, y de satisfaccion de, los principios en colisiéon asi como su
peso abstracto y la seguridad de las premisas empiricas. Mediante el cociente, la formula

del peso aclara como se determinan las relaciones de precedencia entre los principios en

614 |bidem. p. 91.
615 |bidem. p. 92.

616 Flores Martinez, Alejandra, op. cit., p. 52.
617 {dem.



colisién y, mediante la carga de argumentacion como deben decidirse los casos de empate,

es decir en favor del legislador”618

Como ya lo habiamos revisado el “principio de proporcionalidad esta formado por 3
subprincipios: los principios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. Los 3 principios expresan la idea de optimizacion. La aplicacion del principio
de proporcionalidad a los derechos constitucionales implica considerar los
mandatos de optimizacion, es decir, principios. Por este motivo, a menudo se

empleara el término principios en lo sucesivo en lugar de derecho” 619

El siguiente principio es el de adecuacién, en este momento se tendra que analizar

la existencia de otra medida menos lesiva.

El principio de adecuacién, es decir, el sacrificio impuesto en el ejercicio de un derecho sea
adecuado para preservar otro derecho o un bien constitucionalmente protegido. El principio
de necesidad, esto es, que el sacrificio impuesto sea necesario- que no exista otro menos
lesivo para preservar otro derecho o un bien constitucionalmente protegido. Y el principio de
proporcionalidad en sentido estricto en donde la ponderacién propiamente dicha ocupa su
lugar, formulada en la denominada ley del balance: “cuanto mayor sea el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de

la satisfaccion del otro.620

En esta atapa se valora la posibilidad de encontrar otra medida que satisfaga de
mejor manera el derecho. Mas adelante analizaremos a detalle cada uno de estos

sub-principios.

3.7.1 Principio de adecuaciéon y necesidad

Segun Alejandra Flores Martinez, los dos principios de adecuacién y de necesidad

responden a la formula de Pareto.

618 [dem.
619 Alexy, Robert, Derechos sociales y ponderacion...cit., p. 56.

620 |bidem. p. 227.



“Hemos visto también que dicho principio de proporcionalidad tiene 3 sub principios: De
adecuacion, de necesidad o exigencia del medio mas Benigno, y de proporcionalidad en
sentido estricto, donde los dos primeros se refieren al campo de las posibilidades facticas (
a fin de responder a los requerimientos de la “Pareto optimality) Y el tltimo se mueve ya en
el terreno de las posibilidades juridicas o de optimizacién en relacion con los principios que
juegan en sentido contrario, impidiendo el fanatismo de procurar la realizacién de sélo uno
de ellos sin considerar los otros, todo lo cual es objeto de los pesos formalizados en la

férmula del peso”.621

Alexy propone un sistema juridico integrado por principios, asegura la racionalidad

a través del discurso.

“Esto explica y justifica qué Alexy proponga un sistema juridico integrado por reglas,
Principios y procedimientos orientados a asegurar la racionalidad (controlable
discursivamente )en la aplicacion de las normas juridicas en general, y de los principios en
particular, lo cual es indispensable para el respeto de los derechos y, con ello, de la dignidad
humana: “que los individuos tengan que discutir con otros a fin de ser racionales es una

expresion de la idea de que todas y cada una de las personas debe ser tomada en serio”.
622

3.7.2 Principio de ldoneidad

Alexy en su obra La Teoria de los Derechos Fundamentales, en el epilogo establece
casos especificos, explica a cada uno de los sub-principios, por tal motivo, el

primero que analizaremos es el de “idoneidad”

Caso

“Un peluquero habia colocado una maquina de tabaco en su establecimiento sin contar con un
permiso explicito de la Administracién. A consecuencia de ello, un funcionario administrativo le
impuso una multa por quebrantar la ley de comercio al por menor. Esta ley exigia un permiso, que

s6lo podia ser otorgado si el solicitante demostraba el «conocimiento técnico profesional

621 Flores Martinez, Alejandra, op. cit., p. 64.
622 Flores Martinez, Alejandra, op. cit., p. 64.



indispensable» para ejercer la actividad comercial de que se tratara. Esta circunstancia podia
acreditarse mediante la prueba de la formacion como comerciante o de la practica de muchos afios
en un establecimiento de comercio, o mediante un examen especial, en el que se demostraran los
conocimientos como comerciante (43). El peluquero busco proteccion juridica ante los tribunales. El
Tribunal Superior de Saarbriicken, que se ocup6 del asunto en segunda instancia, considerd
inconstitucional la exigencia de probar los conocimientos técnicos comerciales para el mero hecho
de instalar una maquina de tabaco y planteé la cuestiéon de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional Federal. Este alto Tribunal llegé a la decision de que la exigencia de probar los
conocimientos técnicos especificos para el comercio de mercancias, es decir, también para el
comercio mediante una maquina de tabaco, vulneraba la libertad de profesion y oficio, garantizada
por el art. 12.1 LF. Su fundamentacion se apoyé basicamente en que, en el caso del establecimiento
en donde se habia instalado la maquina de tabaco, la prueba de conocimientos comerciales
especificos no era idénea para proteger a los consumidores de dafios econdmicos o de dafios para
la salud (44). En consecuencia, esta medida resultaba prohibida por el principio de idoneidad y

vulneraba por tanto el derecho fundamental a la libertad de profesion y oficio ”.623

En sentido negativo se analiza no viables los medios, en este caso era un medio no

idéneo. Solo hay un medio idéneo

3.7.3 Necesidad

Esta etapa exige que de dos medios similares que son idéneos, sea elegido el mas

favorable o el que menos vulnere el derecho en cuestion.

En este sub principio es necesario analizar al caso de la proteccion de los
consumidores, este sub-principio exige que de dos medios igualmente idoneos sea
escogido el mas benigno con el derecho fundamental afectado. “En relaciéon con
este sub-principio puede analizarse también un ejemplo que versa sobre una
colision entre la libertad de profesién y oficio y la proteccion de los consumidores.
Una ordenanza del Ministerio federal para la juventud, la familia y la salud establecia

la prohibicion de que circularan en el mercado dulces y confites que, si bien

623 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 525.



contuvieran cacao en polvo, estuvieran hechos esencialmente de arroz inflado vy,
por lo tanto, no fueran productos de chocolate que cumplieran todas las exigencias.
El fin de esa ordenanza era proteger a los consumidores de posibles errores a la
hora de comprar este tipo de productos. El Tribunal Constitucional Federal
considerd que una prohibicién de circulacidbn semejante si era idénea para proteger
a los consumidores. Si una mercancia no puede ser introducida en el comercio
disminuye el peligro de que sea comprada por equivocacion. Sin embargo, la
prohibicién de trafico no era necesaria, porque existia un medio igualmente idéneo
pero menos restrictivo. Se trataba del deber de marcar y etiquetar estos productos,
gue podia prevenir el peligro de confusiones y equivocaciones «de una manera

igualmente eficaz, pero menos». %24

Al Legislador no le esta categéricamente prescrito adoptar el medio mas benigno.
Unicamente se afirma que si el Legislador quiere perseguir su fin sélo puede
adoptar el medio mas benigno, o un medio igualmente benigno o un medio un
poco mas benigno. No se trata de una optimizacion hacia un determinado punto
maximo, sino simplemente de la prohibicion de sacrificios innecesarios para los
derechos fundamentales. Naturalmente, el examen de idoneidad y de necesidad no
es siempre tan facil como en estos dos casos analizados. Esta circunstancia se
debe a multiples causas, entre las cuales dos merecen una especial mencion. La
primera de ellas es que la idoneidad y la necesidad consisten en relaciones
medio/fin, cuyo enjuiciamiento supone frecuentemente problemas de prondsticos

muy complicados”.625

Juan Antonio Garcia Amado, sefala “Lo que nos proponemos hacer aqui, al analizar
la Sentencia, es mostrar que no hay tal caracter indiscutible ni tal evidencia y que,
por tanto, hasta en casos como éste, supuestamente faciles, la llamada ponderacion

no es sino una valoracion que puede ser tan aceptable o inaceptable como su

624 |bidem. p. 527.

625 |bidem. p. 526.



contraria, pues no goza de mas ventaja que una ventaja que no es epistémica, sino
practica: es la valoracion preferida por el Tribunal. En otros términos, la relacion
entre dos magnitudes, ml y m2, que un sujeto S considera perfectamente
proporcionada, otro sujeto S” puede verla como clarisimamente desproporcionada.
Todo depende de dos factores: i) la valoracién que S y S"hagan de m1y m2. ii) Las
alternativas que sepan o quieran plantearse a la hora de organizar la interrelacion

entre m1y mz2.7626

3.8 Proporcionalidad en sentido estricto

El principio de proporcionalidad en sentido estricto como tercer subprincipio “En
cuanto mandatos de optimizacién, los principios no sélo exigen la mayor realizacion
posible en relacion con las posibilidades facticas, sino también la mayor realizacion
posible en relacion con las posibilidades juridicas. Estas uUltimas se determinan
fundamentalmente por los principios que juegan en sentido contrario. El subprincipio
de proporcionalidad en sentido estricto, como tercer subprincipio del principio de
proporcionalidad, expresa lo que significa la optimizacion en relacion con los
principios que juegan en sentido contrario. Este principio es idéntico a la ley de
ponderacion, que establece lo siguiente: Cuanto mayor es el grado de la no
satisfaccion o de afectaciébn de uno de los principios, tanto mayor debe ser la

importancia de la satisfaccion del otro 627

“La posibilidad de construir la escala de tres intensidades también se plantea del
lado de las razones que jueguen en contra del derecho fundamental. La razén que
fundamenta el deber de colocar advertencias en los productos derivados del tabaco
es la proteccion de la poblacion frente a diversos peligros para la salud. El Tribunal

Constitucional Federal no debia de exagerar, cuando, en su Sentencia sobre las

626 Garcia Amado, Juan Antonio. “La interpretacién Constitucional”, Revista Juridica de Castillay Ledn, Le6n, nim. 2, febrero
de 2004, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=833099, consultado el 17 de diciembre de 2020.

627 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 529.
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advertencias acerca del tabaco, considera cierto, «de acuerdo con el estado de los
conocimientos de la medicina actual», que fumar origina cancer, asi como
enfermedades cardiovasculares . De ello se desprende que el peso de las razones
que justifican la intervencion es alto. Dichas razones pesan intensamente. Fijados
asi la intensidad de la intervencion como leve y el grado de importancia de la razon
que justifica la intervencion como grave, es facil derivar el resultado. La razén para

la intervencion, que tiene un peso intenso, justifica la intervencion leve. E»®28
3.9 Lacolision de los principios en el caso en concreto
Consideramos necesario desarrollar los siguientes puntos:

3.9.1 Marco regulatorio de las declaraciones patrimoniales de los servidores|

publicos en el nuevo régimen anticorrupcion.

Dicha regulacién, la vamos a encontrar en el parrafo 5, articulo 1086%° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en dicho parrafo se
establece la obligacion de presentar una declaracion patrimonial y de intereses; por
su parte, la Ley General de Responsabilidades Administrativas, en su articulo 2963°
establece la obligacion de hacer publicas las declaraciones patrimoniales y de
intereses. Para tal publicidad se establecio la emision de los formatos para presentar
las declaraciones patrimoniales y de intereses®!, fueron emitidos por el Comité

Coordinador del Sistema Nacional Anticorrupcion el 23 de septiembre del 2019.

628 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., p. 529.

629 |_os servidores publicos a que se refiere el presente articulo estaran obligados a presentar, bajo protesta de decir verdad,
su declaracion patrimonial y de intereses ante las autoridades competentes y en los términos que determine la ley.

830 Articulo 29. Las declaraciones patrimoniales y de intereses seran publicas salvo los rubros cuya publicidad pueda afectar
la vida privada o los datos personales protegidos por la Constitucion. Para tal efecto, el Comité Coordinador, a propuesta del
Comité de Participaciéon Ciudadana, emitird los formatos respectivos, garantizando que los rubros que pudieran afectar los
derecho s aludidos queden en resguardo de las autoridades competentes.

631 Comité de participacion Ciudadana del SNT.
https://cpc.org.mx/?page _id=14227,https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5573194&fecha=23/09/2019,
consultado el 18 de diciembre de 2020.
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Para tal finalidad se emitieron los formatos, en los mismos se hace una recogida de

datos respecto a la declaracion de situacion patrimonial.

En dichas declaraciones se tendran que proporcionar por parte del servidor publico

los siguientes datos:
Declaracion de situacion patrimonial:
I. Datos Generales:

Como lo son el nombre, CURP, RFC, Correo electrénico institucional, nimero
telefonico de casa, numero celular personal, situacion personal/ estado civil,

régimen matrimonial, pais de nacimiento y nacionalidad.
También se establecen rubros como:

[I. Domicilio del Declarante.

[ll. Datos curriculares del Declarante.

IV. Empleo, cargo o comisién

V. Experiencia Laboral.

VI. Datos de la Pareja:

Proporcionar los datos del cényuge, concubina/concubinario, con quien tenga una

relacion de sociedad de convivencia o cualquier otro similar a los anteriores

Nombre, fecha de nacimiento, RFC, CURP, Relacion con el declarante
seleccionando el tipo de relacion
cényuge, concubina/concubinario/unién libre o sociedad de convivencia.

Nacionalidad, si es dependiente econémico, Habita en el domicilio del Declarante,

Lugar donde reside, domicilio de la pareja

Actividad laboral



a)

b)

Sector publico: nombre del ente publico, area de adscripcién, empleo cargo
o comision, funcion principal, salario mensual neto, fecha de ingreso al
empleo,

Sector privado/otro: Nombre de la empresa, sociedad o asociacion,
Empleo, cargo o comision, RFC, fecha de ingreso al empleo, sector al que

pertenece, salario mensual neto, ¢ Es proveedor o contratista del gobierno?

VIl Datos del dependiente econdmico.

Nombre(s), fecha de nacimiento, RFC, CURP, parentesco o relacion con el

declarante, nacionalidad, Habita en el domicilio del Declarante, lugar donde reside,

domicilio del dependiente econémico.

Actividad laboral

a)

b)

Sector publico: nombre del ente publico, area de adscripcién, empleo cargo
o comisién, funcién principal, salario mensual neto, fecha de ingreso al
empleo,

Sector privado/otro: Nombre de la empresa, sociedad o asociacion,
Empleo, cargo o comision, RFC, fecha de ingreso al empleo, sector al que

pertenece, salario mensual neto, ¢ Es proveedor o contratista del gobierno?

VIIl. Ingresos netos del Declarante, Pareja y/o dependientes econdmicos.

Ingreso neto de la Pareja y/o dependientes econdmicos (después de impuest

0S).

Total de ingresos netos percibidos por el Declarante, Pareja y/o dependiente

s econdmicos.

IX ¢ Te desempefiaste como servidor publico en el afio inmediato anterior?

Ingreso neto de la Pareja y/o dependientes econdémicos recibidos durante el

afio inmediato anterior (después de impuestos).

X. Bienes inmuebles.



Reportar aquellos bienes que conforme a la normatividad aplicable se consideran i

nmuebles.

Bienes del declarante, pareja y/o dependientes econdémicos.

XI. Vehiculos.

BIENES DEL DECLARANTE, PAREJA Y/O DEPENDIENTES ECONOMICOS.
XIl. Bienes muebles.

BIENES DEL DECLARANTE, PAREJA Y/O DEPENDIENTES ECONOMICOS.
XIIl. Inversiones, cuentas bancarias y otro tipo de valores/activos.

INVERSIONES, CUENTAS BANCARIAS Y OTRO TIPO DE VALORES/ACTIVOS
DEL DECLARANTE, PAREJA Y/O DEPENDIENTES ECONOMICOS.

XIV. Adeudos/Pasivos.

ADEUDOS/PASIVOS DEL DECLARANTE, PAREJA Y/O DEPENDIENTES ECO
NOMICOS.

XV. Préstamo o comodato por terceros.

En el mismo acuerdo, en su capitulo cuarto se establece la informacién que sera

susceptible de clasificarse, misma que no tendra el caracter de publica:
|.  DECLARACION DE SITUACION PATRIMONIAL.
1. Datos generales.

CURP, RFC, correo electrénico personal, numero celular personal, situacion
personal, régimen matrimonial, pais de nacimiento, nacionalidad, domicilio

del declarante.
2. Datos de la pareja
Se establece que todos los datos relativos a este rubro.

3. Datos del dependiente economico.



Se establece que todos los datos relativos a este rubro.

4.Ingresos netos del Declarante, coOnyuge o Pareja y/o dependientes econdmi

cos: se clasifican los del conyuge, pareja o dependiente econémico
5. Ingreso neto de la Pareja y/o dependientes econdmicos.

6. Bienes inmuebles:
Bienes declarados a nombre de la Pareja, dependientes econdmicos y/o terceros
0 que sean en copropiedad con el Declarante.Si el propietario es el Declarante, los

datos que se refieren a transmisor de la propiedad si es persona fisica.

7.Bienes declarados a nombre de la Pareja, dependientes econémicos y/o ter
ceros o0 que sean en copropiedad con el Declarante

Si el propietario es el Declarante. Datos referentes al transmisor de la propiedad.
8. Vehiculos.

Vehiculos declarados a nombre de la Pareja, dependientes econdmicos y/o tercer
0S 0 que sean en copropiedad con el Declarante.

Si el propietario es el Declarante se clasifican los datos del transmisor de la
propiedad

9. Bienes muebles.

Bienes muebles declarados a nombre de la Pareja, dependientes econémicos y/o t

erceros o que sean en copropiedad con el Declarante.

Si el propietario es el Declarante se clasifican los datos del transmisor de la
propiedad.

10. Inversiones, cuentas bancarias y otro tipo de valores.

Inversiones, cuentas y otro tipo de valores/activos a nombre de la Pareja, dependi

entes econémicos y/o terceros o que sean en copropiedad con el Declarante.

11. Préstamo o comodato por terceros.



Datos del dueiio o titular del bien, si es persona fisica.

3.9.2 Determinar si la medida legislativa limita el contenido del derecho
fundamental a la proteccién de datos personales y la privacidad de los

servidores publicos.

El derecho ala proteccion de datos de caracter personal es un derecho fundamental
reconocido internacionalmente y en nuestra normatividad. Se trata de un derecho
subjetivo, autbnomo y de tercera generacion que constituye un instrumento juridico
imprescindible para el desarrollo de la sociedad y que garantiza la privacidad y el
derecho a la autodeterminacion informativa de los individuos que la conforman,

protegiendo la vida privada y los datos personales de las personas.

En nuestra constitucion, se encuentra fundamentado en el articulo 16, parrafos
primero y segundo, pues dicha disposicion, prevé un derecho de seguridad juridica
consistente en que nadie podra ser molestado, entre otros aspectos, en su propia
persona, en sus papeles o en sus posesiones, sino solo cuando medie mandato de
autoridad competente, debidamente fundado y motivado; lo que implica un
reconocimiento del derecho de la persona al respeto a su vida privada, que la
protege de intromisiones o molestias que por cualquier medio puedan realizarse en
ambitos reservados; asimismo, dispone que toda persona tiene derecho a la
proteccion de sus datos personales, en los términos que fije la ley, la cual

establecera los supuestos de excepcion.

Cabe referir que, el parrafo segundo del articulo 16 constitucional, expresamente
reconoce “el derecho a la proteccion de datos personales, al acceso, rectificacion y
cancelacion de éstos, asi como a la oposicién 32 del tratamiento de éstos, por tal
motivo, dicha disposicion, sobre los datos personales permite la autodeterminacion

informativa. Con el objetivo, de preservar la vida privada de las personas.

632 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos..., cit., art. 16



Por su parte, el articulo 6° de la Constitucion Federal establece un derecho de
acceso a la informacion publica que rige como regla general, bajo el “principio de
maxima publicidad”, éste también se encuentra limitado en forma genérica
igualmente por el derecho a la proteccion de datos personales, por lo que el acceso
publico a los datos personales distintos a los del propio solicitante de informacion,
sblo procede en ciertos supuestos reconocidos expresamente por las leyes
respectivas. Al respecto, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion al resolver la contradiccién de tesis 333/20096%2 sefialdé que los ‘poderes
publicos no estan autorizados para mantener secretos y reservas frente a los
ciudadanos en el ejercicio de las funciones estatales que estan llamados a cumplir,
salvo las excepciones legalmente tasadas que operan cuando la revelacion de datos

sea susceptible de afectar la intimidad, la privacidad y la seguridad de las personas”

En ese contexto, el principio de privacidad establecido en el articulo 6, estriba en
gue determinada informacion que esté “en posesion de cualquier autoridad, entidad,
organo y organismo federal, estatal y municipal %34, que se refiera a la vida privada
y a los datos personales sera protegida en los términos y con las excepciones que

fijen las leyes.

Por tal motivo, se emitieron dos disposiciones por una parte la Ley Federal de
Proteccion de Datos Personales de 2010, su Reglamento de 2011. Aunado a lo
anterior, se publico el 26 de enero de 2017 la Ley General de Proteccion de Datos
Personales en Posesion de Sujetos Obligados materializando la reforma
constitucional de 2014 en materia de proteccion de datos personales por medio de
la definicion de su objeto, dmbito personal de aplicacion y adopcion de otras

medidas que permitan su congruencia con el régimen aplicable al sector publico.

633 Contradiccion de tesis 333/2009, Acuerdo de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 11
de agosto de 2010,disponible en:
http://www2.scjn.gob.mx/juridica/engroses/2/2009/4/2 111472 0.doc&ved=2ahUKEwjfhJv6l1Z7uAhUORKOKHTeADHKQF]AA
egQIAhAB&Usg=A0VvVawl0zzQi7vGzkZn5N82DKxBc, consultado el 28 de diciembre de 2020.

634 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos..., cit., art. 6


http://www2.scjn.gob.mx/juridica/engroses/2/2009/4/2_111472_0.doc&ved=2ahUKEwjfhJv6lZ7uAhUORK0KHTeADHkQFjAAegQIAhAB&usg=AOvVaw1OzzQi7vGzkZn5N82DKxBc
http://www2.scjn.gob.mx/juridica/engroses/2/2009/4/2_111472_0.doc&ved=2ahUKEwjfhJv6lZ7uAhUORK0KHTeADHkQFjAAegQIAhAB&usg=AOvVaw1OzzQi7vGzkZn5N82DKxBc

“Los derechos ARCO son la materializacion del derecho a la autodeterminacién
informativa, aquel bajo el cual las personas deciden y tienen control sobre la

difusién, manejo, uso y aprovechamiento de su informacion personal™®3°

La ley que lo contiene fue publicada el 5 de julio del 2010 y explica las normas de
orden publico que son de caracter taxativo, y ello implica que los derechos que las
mismas confieren a sus destinatarios son irrenunciables por voluntad de los

particulares

Es através, de las reformas constitucionales a los articulos 6°y 16 que los derechos
ARCO adquieren un caracter formal y material en México. En un primer momento
los derechos de acceso Yy rectificacion reconocidos mediante su adicion al articulo
sexto constitucional en julio de 2007 y posteriormente los derechos ARCO en su
conjunto con la reforma al articulo 16 en junio de 2009. Esta ultima derivé en la
promulgacion del primer marco legal de caracter especial en materia de proteccion
de datos personales en posesion de particulares en México: La LFPDPPP,
publicada el 5 de julio de 2010, la cual dio reconocimiento expreso a la
autodeterminaciéon informativa de las personas en su articulo primero. Ambas
reformas establecieron los siguientes elementos: “1) el vinculo formal entre la vida
privada y la proteccion a los datos personales como un derecho fundamental
complementario a la manifestacién de ideas y la libertad informativa; 2) el derecho
de toda persona a tener acceso gratuito a la informacion publica, a sus datos
personales o a la rectificacion de éstos; y 3) ampliaron el derecho de toda persona

a la proteccion de sus datos personales 636

Posteriormente, mediante la reforma constitucional nimero 187, publicada en el
DOF el 1 de junio de 2009, se adicioné un segundo parrafo al articulo 16 de la
CPEUM para efecto de establecer, entre otros aspectos, que “toda persona tiene

derecho a la proteccion de sus datos personales™®3’y que la ley “establecera los

835 Del Pilar Gutiérrez, Paulina, “Ley General de Proteccion de Datos Personales. Comentada”, INAI, México, 2018, p. 118,
disponible en: https://www.ichitaip.org/l/wp-, consultado el 28 de diciembre de 2020.

636 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares..., cit., art. 1
637 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos..., cit., art. 16


https://www.ichitaip.org/l/wp-

supuestos de excepcion a los principios que rijan el tratamiento de datos, por
razones de seguridad nacional” 83Ambas reformas son muy destacables porque
con ello se transitd, de manera timida, a la proteccion de los datos personales, mas
de manera sectorial, dentro de ciertos textos legislativos, que como un derecho

fundamental de rango constitucional®3®

3.9.3 Analisis de proporcionalidad en sentido amplio de la medida legislativa

(finalidad de la intervencion)

La corrupcion en México es un problema, que se ha engendrado en las instituciones
de la administracion publica de manera desproporcionada durante los ultimos afios,
el amplio consenso que existe entre los miembros de las instituciones publicas sobre

la corrupcidn han deteriorado la estructura institucional de manera considerable.

“Ahora bien, esta conducta, que ha sido asimilada y normalizada por parte de los
servidores publicos en los tres érdenes de gobierno tanto Federal, Estatal y
Municipal, ha requerido de la adopcion de politicas publicas, en las que instituciones
deberan trabajar en forma conjunta y coordinada para frenar este mal que tanto

aqueja a México 840,

Uno de los temas centrales, de la reforma Anticorrupcion fue hacer publicas las
declaraciones de situacién Patrimonial, y declaraciones de intereses, marcando con
esto, una nueva forma de combate a la corrupcion, por ello resulta de gran interés,

académico y préctico, el presente estudio.

Por tal motivo, tras la reforma anticorrupcién se determind, respecto a las
declaraciones patrimoniales, establece que” los servidores publicos estaran
obligados a presentar, bajo protesta de decir verdad, su declaracion patrimonial y

638 [dem.

639 Garcia, A. (2007). La Proteccion de Datos Personales: Derecho Fundamental del Siglo XXI. Un estudio comparado, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, nim. 120, p. 745

640 Martinez Cruz, Javier, “Mecanismos Anticorrupcion en México el poder de la triada (prevencion, disuasion, sancion)’,
Estado de México, Revista Experiencia Anticorrupcion, Afio 2, nim. 3, diciembre 2020, p. 10,
https://sesaemm.gob.mx/documentos/sc00/02_Revista Experiencia_Anticorrupcion/Revista_Experiencia_Anticorrupcion_03
.pdf&ved=2ahUKEwjm5 22iNPuUAhULXKwKHYdiDDEQFjAAegQIARAB&authuser=2&usg=A0OvVaw2fDDJGOLCNiemZ6ZSF
1n-6, consultado el 29 de diciembre de 2020.



https://sesaemm.gob.mx/documentos/sc00/02_Revista_Experiencia_Anticorrupcion/Revista_Experiencia_Anticorrupcion_03.pdf&ved=2ahUKEwjm5_22iNPuAhULXKwKHYdjDDEQFjAAegQIARAB&authuser=2&usg=AOvVaw2fDDJG0LCNiemZ6ZSF1n-6
https://sesaemm.gob.mx/documentos/sc00/02_Revista_Experiencia_Anticorrupcion/Revista_Experiencia_Anticorrupcion_03.pdf&ved=2ahUKEwjm5_22iNPuAhULXKwKHYdjDDEQFjAAegQIARAB&authuser=2&usg=AOvVaw2fDDJG0LCNiemZ6ZSF1n-6
https://sesaemm.gob.mx/documentos/sc00/02_Revista_Experiencia_Anticorrupcion/Revista_Experiencia_Anticorrupcion_03.pdf&ved=2ahUKEwjm5_22iNPuAhULXKwKHYdjDDEQFjAAegQIARAB&authuser=2&usg=AOvVaw2fDDJG0LCNiemZ6ZSF1n-6

de intereses ante las autoridades competentes y en los términos que determine la

|ey” 641

En el dictamen de la comisién de transparencia y anticorrupcion con proyecto de
decreto por el que se expide la ley general del sistema nacional anticorrupcion, la
ley general de responsabilidades administrativas, y, la ley organica del tribunal
federal de justicia administrativa. 642 No se estableci6 un andlisis de
proporcionalidad para determinar si la medida de publicar las declaraciones
patrimoniales era, idénea, necesaria y proporcional. El legislador, dejé de observar
este juico de ponderacion, a pesar de que estaba limitando un derecho fundamental
y solo se limité a decir que: era necesaria la publicidad para erradicar la corrupcion,

sin establecer mas argumentos.

Por otra parte, la publicidad de las declaraciones patrimoniales establecida en los
articulos 29y 34 de la Ley General de Responsabilidades Administrativas, respecto

” ““

de la informacion en las “declaraciones patrimoniales y de intereses” “cuya
publicidad pueda afectar la vida privada o los datos personales 43 de los servidores

publicos, busca con la publicidad de la informacién erradicar los actos de corrupcion.

México vive una crisis de corrupcion grave, ante la necesidad de dar cuenta de
documentos donde se den a conocer las actuaciones y la utilizacion optima de los
fondos publicos, en un afan de erradicar la corrupcion como un mal que aqueja a

nuestra sociedad.

Es oportuno conocer las diferentes resoluciones y opiniones que sobre el tema se

han escrito en los dltimos afios, cabe aclarar que todos éstos se divulgaron antes

641 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Ley General de responsabilidades administrativas...cit., Art. 32
842 http://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/63/2016/jun/20160616-VI.pdf, consultado el 30 de diciembre de 2020.
843 Ipidem. Art. 29



http://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/63/2016/jun/20160616-VI.pdf

de la reforma que obliga a la publicidad de las declaraciones de situacion

patrimonial, pareciera que se pugnaba por la publicidad de dichos datos personales.

México es parte de la convencion interamericana contra la corrupcion, suscrita por
México el 20 de marzo de mil novecientos noventa y seis, y publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el nueve de enero de mil novecientos noventa y ocho. En
su articulo 11.544 Establece que “los Estados parte acordaron en dicha convencién
establecer una serie de medidas para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los

actos de corrupcion”.

En este mismo sentido, se establecié en el articulo Il como medidas preventivas las

siguientes:

“Articulo 1l Medidas preventivas

A los fines expuestos en el Articulo Il de esta Convencién, los Estados Partes convienen
en considerar la aplicabilidad de medidas, dentro de sus propios sistemas institucionales,

destinadas a crear, mantener y fortalecer

“4. Sistemas para la declaracion de los ingresos, activos y pasivos por parte de las
personas que desempefian funciones publicas en los cargos que establezca la ley y para la

publicacién de tales declaraciones cuando corresponda®4®:

Dichos articulos establecen la posibilidad de hacer publicas las declaraciones de los

servidores publicos, es decir, no constituye un deber de hacerlas publicas.

Para dar seguimiento a lo pactado en esta convencion, se cre6 el Mecanismo de
Seguimiento de la Implementacion de la Convencion Interamericana contra la
corrupcion (Mesicic), el cual ademéas de emitir recomendaciones el veintidés de
marzo de dos mil trece, elabor6 la Ley Modelo sobre las Declaraciones de intereses,

Ingresos Activos y Pasivos de quienes desempefian Funciones Publicas. De esta

644 2. Promover, facilitar y regular la cooperacion entre los Estados Partes a fin de asegurar la eficacia de las medidas y
acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de corrupcion en el ejercicio de las funciones publicas y los
actos de corrupcion especificamente vinculados con tal ejercicio en, OEA, Convencién Interamericana contra la
Corrupcion...cit.

645 ONU, Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion...op. Cit., Art. 2,



forma, los mecanismos interamericanos no consideran inconveniente la publicacion

de las declaraciones.
En este disefio de proteccion la Corte Interamericana ha establecido que

Es asi que el acento de este umbral diferente de proteccién no se asienta en la calidad del sujeto,
sino en el caracter de interés publico que conllevan las actividades o actuaciones de una persona
determinada. Aquellas personas que influyen en cuestiones de interés pulblico se han expuesto
voluntariamente a un escrutinio pdblico mas exigente y, consecuentemente, se ven expuestos a
un mayor riesgo de sufrir criticas, ya que sus actividades salen del dominio de la esfera privada
para insertarse en la esfera del debate publico. 646

Ahora bien, considero que la Corte Interamericana determind en este caso que el
nivel de intromisién en la vida privada de los servidores publico es mucho mayor,
con un grado de tolerancia mas amplio, por la calidad de servidor publico que
ostenta la persona, sin limitarle en su totalidad el derecho a la privacidad.

Por otra parte, La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver el amparo en

revision 599/2012 se pronunciaba en el entendido que

Por todo lo anterior, se concluye que el juicio de ponderacion y equilibrio de estos elementos,
relativos al acceso a la informacion publica y sus restricciones o excepciones en funcién de
la proteccion de datos personales, como cuestiones de interés y orden publico, previstos en
la misma Constitucién, permiten afirmar que el Constituyente habilité al legislador federal
para regular la clausula fundamental de no difusién y publicidad de las declaraciones
patrimoniales de los servidores publicos, cuando dichas acciones trasciendan ese entorno
minimo de la vida privada y los datos personales, hip6tesis en la que se requiere la necesaria
y previa autorizacién del servidor puablico, y si ademés de ello nuestro pais tampoco tiene
impuestos o asumid obligacion o compromiso internacionales para hacerla disponible al
publico en general, haciendo prevalecer el derecho a la informacion sobre el de proteccion
de datos personales, entonces el precepto reclamado no viola los derechos del quejoso y

recurrente y, por ende, no es inconstitucional.%4”

En esta resolucion se declaraba constitucional el articulo 40 de la ley Federal de

Responsabilidades Administrativas 4 que establecia que las declaraciones

846 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Herrera Ulloa Vs Costa Rica. Sentencia de 2 de julio
de 2004 , parr. 129.

547 Tribal Pleno al resolver el amparo en revision 599/2012 en sesién publica de 12 de agosto de 2014.

648 Articulo 40.- La Secretaria llevara un registro de servidores publicos, el cual tendréa el caréacter de publico.

()



patrimoniales serian publicas siempre y cuando se contara con el consentimiento
de los servidores publico, esta normatividad quedd abrogada con la entrada en vigor

del sistema nacional anticorrupcion.

Otro precedente importante es el Amparo Directo 28/2010 si bien es cierto que el
tema que en esta resolucion se debate es sobre la libertad de expresion, para
nuestro estudio es relevante el pronunciamiento que se establece en el cuerpo de

la misma, que se cita textualmente

“Esta aclaracion es fundamental en tanto que las personas no estaran sometidas a un mayor
escrutinio de la sociedad en su honor o privacidad durante todas sus vidas, sino que dicho
umbral de tolerancia deberéa ser mayor solamente mientras realicen funciones publicas o

estén involucradas en temas de relevancia publica %49

Retomando lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Kimel Vs Argentina respecto a los servidores publicos y la expectativa

razonable de intimidad de éstos.

Por ultimo, es necesario citar la accion de inconstitucionalidad 70/2016 en dicha
decision se determinan dos cuestiones, la primera se determiné que los servidores
publicos al tener esta calidad gozan de una proteccién menor, debido a la necesidad
social de realizar un escrutinio en la informacién que declaran®. La segunda
cuestion, fue sin duda, reconocer como constitucional la facultad al Comité
Coordinador del Sistema Anticorrupcion para decidir qué informacion de los

servidores publicos es privada y cual es publica, establecidos en los articulos 29;

La publicitacion de la informacion relativa a la situacién patrimonial, se hara siempre y cuando se cuente con la autorizacion
previa y especifica del servidor publico de que se trate.

649 Segunda Sala, Amparo Directo 28/2010 en sesion de 23 de noviembre de 2011.0+

80 Tribunal Pleno al resolver la Accién de Inconstitucionalidad 70/2016 en sesion publica 13 de junio de 2016, parr.50. “Esta
es la razén por la cual en este contexto el umbral de proteccion de la vida privada y de los datos personales de los servidores
publicos debe ser menor que la de los particulares: el interés de la sociedad en el correcto funcionamiento de las instituciones
publicas y el legal comportamiento de sus servidores. Para el correcto incentivo y la internalizacion de este tipo de conductas,
no basta que su informacién patrimonial y de intereses sea fiscalizada por parte de 6rganos especializados dentro de la misma
administracion o Estado, sino que es necesario que esa informacién sea publica para que la ciudadania pueda hacer de
manera directa la comprobacioén de la conducta de los servidores, para asi mantener su confianza en ellos”.



34, tercer parrafo; 4, primer parrafo de la Ley General de Responsabilidades

Administrativas.

Sin embargo, dicho comité Coordinador del sistema Nacional , el cual entre sus
integrantes tiene al Instituto Nacional de Acceso a la Informacién y Proteccidon de
Datos Personales (6rgano especializado en la materia), por via de solicitud de
acceso a la informacion publica se solicitd: El analisis o dictamen emitido por este
organo garante respecto de los formatos emitidos para las declaraciones
patrimoniales, asi como el analisis a cada dato, en cuanto a la naturaleza del mismo
y a la necesidad de ser publicado. Al recibir la respuesta del 6rgano garante y
realizar el analisis de los documentos entregados, nos pudimos percatar que no hay
un andlisis que nos determine la idoneidad, necesidad y la proporcionalidad de los
datos que se determinaron como publicos, de igual forma, con los datos que se

determind recoger y que no serian de caracter publico.

Idoneidad

Debemos determinar si la publicidad de las declaraciones patrimoniales de los
servidores publicos sera idoneo para alcanzar los fines perseguidos por el
legislador, consistentes en la erradicacion de la corrupcion, el fortalecimiento de la
Transparencia y la rendiciébn de cuentas, pues se considera que uno de los
instrumentos de mayor uso y difusion dentro de la estrategia preventiva de lucha
contra la corrupcién es el sistema de declaraciones patrimoniales, pues se orienta

al control de las variaciones patrimoniales de los servidores publicos.

“Luis Carlos Ugalde, al hablar de la rendicién de cuentas en los gobiernos estatales
y municipales, hace alusion a las relaciones jefe-subalterno en las burocracias
evocan relaciones mando-obediencia que forman parte de lo que el mismo autor
llama la rendicién de cuentas vertical, en la cual el ciudadano es el jefe ultimo en la

pirdmide de responsabilidades” 1.

81ygalde, Luis Carlos, op. cit., p. 55



De lo antes dicho, es interesante analizar la forma en la cual se coloca al ciudadano
como centro de la rendicion de cuentas por parte de los servidores publicos,
distinguiendo con esto, la rendicion de cuentas que realiza de manera cotidiana el
servidor publico a su jefe, de aquella que tiene que realizar como un acto de

transparencia a la sociedad.

De igual manera, Ernesto Villanueva en su articulo publicado en 2007 concluye con
una premisa “trabajar en el gobierno constituye una misién que implica un rango
social distinguido, y que obliga al gestor publico a abrir al escrutinio general
situaciones de caracter privado, atendiendo al principio de transparencia. Ello
faculta al Estado y a los ciudadanos en general a indagar la situacion patrimonial de

sus funcionarios”. 652

Partiendo de la idea anterior, podemos advertir que uno de los instrumentos
preventivos de lucha contra la corrupcion es el sistema de declaraciones
patrimoniales, pues permite a los ciudadanos realizar un indagacién de éstas,
inhibiendo los posibles actos de corrupcion, nuevamente se coloca al ciudadano en

el centro de la lucha contra la corrupcion.

A este respecto, hay un articulo muy interesante llamado “El Debate Sobre la
Publicidad de las Declaraciones de los jueces” en dicho articulo se hace un analisis
de la teoria econémica enfocada a la corrupcion, haciendo un balance de costo-
beneficio: ¢Qué posibilidades hay de que me descubran y que me sancionen?
¢, Cual es el costo social que debo pagar si esto trasciende publicamente? ¢Y si mi
familia, mis colegas y mis amigos se enteran? (muchos pueden verse persuadidos
de no cometer un acto de corrupcion por la verglienza social que ello le implicaria
en su grupo familiar o su circulo de amistad); ¢ Cual es la recompensa por mi obrar

honesto?; ¢ Mi salario es acorde a la funcién que cumplo? %53 Retomando la teoria

2 villanueva, Ernesto "publicidad de las declaraciones patrimoniales de los servidores publicos: una reflexién comparativa”,
La ciencia del derecho procesal constitucional; México, v. 12, 2007, p. 440

553 Rodriguez ,Marcela, y Dassen, Nicolas, “El debate sobre la publicidad de las declaraciones patrimoniales de los jueces”,
Revista Juridica de la Universidad de Palermo, afio 8, nimero 1, septiembre de 2007, pp. 65-81.



de Gary Becker®®* | el cual realiza un andlisis econémico de la conducta humana
en todos sus ambitos, es decir, se puede evitar la corrupcion en cuanto los jueces,
en este caso, se sientan observados. No pasa inadvertido, que este trabajo se

refiere a los jueces en Argentina.

Igualmente, que en los articulos antes mencionados se concluye haciendo
referencia que las declaraciones patrimoniales sirven a la ciudadania para poder
hacer un andlisis del patrimonio que los jueces declaran y si éste es acorde con sus

ingresos que perciben.

Las ideas expuestas, corresponde a articulos realizados antes de la reforma
anticorrupcion, por lo cual es interesante ver como se contemplaba a México y la
normatividad que regulaba en ese momento, pues en 2008 Andreas Schedler al
referirse a nuestro pais escribe “Los ejercicios confidenciales de rendicion de
cuentas, realizados a puertas cerradas, generalmente carecen de credibilidad. La
falta de publicidad los convierte en farsas, en caricaturas de rendicion de cuentas.
Por ejemplo, hay paises, como México, que exigen a sus funcionarios publicos que
realicen declaraciones patrimoniales, al mismo tiempo que les permiten no hacerlas
publicas” %> A este respecto, rescato una idea central, el revisor de estas
declaraciones patrimoniales, al hacerse publicas, también es expuesto a los o0jos
del ciudadano, en otras palabras, el ciudadano se convierte en el vigilante del que
declara y del érgano encargado de revisar la declaracion, por lo tanto, el acto de

corrupcion se inhibe tanto de los declarantes como de sus revisores.

Como seguimiento de esta actividad, el trabajo mas reciente es de 2013, realizado
por Alejandro Orrico Galvez con un enfoque de control interno define a las
declaraciones patrimoniales como “un medio de control de la funcion publica, a partir
de la cual, es factible dar seguimiento a la evolucién patrimonial de los servidores

publicos, con la finalidad de evitar actos de corrupcion y desvios de recursos

54 Becker, Gary, El enfoque econémico del comportamiento humano, The economic Approach to Human Behavio, part 3, Law
and Politics, pagina 18, The University of Chicago Press, Papperback Edition, 1978.

8% Schedler, Andreas , “;, Qué es la rendicion de cuentas?”, Cuadernos de Transparencia, México, octubre de 2008, pp 30



publicos; el control que ejerce mediante la figura es tanto preventivo y detectivo 66,
Se justifica la declaracion patrimonial para evitar actos de corrupcion y asi poder
verificar la evolucion y el cambio radical de los recursos publicos, sin embargo, en
este trabajo se realiza desde un enfoque de la Administracion Publica Federal y el

control interno del sistema de declaraciones patrimoniales.

Atendiendo a estas consideraciones, en todas se concluye la necesidad de hacer
publicas las declaraciones patrimoniales, bajo el argumento del interés publico de

combatir la corrupcion

Conclusion del andlisis de idoneidad

En este sentido, se concluye que la medida adoptada conformada por la publicidad
de las declaraciones patrimoniales efectivamente es una medida idonea para inhibir
los actos de corrupcion, favorece la transparencia y la rendicion de cuentas. No
obstante, la evidencia analizada no logré mostrar que la limitacion al derecho a la
proteccion de datos personales de los servidores publicos influyera en la
disminucién de la corrupcion. Sin embargo, la falta de declaraciones patrimoniales
por parte de los servidores publicos nos conduce a la opacidad y con ello al aumento
de actos de corrupcion, lo que significa que la medida impugnada Unicamente en

este aspecto también es una medida idénea

Necesidad de la medida

Sefalar medidas alternativas para combatir la corrupcion, pueden ser estudiadas
desde diferentes angulos el doctor Oscar Diego Bautista sefiala “que la ética

publica, ademas de ser necesaria, es aplicable. La forma de plasmarla en el servicio

856 Orrico Galvez, Alejandro, “Declaraciones de Situacion Patrimonial de los Servidores Publicos. Su Andlisis desde la
Perspectiva del Control Interno”, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, julio 2013, ,
pp. 271-287.



publico se manifiesta a través de politicas e instrumentos éticos de aplicacion
practica. Como componentes de un marco preventivo contra la corrupciéon.®®’ El
autor sefiala en su obra que la prevencion de la corrupcion se da a través de tomar

como eje la ética.

Para Betanzos, la ética se puede entender como la parte de la filosofia que estudia
la moralidad de los actos humanos —las conductas libremente realizadas por el

hombre tras un juicio racional de conciencia— orientados a su bondad.%®

Con la cual se debe conducir el servidor publico, pues tomar en cuenta las diferentes
herramientas que ofrece la ética y que pueden ser aplicadas en el servicio publico.
Por lo tanto, Las personas que integran y conforman dicha armazon institucional,
son servidores publicos, quienes deben tener un actuar ejemplar, digno, respetable
y honesto, en el que los valores y la moral constituyen los elementos primordiales

de los ejes que guian los programas y politicas gubernamentales.®%9

Por otra parte, sabemos tras el auge del Sistema Nacional Anticorrupcion, se
integra por instancias competentes y afines, cuyo objetivo es implementar politicas

en materia de prevencion, control y sancion de la corrupcion.

La etapa de la prevencion en el Sistema Nacional de Transparencia cumple un papel
vital constituyendo la forma de participacién activa de la sociedad, es la oportunidad

de que el ciudadano se constituya en el fiscalizador activo de los recursos publicos.

Sin embargo, en esta ocasion quiero hacer referencia al papel que deben
cumplir los o6rganos de fiscalizacion pues son los encargados de la
implementacion de acciones que tiene como objetivo contrarrestar estas conductas

corruptas.

%7 Diego Bautista, Oscar “Etica Piblica Frente a la Corrupcion” IAEPEM, México, 2015, pp. 28
658 Betanzos Torres, Eber Omar., Etica y Administracion Pablica. Elementos para la formacién de una conducta integra en los
servidores publicos”, Revista de Administracién Publica, México, Volumen LII, N° 3, 2017, p. 15.

89bidem, p. 16.



Y por otra parte, el papel tan fundamental que deben de cumplir las autoridades en

la etapa de investigacion y de Sancion pues corresponde a los organismos como:

La Secretaria de la Funcion Puablica y sus homodlogas en las entidades federativas
o los Organos Internos de Control o unidades de responsabilidades administrativas,
tratAndose de faltas no graves.

El “Tribunal Federal de Justicia Administrativa y sus homologos en las entidades
federativas” %9, tratindose de actos de particulares vinculados/as “con faltas

administrativas graves 61,

La autoridad judicial a través del Tribunal de Enjuiciamiento en un proceso penal

(Articulo 133 fraccion Il del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales).
Caso Singapur

Para concluir, la experiencia de Singapur revela que es posible contrarrestar la
corrupcion con politicas publicas adecuadas. En 1959, cuando Singapur se
independiza de Gran Bretafia, era famosa por generar todo tipo de vicios y su
ingreso per capita era 500 dolares. Tras estos hechos, toma como referencia una
antigua institucion colonial heredada por los britanicos (Oficina de Investigacion de

Practicas Corruptas). %62

En 1960, cuando se aprueba la Ley de Prevencion de la Corrupcion, se redujo las
magnitudes del problema y se superé. En 2018 la isla asiatica mantiene un PIB per
capita de 54.696 euros. Con un puesto numero 9 en el ranking de 196 paises de

PIB per capita.

Podemos decir que hay otras alternativas, que dan muestra del combate a la

corrupcion.

Por otra parte, Jorge Carpizo sostiene que “el funcionario publico tiene derecho a

su vida privada e intimidad, a menos que éstos incidan en la funcion publica, porque

660 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Ley General de responsabilidades administrativas. ..cit., Art. 3 fraccion
XVI

%1 [dem.

862 procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcion, la cual entre sus funciones destacaba confiscar bienes
vinculados a presuntos actos de corrupcion, investigar registros financiero, entre otros.



entonces la sociedad tiene derecho a conocerlos por razones de interés publico y
porque pueden estar en peligro los derechos vy las libertades de las personas”663
Los comentarios se centran en determinar “cuando el servidor publico goza del
respeto a la vida privada y en qué casos de interés publico puede vulnerarse tal
derecho. En este sentido, Carpizo establece claramente que cuando se comete un
probable delito, nadie puede alegar respeto a la vida privada o derecho al honor
para impedir la difusién y la investigacion de aquel”, %64 atendiendo a estas
consideraciones, llegamos a la conclusion que la divulgacion de aspectos de la vida
privada puede ser valido cuando exista un delito cometido por los servidores
publicos en ejercicio de su funcién publica, pues entonces existe un interés de la
sociedad por conocer esa informacion. Sin detenernos a analizar si hay posibles
vulneraciones a derechos humanos de los servidores publicos o de sus familiares,
se trata de empoderar a los ciudadanos, para que se conviertan en ese 0jo que

vigila y que al sentirse vigilado el servidor publico inhibe actos de corrupcion.

“Esto no significa, que esta proyeccion publica las prive de su derecho a la
privacidad, sino simplemente que el nivel de intromision admisible serad mayor,
aunqgue dichas intromisiones deben estar relacionadas con aquellos asuntos que

sean de relevancia publica” 6,

“Con todo, estas excepciones al principio de maxima publicidad deben entenderse
en funcion de los principios y finalidades del Sistema Nacional Anticorrupcion

que por virtud de la reforma permean todo el texto constitucional 7656
Proporcionalidad en sentido estricto de la medida

Proporcionalidad en sentido estricto de la medida lo largo del presente analisis se

ha mostrado que, si bien la medida analizada es idonea para coadyuvar en el

63Carpizo, Jorge, “Vida Privada y funcién publica”, Derecho comparado de la Informacién, nimero 3, enero junio 2004, pp.
61-71.

64 |bidem, p. 70.

565 |_a Primera Sala sostuvo este criterio en el Amparo Directo 28/2010, fallado el 23 de noviembre de 2011, por mayoria de 4
votos.

666 fdem.



combate a la corrupcion, existen medidas alternativas que no intervienen el derecho

afectado.

“Se configura una tension entre dos derechos humanos: el de la maxima proteccion
de los datos personales frente al de acceso a la informacion, se exige un prudente
ejercicio de ponderacion en el que se logre su optimizacion hasta donde sea
posible’®%7 En esta seccion se realizara el examen de proporcionalidad en sentido
estricto para evidenciar el desequilibrio entre la intensa afectacion al derecho a la
privacidad frente al grado minimo en que se satisfacen los fines legislativos
perseguidos a través de la publicidad de las declaraciones patrimoniales y la

erradicacion de la corrupcion.

P1 (Derecho a la proteccion de datos personales, privacidad de los servidores

publicos)
P2 (principio de maxima publicidad, Derecho de acceso a la Informacion Publica)
P1 a “Esta ordenado proteger los datos personales en posesion de las autoridades”

P2 “esta ordenado hacer publicas las declaraciones patrimoniales de los servidores

publicos”

“Para las condiciones bajo las cuales un principio precede al otro, se utilizara “C”.
Hay cuatro posibilidades de decidir el caso mediante una disolucion de una colision

de principios:

1) P1pP2

2) P2pP1

3) (P1pP2)C
4) (P2pP1)C”

%7Pleno, Libro 45, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion...cit., inciso b



Segun Alexy “El Tribunal se sirve de la muy difundida metafora del peso. Lo que
importa es si “los intereses de los servidores publicos en el caso concreto tienen
manifiestamente un peso esencial mayor que el de aquellos intereses que persigue

la medida estatal de hacer publica la informacion personal de éstos™.

“El principio P1, tiene, en un caso concreto, un peso mayor que el principio opuesto
P2 cuando existen razones suficientes para que P, preceda a P2, bajo las
condiciones dadas en el caso concreto”

En este momento, realizaremos “una ponderacién entre los beneficios que cabe
esperar de una limitacion desde la perspectiva de los fines que se persiguen frente
a los costos que necesariamente se producirdan desde una perspectiva de los

derechos fundamentales afectados68

Por tal motivo, “resulta evidente que una intervencion en un derecho que prohiba
totalmente la realizacion de la conducta amparada por ese derecho, serd mas
intensa que una intervencion que se concrete a prohibir o a regular en ciertas
condiciones el ejercicio de tal derecho”%%9Desde este punto de vista, la afectacion
a la proteccion de datos personales y con ello a la intromisién en la vida privada de
las personas, regulado en la Ley general de Responsabilidades Administrativas
puede calificarse como muy intensa, pues si bien la expectativa de privacidad de un
servidor publico es menor que la de los particulares, ésta no desaparece, ya que la
informacion que se recogeria en los formatos, y la que se haria publica, podria poner
en peligro la vida del servidor publico y de su familia ya que del analisis que
antecede, la informacion no solo corresponde al patrimonio del servidor publico sino
gue también el patrimonio de su coényuge, concubina, pareja o dependientes

econdmicos.

668 Tesis 1a.CCLXXII/2016, “Cuarta etapa del test de proporcionalidad. Examen de la proporcionalidad en sentido estricto de
la medida legislativa”’, Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, noviembre de 2016.
%69 [dem.



Esta restriccion a la privacidad para cierto segmento de la poblacién, caso concreto
de servidores publicos. En este sentido, la medida analizada no se circunscribe a
regular el combate a la corrupcion y la fiscalizacion del patrimonio de los servidores

publicos, sino que directamente restringe la privacidad de los servidores publicos.

“Desde un analisis de proporcionalidad en estricto sentido, solo estaria justificado
que se limitara severamente el contenido prima facie del derecho®7%a la Proteccion
de Datos Personales y la vida privada, si también fueran muy graves los dafos
ocasionados con la no publicidad de las declaraciones patrimoniales, sobre el
interés publico de combatir la corrupcién. Por el contrario, si la medida legislativa
sélo logra coadyuvar, contribuir, sin la certeza, ni indicadores que demuestren que
es estrictamente necesario y efectiva para el combate a la corrupcion, entonces
resulta desproporcionado que el legislador recurra a esta restriccibn que afecta

rigurosamente la privacidad de las personas.

Ya que se han analizado los beneficios y costos, se considera que la medida
legislativa establecida en la Ley General de Responsabilidades Administrativas
ocasionan una afectacion muy intensa al Derecho a la proteccion de Datos
Personales y la privacidad en comparacion el grado minimo del derecho a la
Informacién de los ciudadanos y al combate a la corrupcion.

570 |dem.



CAPITULO IV

ANALISIS DE CASOS RESUELTOS EN LA COLISION DE DERECHOS.

4.1 LIBERTAD DE INFORMACION Y DERECHO A LA INTIMIDAD:
COMENTARIO RELATIVO A LA SENTENCIA 58/2018, DE 4 DE JUNIO DE 2018.
RECURSO DE AMPARO 2096-2016. PROMOVIDO POR D.F.C. Y M.F.C ANTE EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL.

RESUMEN: En este caso el Tribunal Constitucional Espafiol; en un primer
momento, ponderard la libertad de la informacién y la labor del periodismo en el
Estado Democrético de Derecho, que nos rige en la época contemporanea frente al
derecho a la intimidad de las personas. Asi, debe partirse la presuncion de que las
publicaciones periodisticas son de buena fe, salvo prueba en contrario. Por lo tanto,
se concluye que la labor del periodista en nuestra sociedad no busca perjudicar sino
crear un vinculo entre los sucesos trascendentales de un determinado territorio y

los ciudadanos.
ANTECEDENTES

En los afios ochenta, el diario espanol “El Pais”, en su edicion impresa, publicd una
noticia sobre el desmantelamiento de una red de trafico de estupefacientes, en la
cual, se hallaba implicado el familiar de un destacado funcionario publico y otros
miembros de la clase alta de una localidad determinada, entre ellos se encontraban
las personas demandantes de amparo. La noticia —que identificaba a éstas por su
nombre, apellidos y profesion— describia el modus operandi de la red, el ingreso en
prision de los participes, asi como la condicion de toxicomanas de las personas
recurrentes que habrian sufrido, segun la noticia, el sindrome de abstinencia

durante su estancia en prision.



En el afio 2007, el citado diario establecié el acceso gratuito a su hemeroteca digital,
contenida en el sitio web www.elpais.com, y, a partir de ese momento, Unicamente
con introducir los nombres y apellidos de los ahora quejosos, en el principal
proveedor de servicios de intermediacion de busqueda en Internet (Google),

aparecia como primer resultado aquella noticia, y un extracto de la misma.

Cuando D.F.C. y M.F.C. tomaron conocimiento de ello, ante la advertencia de un
tercero, solicitaron del diario “El Pais” que cesara el tratamiento de sus datos
personales o, subsidiariamente, que sustituyera en la noticia digital sus nombres y
apellidos por las iniciales de estos, adoptando, en todo caso, las medidas
tecnologicas necesarias para que la pagina web, donde se habia publicado la
noticia, no fuera indexada como resultado de la busqueda en la red de informacion
sobre las personas demandantes. El diario, basandose en su derecho fundamental
a la libertad de informacion y en la imposibilidad de evitar la indexacion por los
buscadores, no accedio a la solicitud, propiciando la apertura de la via judicial.

Con motivo de la publicacion, el 6 de septiembre de 2011 las personas en su
caracter de recurrentes interpusieron demanda de juicio ordinario contra Ediciones
El Pais, S.L., por vulneracién del derecho al honor, a la intimidad y a la proteccién
de datos de indole personal, en esta instancia, el 6rgano jurisdiccional concedio la

razon a las partes conocidas como D.F.Cy M.F.C.

“Ediciones El Pais” interpuso recurso de apelacion contra la Sentencia de 4 de
octubre de 2012, del Juzgado de Primera Instancia nim. 21 de Barcelona. Ante esta
instancia se expusieron razonamientos similares a los alegados en la contestacion
a la demanda y, adicionalmente, argumentaron que la indemnizacion era
improcedencia por la excesiva cuantia. La parte actora, se opuso al recurso de
apelacién y, simultaneamente, impugnaron la Sentencia de primera instancia, al
considerar que la misma habia sido omisa respecto de las pretensiones de la
demanda relativas al cese en el tratamiento de sus datos personales por la editorial
0, subsidiariamente, la sustitucion en la noticia y en el codigo fuente de la pagina

web de sus nombres y apellidos por las iniciales de éstos, como respecto de la


http://www.elpais.com/

pretension de que cualquier noticia que el medio de comunicacion publicase sobre

el proceso omitiese los datos identificativos de las personas demandantes.

La Sentencia de la Seccion Decimocuarta de la Audiencia Provincial de Barcelona,
de 11 de octubre de 2013, desestimo el recurso de apelacion de Ediciones El Pais
y estimé la impugnacion de las personas demandantes, en consecuencia, el 18 de
abril de 2016, la representacion legal de D.F.C. y M.F.C., interpuso recurso de

amparo contra las resoluciones judiciales referidas con anterioridad.
MARCO JURIDICO

En el articulo 18.1 de la Constitucion Espariola®’! se garantiza el derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, posteriormente en el articulo
18.4 se establece la proteccion de la Constitucion para “limitar el uso de la
informética para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los

ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos™?

Posteriormente en el articulo 20 del citado texto constitucional, el Estado Espafiol

reconoce la existencia de la libertad de expresiéon en cualquier modalidad:

“Articulo 20. 1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas
y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro

medio de reproduccién.

b) A la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica

y técnica.

c) A la libertad de catedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por

cualquier medio de difusién. La ley regulara el derecho a la

671 Boletin Oficial de Espafia, Constitucion Espafiola, 27 de septiembre de 2011, Espafia, art. 18.1, disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229, consultado el 02 de enero de 2021.

672 [dem.


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229

clausula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de

estas libertades”673,

En contraposicién a lo anteriormente expuesto (Derecho a la intimidad, honor y a la
imagen) la Declaracion Universal de los Derechos Humanos consagra en su articulo
19 el derecho a la libre expresion y de acceso a la informacion al determinar que
‘todo individuo tiene derecho a no ser molestado a causa de sus opiniones, ademas
de tener la facultad para difundir sus ideas sin limitacion de fronteras, por el medio

que considere idéneo®74

Retomando estos fundamentos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en su articulo 19.2 reconoce que “Toda persona tiene derecho a la libertad
de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por

cualquier otro procedimiento de su elecciéon™"

Para el caso en estudio, considero conveniente invocar el articulo 16 del
Reglamento General de Proteccién de Datos aplicable a los Estados que integran
la Unidn Europea, pues este derecho previsto faculta a los particulares para
rectificar los datos en posesion de un responsable; en el asunto que nos ocupa, los
ciudadanos tienen la posibilidad de agregar la nueva informacion correspondiente

al desahogo de su proceso penal y su reinsercion en la dinamica social.

Bajo la premisa mayor en la que el periodismo espafiol y el marketing comparten
una estrecha relacion en la que de acuerdo a Roberto Alonso San Millan®7®, las
nuevas fuentes de ingresos y de distribucion, han provocado que exista un mercado

en el que el marketing tiene una fuerza cada vez mayor. Esta variedad de elementos

673 |bidem. Art 20

674 Naciones Unidas, Declaracion Universal de los Derechos Humanos...cit., art. 19

675 Asamblea General de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos...cit., art. 19.2

676 San Millan, Alonso, “Estrategias de Marketing en los Periodicos gratuitos diarios de Informacién General En Espaiia:
Andlisis A partir de la Crisis Econémica de 20177, Universidad del pais Vasco, s.f,
https://addi.ehu.es/bitstream/handle/10810/24085/TESIS_ALONSO_SAN%2520MILLAN_%2520ROBERTO.pdf%3Fsequen
ce%3D1%26isAllowed%3Dy&ved=2ahUKEwiV5uTs8Z7uAhVKWqOKHX PDpAQFjAAeqgQIBRAB&uUsg=A0vVaw3h6cehqj J
UgQvpW34uvGK, consultado el 02 de enero de 2021



https://addi.ehu.es/bitstream/handle/10810/24085/TESIS_ALONSO_SAN%2520MILLAN_%2520ROBERTO.pdf%3Fsequence%3D1%26isAllowed%3Dy&ved=2ahUKEwiV5uTs8Z7uAhVKWq0KHX_PDpAQFjAAegQIBRAB&usg=AOvVaw3h6cehqj_JUqQvpW34uvGK
https://addi.ehu.es/bitstream/handle/10810/24085/TESIS_ALONSO_SAN%2520MILLAN_%2520ROBERTO.pdf%3Fsequence%3D1%26isAllowed%3Dy&ved=2ahUKEwiV5uTs8Z7uAhVKWq0KHX_PDpAQFjAAegQIBRAB&usg=AOvVaw3h6cehqj_JUqQvpW34uvGK
https://addi.ehu.es/bitstream/handle/10810/24085/TESIS_ALONSO_SAN%2520MILLAN_%2520ROBERTO.pdf%3Fsequence%3D1%26isAllowed%3Dy&ved=2ahUKEwiV5uTs8Z7uAhVKWq0KHX_PDpAQFjAAegQIBRAB&usg=AOvVaw3h6cehqj_JUqQvpW34uvGK

o factores influyen en la relacion de intercambio de la empresa con sus

destinatarios, condicionan las demandas e inciden en las decisiones de marketing.

De lo anterior concluimos que entre el periodismo y la mercadotecnia convergen
para una misma finalidad, luego entonces, es aplicable al presente caso el articulo
21.2 referente a la mercadotecnia directa que se configura en el presente asunto.

“Articulo 21 Derecho de oposicién
1. El interesado tendra derecho a oponerse en cualquier momento [...]

2. Cuando el tratamiento de datos personales tenga por objeto la mercadotecnia
directa, el interesado tendra derecho a oponerse en todo momento al tratamiento
de los datos personales que le conciernan, incluida la elaboracion de perfiles en

la medida en que esté relacionada con la citada mercadotecnia ™77,

CRITERIO ORIENTADOR: GOOGLE ESPANA VS AGENCIA ESPANOLA DE
PROTECCION DE DATOS

Para este apartado es de vital importancia referir el fallo del asunto que marcé un
precedente para la materia. El Tribunal de Justicia se pronuncié en torno al derecho
al olvido digital respecto al caso Google Espafia vs la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos Personales. EI 5 de marzo de 2010878, el Sr. Costeja Gonzélez,
de nacionalidad espafiola, present6 ante la Agencia un medio de inconformidad en
contra de “La Vanguardia Ediciones, S.L.” su solicitud consistia en exigir a la
Editorial: Eliminar o modificar la publicaciébn para que sus datos personales no
aparecieran, o de lo contrario, se utilizaran las herramientas facilitadas por los

motores de busqueda para proteger los datos.

En este marco, el Sr. Costeja Gonzélez afirmaba que el embargo al que se vio
sometido en su dia estaba totalmente solucionado y resuelto desde hace afios y

carecia de relevancia actualmente. En un comunicado, el citado 6rgano resolutor

677 Boletin Oficial de Espanfia...op cit., art. 21

678 Tribunal de justicia Gran Sala, Datos personales, Proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
dichos  datos, Directiva  95/46/CE, 13 de mayo de 2014, Articulos 2, 4, 12y 14,
http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/proteccion_datos_personales _otros_documentos UE_sentencia_google.pdf&ved=2ahUK
Ewixs4254Z7uAhVPUKOKHd-6AIUQF|AAeqgQIARAB&Usg=A0VVaw0M3-z9wyt5NEjgmCSPR3HR, consultado el 04 de enero
de 2021



http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/proteccion_datos_personales_otros_documentos_UE_sentencia_google.pdf&ved=2ahUKEwixs4254Z7uAhVPUK0KHd-6AiUQFjAAegQIARAB&usg=AOvVaw0M3-z9wyt5NEjqmCSPR3HR
http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/proteccion_datos_personales_otros_documentos_UE_sentencia_google.pdf&ved=2ahUKEwixs4254Z7uAhVPUK0KHd-6AiUQFjAAegQIARAB&usg=AOvVaw0M3-z9wyt5NEjqmCSPR3HR

expreso que el "derecho al olvido" era aplicable al presente asunto, al sefialar que
los motores de busqueda como Google deben retirar los enlaces a informacion
publicada en el pasado si se comprueba que perjudican a un ciudadano y ya no son

pertinentes.
De acuerdo al érgano Jurisdiccional:

"Si, a raiz de la solicitud de la persona afectada, se comprueba que la inclusion de
esos enlaces en la lista es incompatible actualmente con la directiva (de proteccién
de datos personales), la informacién y los enlaces que figuran en la lista deben

eliminarse".

Lo anterior se justifica dado que este tipo de navegadores se someten a las leyes
en materia de proteccion de datos por llevar a cabo un tratamiento del que son
responsables y actian como intermediarios dentro de la dindmica de la sociedad

del conocimiento y la informacion.
DERECHO AL OLVIDO

De acuerdo a Isabel Davara Ferndndez de Marcos, el derecho al olvido puede estar
amparado por su semejanza, con el derecho a la cancelacion o con el derecho de
oposicion, derechos que se consideran dentro de los denominados derechos
ARCO.67®

Para Francisco Leturia, el derecho al olvido se define como el fundamento juridico
gue permite que ciertas informaciones del pasado no sean actualmente difundidas

cuando son capaces de provocar mas dafios que beneficios. 68°

El elemento constitutivo de este derecho es el tiempo, por lo que si hechos pasados
ya no son de interés publico, regresan a la esfera privada, esto es conocido por

algunos doctrinarios como “privacidad histérica”.

679 Fernandez de Marcos, Isabel D., “El derecho al olvido en relacion con el derecho a la proteccion de datos personales”,
Instituto de Acceso a la Informacion Publica y Proteccion de Datos Personales del Distrito Federal, México, abril 2014, pp. 34,
http://www.infodf.org.mx/capacitacion/publicacionesDCCT/ensay023/23ensay02014.pdf&ved=2ahUKEwijtg-, consultado el 05
de enero de 2021

680 | eturia, Francisco, “Fundamentos Juridicos del Derecho al Olvido. ¢ Un nuevo Derecho de Origen Europeo o una respuesta
tipica ante colisiones entre ciertos derechos fundamentales?” Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N° 1, 2016 pp. 91 — 113



http://www.infodf.org.mx/capacitacion/publicacionesDCCT/ensayo23/23ensayo2014.pdf&ved=2ahUKEwjtq-

Tras el pronunciamiento de la Corte en el caso Google Espafa vs la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos establecio un criterio en el que ya se reconoce el
derecho al olvido en Internet, de tal suerte que ahora los asuntos turnados a los
distintos 6rganos jurisdiccionales eran resueltos bajo el razonamiento l6gico juridico
emitido por el Tribunal y, consecuentemente Google establecid mecanismos para
que los particulares pudieran inconformarse ante ellos y asi se iniciara el

procedimiento.

Para Alejandro Platero Alcén, la Sentencia del caso Google Espafia es el
parteaguas del ejercicio del derecho al olvido, toda vez que este antecedente era
necesario para poder consagrarse como un auténtico derecho, el cual debe
entenderse como fundamental, por desprenderse de la prerrogativa de proteccion

de datos personales®®!,
CRITICAS AL DERECHO AL OLVIDO

Luis Javier Mieres Mieres plantea una critica al derecho al olvido en modalidad
digital, en esta sefiala que este derecho podria representar:

“Una manera de borrar o reescribir la historia. Implicaria otorgar a las
personas la facultad de alterar la objetividad de lo ocurrido, modificando su
contenido o imposibilitando a los demas el acceso a esa informacion. Este
tipo de consideraciones resultan demasiado absolutas y poco matizadas,
pero ponen de relieve una linea argumental claramente favorable a la
preeminencia de la transparencia y a la maxima apertura del foro publico
para todo tipo de informaciones”.682

Richard Wasserstrom califica al derecho al olvido como “un derecho con efecto
perverso” ya que al suprimir la informacion referente a un individuo, se esta

obstaculizando el flujo de la informacién entre personas; a su consideracion, todas

681 Platero Alcdn, Alejandro, “El derecho al olvido en internet: El fendmeno de los motores de blsqueda”, Revista Opinién
Juridica, Colombia, Vol. 15, N° 29, 20186, pp. 243-260,
http://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=S169225302016000100013&script=sci_abstract&ting=es, consultado el 05 de enero
de 2021

682 Mieres Mieres, Luis Javier, “El derecho al olvido digital. Laboratorio de Alternativas”, 2014


http://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=S169225302016000100013&script=sci_abstract&tlng=es

las relaciones humanas se construyen a partir del grado de confianza o calidad

moral del interlocutor.

PONDERACION ENTRE EL DERECHO A LA LIBERTAD DE INFORMACION Y
EXPRESION ANTE EL DERECHO AL HONOR

La Constitucion Espafiola contempla en el capitulo segundo, titulo primero titulado
“‘De los derechos fundamentales”, el derecho a la libertad de informacion y
expresion (20.1) y el derecho al honor (18.1), de lo anterior se deduce que, al estar
ambas prerrogativas consagradas en el mismo apartado, no existe una jerarquia

estricta o algun principio que establezca preferencia.

Rafael Saraza analizd la evolucion que tuvo el Tribunal Constitucional sobre la
interpretacion que le daban a la norma juridica y al respecto sefiala que en un
conflicto entre ambos derechos, el érgano jurisdiccional concedia la preferencia al
derecho al honor, esto sucedia al analizar estricta y literalmente los preceptos

constitucionales.

En la disposicion con numeral veinte, inciso cuarto, a la literalidad se establece la

limitante al ejercicio de la libre expresiéon y acceso a la informacion:
“Articulo 20. [...]

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos
reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo
desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a

la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia”.
(Enfasis afiadido)

Los razonamientos vertidos por los integrantes del Tribunal fueron objeto de criticas
por parte de los doctrinarios, toda vez que no aportaron argumentos
constitucionales para fundar su dicho. Este fue el precedente para que el 6érgano
jurisdiccional adoptara una nueva postura en la que el juez en turno debera valorar
los elementos ponderativos, intereses de cada parte, los derechos involucrados asi
como las circunstancias concretas de cada caso, de manera que esto les permitiera

la emision de un fallo integral y justo para las partes; cabe destacar que para ampliar



los elementos base de una ponderacion, el Tribunal emplea jurisprudencia de otros
paises que se encuentren bajo el mismo contexto politico-constitucional para
construir una doctrina homologada sdlida y de esta manera, retroalimentar al orden

constitucional internacional.

Para Enoch Rovira, “la libertad de expresion y de informacion prevalece sobre el
derecho al honor y a la intimidad personal siempre que el agravio se configure en
su dimension colectiva, pues en este caso es de interés publico, la creacion de una
opinién publica libre. Pero para que esta prerrogativa caiga en el supuesto, debe

concurrir dos condiciones esenciales™83;
1. Debera contener informacion de interés publico;
2. Debe ser informacién veraz
CONCLUSIONES
A partir de lo expuesto en estas paginas, se concluye lo siguiente:

1.- Las tecnologias de la informacién y la comunicacibn avanzan a pasos
exponenciales, por lo que compete a los estudiosos de la ciencia del Derecho el
observar los cambios sociales y con ello legales para comenzar a analizar los
nuevos paradigmas, ya que no se pueden ignorar, sobre todo en este momento en
los cuales todo lo realizamos a través de plataforma tecnoldgicas, que recogen y

almacenan nuestros datos personales.

2.- En el caso que nos ocupa, es un tema muy debatido a nivel internacional y sobre
todo en Europa, muestra de ello es el caso Costeja, en los cuales se habla del
derecho al olvido, el Reglamento General de Proteccion de datos Personales de la
Unién Europea contempla dicho derecho. Sin embargo, en el contexto de
Latinoamérica, casos como Colombia, Argentina y México no han concedido

ninguna determinacion que obligue a los buscadores a des-indexar informacion, las

83 Rovira, Enoch A. “Libertad de Informacion y Derecho a la Privacidad y al honor en Esparia y en la Convencion Europea de
Derechos Humanos”, lus et Praxis, Talca, Chile, vol. 6, nam. 1, 2000, pp. 53-66,
https://lwww.redalyc.org/articulo.0a?id=19760107



resoluciones que se han emitido pugnan por la libertad de expresion, teniendo como
fundamento la lucha por evitar cualquier acto que pueda mermar este derecho. Por
otra parte, no debemos olvidar que cada caso se tendr4 que analizar en lo
individual, pues hay situaciones en las cuales el interés publico no sera suficiente
para argumentar que cierta informacion que dafa la integridad de una persona, siga
al alcance de todos y que el interés publico, por conservar la informacién no sea

suficiente para menoscabar los derechos de personas afectadas.

4.2 DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION Y PROTECCION JURIDICA A
LA PRIVACIDAD DEL SERVIDOR PUBLICO. ESTUDIO RELATIVO AL CASO
WINCKLER ANTE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION .

RESUMEN: En este caso, la decisién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
referente al Amparo en Revision 1005/2018 interpuesto por el entonces Fiscal
General de Veracruz, Jorge Winckler Ortiz. Ello bajo la ponderacion de dos
derechos fundamentales como lo son el derecho de acceso a la informacién y el
derecho a la privacidad. Asi, debe partirse de la presuncién en la que todo servidor
publico a pesar de someterse al escrutinio publico cuenta con derecho a la

privacidad, salvo excepciones que se encontraran en las subsecuentes paginas.

ANTECEDENTES

El Periodista afectado por el acto que nos ocupa en este estudio, difunde sus
publicaciones mediante distintos canales de comunicacioén, su linea de investigacion
abarca temas de derechos humanos, inseguridad, desapariciones forzadas y fosas
clandestinas en la entidad. Para obtener la informacion necesaria, usa la red social
Twitter con la finalidad de divulgar sus publicaciones asi como de mantener un

vinculo con las autoridades de Veracruz.



El seis de julio de dos mil diecisiete, se percatd del bloqueo al acceso a la cuenta
@AbogadoWinckler perteneciente al funcionario en la red social previamente
mencionada como resultado de las criticas que realizaba hacia los resultados de las
estrategias de la fiscalia, lo cual caus6 un agravio personal y directo al derecho de

acceso a la informacion del comunicador.

Derivado de este acto, el periodista interpuso una demanda de Amparo, en la que
alegd que el bloqueo era un acto de autoridad discriminatorio, toda vez que le
impedia el acceso a la cuenta en la que el Fiscal publicaba informacion referente a
su encomienda; este medio de defensa fue admitido por el Juez Décimo Octavo de
Distrito en el Estado de Veracruz.

Dentro de los conceptos de violacion del quejoso, se establecié que la autoridad
viol6 su derecho a la libertad de expresion con este bloqueo debido a que en su
caracter de periodista se ve agraviado al no acceder a la fuente de informacién
(cuenta de Twitter) y sostuvo que en una sociedad como la nuestra, los espacios
digitales son fundamentales para la época contemporanea y concretamente para la
difusion de las ideas por la rapidez. Razon por la cual, los medios digitales permiten
construir comunidades con mayor informacion y contribuyen al fortalecimiento de

sociedades democréaticas.

El dieciocho de mayo de dos mil dieciocho, se practicé una inspeccion judicial a la
cuenta @AbogadoWinckler, en la que se destacd en un primer momento que la
fecha de afiliaciéon a la red social Twitter, tuvo lugar antes de la encomienda como
funcionario publico (Mayo de 2011) y que el contenido de sus publicaciones son de
caracter laboral, es decir, informacion acerca de las gestiones, reuniones o

actividades diversas que realiza con motivo de su encargo.

El veintiocho de mayo de dos mil dieciocho, el juez de distrito resolvié conceder el
amparo al quejoso mediante sentencia firmada y es por esta razén que el fiscal
ahora recurrente, acude a la Suprema Corte de Justicia, bajo el argumento de que
el juzgador omitio estudiar diversas cuestiones sobre la naturaleza de Twitter y del

fondo del asunto que se analizaran con detenimiento en las sucesivas paginas.



MARCO JURIDICO

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion considera que el derecho de acceso a
la informacion tiene correlacion con el derecho a la libre expresion, consagrado en
el articulo 6 constitucional, dado que abarca la libertad de buscar, difundir y recibir
ideas de toda indole y por el medio que el particular requiera. Asimismo, establece
las reglas de operacion para ejercer este derecho con responsabilidad, esto es, de

manera gratuita, sin acreditar interés legitimo y sin justificacion de su uso.

Al respecto, los tratados internacionales tutelan este derecho, especificamente la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 19, que dispone la
facultad de todo individuo a “no ser molestado a causa de sus opiniones; ademas
de investigar y recibir todo tipo de informaciones y difundirlas, sin limitacién de

fronteras, por cualquier medio de expresion 684

Respectivamente, el articulo 19.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos se asientan las bases para ejercer el derecho en estudio.

“1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

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

procedimiento de su eleccion”s,

El numeral tercero restringe el ejercicio de esta prerrogativa, por lo que lo convierte

en un derecho no absoluto.

“3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones,

gue deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para:

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

84 Naciones Unidas, Declaracion Universal de los Derechos Humanos...cit., art. 19
85 Asamblea General de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. ..cit., Art. 19.2



b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral plblicas”68s,

Para concluir este apartado, el articulo 133 de nuestro texto constitucional jerarquiza
a las normas que rigen nuestro territorio y, al contemplar a los tratados
internacionales en el mismo grado que la Constitucién, consecuentemente, la suma

de esta normatividad sera considerada como la ley suprema de la nacion.
CRITERIOS JURISPRUDENCIALES

De acuerdo a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en su Tesis 22 LXXXIV/2016
108,
“El derecho de acceso a la informacién tiene una doble connotacién: Individual y Social, la
primera se va a distinguir por proteger y garantizar la difusion, recoleccion y publicacion de
informacion con plena libertad; este elemento formara parte de la autodeterminacion de los
individuos, ya que se considera que una persona informada podra emitir opiniones acertadas
respecto a situaciones trascendentales de su entorno. Por cuanto hace a la connotacion

colectiva, este sera el pilar sobre el cual se construird la sociedad democrética del

conocimiento y, se traducira en crecimiento colectivo pero al mismo tiempo individual 68"

Al respecto, la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos en su
Resolucion sobre “Acceso a la Informacién Publica: Fortalecimiento de la
Democracia” sirvio de alumbramiento a la Corte IDH al dictar que “el acceso a la
informacion puablica es un requisito indispensable para el funcionamiento mismo de
la democracia, una mayor transparencia y una buena gestién publica”. Esto se

refleja en el ejercicio responsable de los derechos constitucionales.

En la resolucion del “caso Ricardo Canese vs Paraguay”, la Corte IDH reconoce que
el “derecho a la libertad de expresién no es un derecho absoluto, sino que puede
ser objeto de restricciones”88, o de lo contrario estariamos ante un estado de

libertinaje; las limitantes a este derecho se encuentran en el articulo 13 de la

686 1 dem.
887 Tesis 22, LXXXIV /2016 (102) Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, t. I, septiembre 2016, pp. 838,
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&url=https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/gaceta/documentos/201
0-

2/juniol.pdf&ved=2ahUKEwijf9db5g5 uAhUBKKwKHUaLBMIQFjAAegQIAXAB&uUsg=A0vVaw3MTDuTpmbEtIRSDSUwfSv
M, consultado el 07 de enero de 2021
%8 Corte IDH, Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas),
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111 esp.pdf&ved=2ahUKEwjK2d2P1-

UAhVNCBWKHS|rC YQFjAAeqQIBhAC&uUsg=A0vVaw2GBYJ6sWp8xb6yMXNKrPzY, consultado el 07 de enero de 2021
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https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111_esp.pdf&ved=2ahUKEwjK2d2P1-_uAhVNC6wKHSjrC_YQFjAAegQIBhAC&usg=AOvVaw2GBYJ6sWp8xb6yMXNkrPzY
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111_esp.pdf&ved=2ahUKEwjK2d2P1-_uAhVNC6wKHSjrC_YQFjAAegQIBhAC&usg=AOvVaw2GBYJ6sWp8xb6yMXNkrPzY

Convencién Americana y no se les puede considerar mecanismos de censura previa
porque responsabilizan al emisor de las opiniones y amparan al tercero que podria

resultar agraviado moralmente.

Cabe destacar que el asunto en estudio marco un precedente en el ambito juridico
ya que actualmente el Semanario Judicial de la Federacion en la Tesis 22, XXXIV
2019 reconoce que el bloqueo sin causa justificada de cuentas de indole
gubernamental hacia los usuarios en redes sociales atenta contra los derechos a la

libre expresidon y de acceso a la informacion.

REDES SOCIALES

Para Harold Hutt Herrera, los medios de comunicacion en nuestra era deben ser
considerados “Medios de difusion” pues las diversas propuestas que la actualidad
nos ofrece son dinamicas, cambiantes e interactivas. Dentro de esta clasificacion
convergen los medios tradicionales con los virtuales; dentro de este apartado
encontramos a las redes sociales y los diversos canales disefiados para fomentar
la interaccion sin fronteras. En la medida que los espacios y el nUmero de usuarios
aumentan considerablemente, las empresas decidieron crear politicas que delimiten
los patrones de conducta de los cibernautas al usar estas plataformas (fotografias
de perfil, contenido de las publicaciones, publico al que se dirige, cuestiones

informaticas, etc.) 689

Javier Celaya define a las redes sociales:

589 H{itt Herrera, H., “Las Redes Sociales: Una nueva herramienta de difusion”, Revista Reflexiones, San José Costa Rica,
vol. 91, nim. 2, 2012, pp. 121-128.



“Son lugares en Internet donde las personas comparten y publican todo
tipo de informacién personal y profesional, con terceras personas,

conocidos y absolutos desconocidos.”6%

Para concluir, Julio Cabero afirma que las redes sociales llegaron para acelerar el
ritmo de vida de los humanos pero el gran reto a enfrentar es ir mas all4 de la
utilizacion de las herramientas y seleccionar la informacién correcta para ser
agentes activos en los distintos contextos de la dinamica social, de modo que

siempre se deberan tener en consideracion las siguientes premisas: 69

1. La importancia y la necesidad que supone la participacion para el

desarrollo y buen funcionamiento.

2. Nocion de usuario como contribuyente y como informador.

3. Enriguecimiento de la experiencia de los usuarios.

PONDERACION ENTRE EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION Y EL
DERECHO A LA INTIMIDAD.

En nuestro actual Estado Constitucional de derecho, se reconoce parcialmente el
derecho a la intimidad, en consecuencia, es posible que se vulnere esta
prerrogativa a los ciudadanos. Marco Celis Quintal sostiene que “debe mantenerse
la diferenciacion de derecho a la intimidad y de acceso a la informacién, sin

6% Celaya, J., La empresa en laweb 2.0, Espafia, ed. Grupo Planeta, 2011

891 Cabero, J., “Redes sociales y Tecnologias de la Informacion y la Comunicacién en Educacion: aprendizaje colaborativo,
diferencias de género, edad y preferencias”, RED. Revista de Educacién a Distancia, 2016, Art. X,
https://revistas.um.es/red/article/view/275131



embargo, a pesar de la naturaleza de cada derecho, ambos convergen cuando se

trata de proteger la dignidad personal y bienes del individuo” 692

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos argumenta que todo individuo debe contar con proteccion
al derecho a una vida privada pero la excepcion a esta regla radica en que si los
individuos son funcionarios publicos, sus actuaciones se consideraran de interés
publico, en consecuencia, se someten al contrapeso del poder publico que se les
otorgo, es decir, los juicios de valor emitidos por los diversos agentes sociales o los

érganos de control.593

Bajo este tenor, si el Fiscal General del Estado de Veracruz divulgé informacion
sobre las actividades realizadas en su caracter de funcionario publico en un perfil
que previamente era personal, luego entonces, se convierte en un perfil de indole

gubernamental en el que todos los ciudadanos tienen derecho a ser informados.

La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion refuerza este razonamiento de

la siguiente manera:

“Los funcionarios publicos y quienes aspiran a serlo, en una sociedad
democrética, tienen un umbral distinto de proteccidn, que les expone en
mayor grado al escrutinio y a la critica del publico, lo cual se justifica por el
caracter de interés publico de las actividades que realizan, porque se han

expuesto voluntariamente a un escrutinio mas exigente, y porque tiene una

692 Celis Quintanal, M. “La Proteccién de la Intimidad como derecho fundamental de los mexicanos”, Archivos juridicas UNAM,
México, s.f., https://archivos.juridicas.unam.mx » www > bjv » libros » 9.pdf, consultado el 10 de enero de 2021

93 OEA, Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion. Nueva York, Estados Unidos, 30 de
diciembre de 2009, parrafo 40, http://www.oas.org/es/cidh/expresion/temas/estandares.asp, consultado el 12 de enero de
2021.



http://www.oas.org/es/cidh/expresion/temas/estandares.asp

enorme capacidad de controvertir la informacién a través de su poder de

convocatoria publica”®%4

La Sala Civil del Tribunal Supremo Espafiol se pronuncia al respecto y establece
las bases para la resolucion del conflicto cuando estos derechos fundamentales se

contrapongan.

“La ponderacion debe tener en cuenta si la informacion tiene relevancia
publica o interés general, en la medida que pueda contribuir al debate en una
sociedad democratica cuando se proyecta sobre personas que desempefian
un cargo publico o tienen una personalidad politica y ejercen funciones
oficiales, lo cual es sustancialmente distinto de la simple satisfaccion de la
curiosidad humana por conocer la vida de otros, aunque se trate de personas

con notoriedad publica que no ejerzan tales funciones”.%%

CONCLUSIONES

Con la informacioén anteriormente expuesta, podemos concluir lo siguiente:

I.- En el presente estudio, el recurrente (Fiscal General de Veracruz) no tuvo
argumentos suficientes para que la razén le asistiera y, en consecuencia, se le
ordené desbloquear al quejoso (Periodista) para restituirlo en el ejercicio de su
derecho de acceso a la informacion, ademas México establece un precedente con

este fallo.

6%{dem.

6%  Tribunal Supremo Espafiol, recurso 96/2007, sentencia del 28 de junio de 2011, pp. 41,
https://perso.unifr.ch/derechopenal/assetsf/files/jurisprudencia/j_20111004_02.pdf&ved=2ahUKEwiS2IWJIn57uAhUELqwKH
T3KBZMQFjADegQIBBAB&uUsg=AOVVawOA6f4L_nxzXZBII3dPfZux



II.- La funcion del periodista en nuestra sociedad es fundamental porque informa a
los ciudadanos sobre las cuestiones relevantes de su pais, lo cual contribuye a la

construccion de un Estado democratico.

[ll.- El bloqueo de una cuenta de indole gubernamental a un usuario en redes
sociales, a mi consideracion es una manera de censurar el flujo de la informacion
y, si al igual que en este caso derivo de una critica a las acciones implementadas
por el funcionario, podria pensarse que la suma de esfuerzos hasta el momento no
es suficiente para garantizar un auténtico ejercicio de la libertad de expresion. Sin
embargo, creo que al ponderar la Corte deja de ver que la cuenta del Fiscal era una
cuenta privada y que al ordenar el desbloqueo, ordena la posibilidad de acceder a

informacion de caracter privado del recurrente.

4.3 LIBERTAD DE EXPRESION Y PROTECCION JURIDICA DEL PERIODISMO.
COMENTARIO RELATIVO AL CASO FONTEVECCHIA Y D'AMICO VS
ARGENTINA ANTE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANQOS.6%

RESUMEN: Esta resolucion, emite una decision de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos desde la perspectiva del concepto e importancia que tiene la
libertad de expresion y la labor del periodismo en el Estado Democrético de Derecho
gue nos rige en la época contemporanea. Ello, bajo la idea de que debe privilegiarse
una amplia cobertura a esta libertad y al derecho a recibir informacion,
especialmente en asuntos de caracter politico. Asi, debe partirse de la presuncion
de que las publicaciones periodisticas son auténticas, originales, gratuitas e

imparciales, salvo prueba en contrario. Por lo tanto, se concluye que la auténtica

8% Corte IDH, Caso Fontevecchia y D’Amico vs Argentina...cit.



cobertura informativa en modo alguno puede ser objeto alguno de sancion o

restriccion.

ANTECEDENTES

L sefiores Jorge Fontevecchia y Héctor D"Amico son periodistas con 30 y 40 afios
de carrera respectivamente, al momento de las publicaciones controvertidas, ambos
se desempefiaban como editor y director editorial de la revista Noticias. Entre
Octubre y Noviembre de 1995, se publicaron tres ediciones de la mencionada
revista; en estos ejemplares se incluyeron articulos vinculados con el entonces

Presidente de la Nacion de Argentina, Carlos Saul Menem.

En los referidos articulos se evidencid la relacion sentimental del ex mandatario
argentino con la diputada Martha Meza asi como la existencia de un presunto hijo

natural como producto de este vinculo (Carlos Nair Meza).

Con motivo de las publicaciones, Carlos Saul Menem por su propio derecho
interpuso una demanda por dafios y perjuicios en contra de la Editorial y los sefiores
Fontevecchia y D"’Amico, con el objeto de obtener un resarcimiento econémico por
el alegado dafio moral causado por la supuesta violacion al derecho a la intimidad

consecuencia de las publicaciones emitidas por el medio de comunicacion.

El 10 de Julio de 1997, un juez de primera instancia en lo civil resolvié la controversia
rechazando la demanda interpuesta por el Sefior Menem y la reconvencién por parte
de uno de los periodistas; mediante recurso de apelacién, buscaron revocar la
sentencia emitida por el érgano jurisdiccional, sin embargo, la Sala de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, condend a los periodistas
al pago de $150,000 (ciento cincuenta mil pesos) en un plazo de diez dias, mas la
publicacion de un extracto de la sentencia dictada por este 6rgano resolutor, por
concepto de indemnizacion al haber violado el derecho a la intimidad de la parte

actora.



El 25 de Septiembre de 2001, la parte demandada interpuso un recurso
extraordinario federal ante la Corte Suprema de la Nacion, la cual confirmé la
sentencia recurrida pero en lo particular, modificé la suma a pagar quedando en
$60,000 (sesenta mil pesos). En su posicionamiento, la Corte argumenté que no era
objeto de controversia la veracidad de la informacion difundida por la revista sino el
caracter intimo. Asimismo, el Tribunal aludié a los criterios generales sobre los
derechos a la libertad de expresion y a la vida privada, asi como a la resolucién de

conflictos cuando estas prerrogativas divergen.

El 10 de Diciembre de 2010, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
sometid a la jurisdiccién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
presente asunto que a mi consideracion constituye un referente juridico para
abundar desde el punto de vista doctrinario para comprender el concepto y la
importancia de la libertad de expresion en el Estado Democratico de Derecho, asi

como el deber de los tribunales de velar por su maxima proteccion.

MARCO JURIDICO REFERENTE A LA LIBERTAD DE EXPRESION Y ACCESO
A LA INFORMACION.

La libertad de expresion es un derecho fundamental consagrado en el articulo 13

‘el

de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o “Pacto de San José”, sin
embargo, en el numeral 13.2 se encuentra la limitante a esta prerrogativa pues
contempla la proteccion a la reputacion y derechos de terceros o la defensa a
cuestiones de seguridad nacional o asuntos publicos. Aunado a esto, el Estado
Argentino se adhiri6 al pacto y se sometié a la jurisdiccion de los organismos
defensores de derechos humanos, por lo que en su articulo 31, alusivo a la
Jerarguia Constitucional, reconoce a los tratados internacionales en conjunto con

las leyes provenientes de la Nacion como la ley suprema que regira dicho territorio.



La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su articulo 19 formaliza el
reconocimiento del derecho a la libre expresion y de acceso a la informacioén al
determinar que ‘todo individuo tiene derecho a no ser molestado a causa de sus
opiniones, ademas de tener la facultad para difundir sus ideas sin limitacién de

fronteras, por el medio que considere idéneo %97

Retomando estos fundamentos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en su articulo 19.2 reconoce “Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya
sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro

procedimiento de su eleccion’®%

En la Constitucion de la Nacion Argentina®®® se prevé la existencia del derecho a la
libre expresion en el articulo 14; de manera general enuncia las prerrogativas de los
ciudadanos de este pais y entre ellas se encuentra el publicar sus ideas por la

prensa sin censura previa.

Al profundizar en el estudio del asunto en discusion, el precepto aplicado por el
organo jurisdiccional de primera instancia fue el 1071 bis del Cédigo Civil de la
Republica Argentina’, que sanciona a toda persona gque se entrometiere en la vida
privada, publique retratos o difunda correspondencia con el propdsito de perturbar
la intimidad de una persona mediante el cese de actividades, pago de indemnizacion
(el cual debera ser equitativo a las circunstancias) Yy la publicacion de un extracto
de la sentencia previa peticion del agraviado, sin embargo, a consideracion de la
Corte IDH, la sancion impuesta a los periodistas fue innecesaria puesto que los
periodistas fueron condenados a pagar una indemnizacién desproporcional a los

hechos por la publicacién de informacién que ya se encontraba en el dominio publico

897 Naciones Unidas, Declaracién Universal de los Derechos Humanos...cit., art. 19

6% Asamblea General de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos...cit., art. 19.2

% Sistema Argentino de Informacion Juridica, Constitucion de la Nacion de Argentina, Argentina, 1 de mayo de 1853,
http://www.saij.gob.ar/nacional-constitucion-nacion-argentina-Ilnn0002665-1853-05-01/123456789-0abc-defg-g56-
62000ncanyel, consultado el 10 de enero de 2021

0 Corte IDH, Cddigo Civii de la Republica de Argentina, Argentina, 20 de diciembre de 2006,
http://corteidh.or.cr/tablas/3370.pdf&ved=2ahUKEwiMssOOQmp_uAhUDlawKHe53CycQFjAcegQILhAB&usg=A0OvVaw0bksg
KUVO-tEmK3xFgakS, consultado el 12 de enero de 2021



http://www.saij.gob.ar/nacional-constitucion-nacion-argentina-lnn0002665-1853-05-01/123456789-0abc-defg-g56-62000ncanyel
http://www.saij.gob.ar/nacional-constitucion-nacion-argentina-lnn0002665-1853-05-01/123456789-0abc-defg-g56-62000ncanyel
http://corteidh.or.cr/tablas/3370.pdf&ved=2ahUKEwiMssOQmp_uAhUDlawKHe53CycQFjAcegQILhAB&usg=AOvVaw0bksgKUV0-tEmK3xFqakS
http://corteidh.or.cr/tablas/3370.pdf&ved=2ahUKEwiMssOQmp_uAhUDlawKHe53CycQFjAcegQILhAB&usg=AOvVaw0bksgKUV0-tEmK3xFqakS

y que ademas era de interés publico, recordemos que estamos hablando de un Jefe
de Estado y, por lo tanto, al estar legitimado en el ambito politico, podria
extralimitarse en las atribuciones contenidas en la ley para atender a fines

particulares, lo cual atenta contra la seguridad nacional o asuntos publicos.

CRITERIOS JURISPRUDENCIALES SOBRE LA LIBERTAD DE EXPRESION.

En la opinién consultiva OC 5/85, la Corte IDH sefiala que “cuando se restringe
ilegalmente la libertad de expresion de un individuo™01, no sélo se transgrede el
derecho de una persona sino el de una colectividad al negarsele la posibilidad de
recibir informacion, de manera que la sociedad en su rol pasivo como receptor, no
se involucrara en las cuestiones trascendentales de la vida democrética del pais y,
en consecuencia, no se generara el debate publico que persigue toda sociedad del
conocimiento actualmente; la Corte precisa que el periodismo es la manifestacion
por excelencia de la libertad de expresion del pensamiento, al depender uno del

otro, es por esto que se le considera una relacién simbidtica.

Dentro de este texto, el citado érgano jurisdiccional distingue las dos dimensiones
del derecho a la libre expresion: Dimension individual y social, en la primera
interpreta el fragmento del articulo 13 de la Convencién Americana que en la
literalidad dispone “derecho de difundir opiniones e ideas por cualquier
procedimiento” subrayando que el derecho del individuo no se agota por el hecho
de hablar o escribir, por el contrario, es indispensable transmitir sus posturas por el
canal que le resulte conveniente para tal fin, por lo que restringir cualquier medio en
el que se pretenda la divulgacion es evidentemente una limitante a la expresion.
Felipe De La Mata subraya la idea del dinamismo de los medios de comunicacion
actuales, empleo de nuevas tecnologias y nuevas formas de difundir la informacion,

ademas explica que los criterios jurisprudenciales emitidos por los 6rganos

01 Corte IDH, opinion  consultativa OC-5/85, Costa Rica, 13 de noviembre de 1985, p.397,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1844/18.pdf&ved=2ahUKEwjltpOS5YPvAhXghKOKHal9CToQFjABeqgQI
AhAC&usg=A0vVaw2aabw\Vk7agjP7VMV4ySfi-, consultado el 15 de enero de 2021



https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1844/18.pdf&ved=2ahUKEwjItpOS5YPvAhXqhK0KHaI9CToQFjABegQIAhAC&usg=AOvVaw2aa6wVk7agjP7VMV4ySfi-
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1844/18.pdf&ved=2ahUKEwjItpOS5YPvAhXqhK0KHaI9CToQFjABegQIAhAC&usg=AOvVaw2aa6wVk7agjP7VMV4ySfi-

jurisprudenciales estan siendo rebasados y, por tanto, la libertad de expresion debe

entenderse en un sentido amplio para tener una estructura funcional.

Por lo que hace a la dimension social, la Corte IDH plantea a la libertad de expresion
como un método masivo para intercambiar ideas e informacion; la importancia de
esta dimension radica en el proceso de socializacion de la informacion, es decir, la
posibilidad de discutir lo recibido con sus semejantes con la finalidad de
retroalimentar sus ideas con las ajenas y de esta manera, construir una pluralidad

de tematicas que fortalezcan a la sociedad del conocimiento.

Por otro lado, no podemos perder de vista los emitidos por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién Argentina; en Octubre de 2017, el érgano jurisdiccional emitié
un fallo en el que reconocen que el Estado no puede darle el caracter de derecho
absoluto a la libertad de expresion, pues considera que su ejercicio abusivo puede
poner en riesgo otros bienes juridicos tutelados por el texto constitucional, como son
los derechos a la libertad, la igualdad, la salud y la integridad fisica y sexual; también
precisa que aun existen las sanciones contra los que causen agravios contra

terceros por sus publicaciones.

En un segundo criterio con fecha de Junio del 2016, encontramos que al ejercer el
derecho a la libre expresién y acceso a la informacion, se conoce la manera en la
que los gobernantes y funcionarios publicos se desempefan, en consecuencia, se
presume que el &mbito de proteccion a la vida privada es mas limitado. Ambos
derechos podran ejercerse siy solo si se encuentra un equilibrio entre la vida publica

o privada del funcionario.

LIBERTAD DE EXPRESION

A lo largo de la historia y en esta época continua consolidandose la importancia del

derecho a la libre expresion como elemento clave en la construccion de una



sociedad democrética porque le permite al individuo emitir informacién y opinion que

indudablemente sera retroalimentada por su semejante.

De acuerdo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos “la libertad de
expresion es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad
democratica. Es indispensable para la formacion de la opinion puablica. Es también
conditio sine qua non para que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades
cientificas y culturales, y en general quienes deseen influir sobre la colectividad,
puedan desarrollarse plenamente. Es requisito para que la comunidad, a la hora de
ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar

que una sociedad que no esta bien informada, no es plenamente libre70277%,

Este derecho no es absoluto, en su ejercicio encuentra limitaciones que buscan que
los ciudadanos lo ejerzan de manera responsable para no agraviar el derecho a la
intimidad de algun tercero o que hagan uso de la regla de la malicia de la informacion

en aras de causar miedos infundados en la poblacion.

EL PERIODISMO

En la actualidad, el ejercicio del periodismo en Latinoamérica se traduce en
hostigamiento, violencia, amenazas constantes, privacion de la vida y demas actos
gue vulneran derechos humanos. Si el Estado busca censurar por todos los medios
el flujo de informacién generado por un actor social tan importante como lo es el
periodista, esto representa un mensaje hostil al resto de la ciudadania y, en
consecuencia, ocasiona que la percepcion del particular hacia las instituciones

publica esté en decadencia.

702 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe de la Relatoria para la Libertad de Expresion. CIDH,
Washington, 2000. p.1.

708 Corte IDH, Opinién Consultiva ocC -5/85 (1985), Costa Rica,
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05_esp.pdf&ved=2ahUKEwisldfmmJ uAhUDWawKHTKkB7cQFjAAeqgQIB
BAB&usg=A0vVaw3iohVVhihnLEujQ7WeoQcp, consultado el 22 de enero de 2021



https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05_esp.pdf&ved=2ahUKEwisldfmmJ_uAhUDWqwKHTKkB7cQFjAAegQIBBAB&usg=AOvVaw3iohVVhihnLEujQ7WeoQcp
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05_esp.pdf&ved=2ahUKEwisldfmmJ_uAhUDWqwKHTKkB7cQFjAAegQIBBAB&usg=AOvVaw3iohVVhihnLEujQ7WeoQcp

La Organizacion de los Estados Americanos enlista las tres obligaciones de los

Estados con los periodistas’®4, creando la regla de “Las tres P”:

Prevenir

“La promocion de la seguridad de periodistas no debe limitarse a adoptar
medidas después de que hayan ocurrido los hechos. Por el contrario, se
necesitan acciones de prevencién dirigidas a atacar algunas de las causas

profundas de la violencia contra periodistas y de la impunidad”.

Proteger

“Los Estados tienen la obligacion de proteger a aquellos periodistas cuyas
vidas o integridad fisica estan en peligro mediante la adopcién de medidas

concretas de proteccion.

El Estado esta obligado a identificar el riesgo especial y advertir al periodista
sobre su existencia, valorar las caracteristicas y el origen del riesgo, definir y
adoptar oportunamente las medidas de proteccién especificas, evaluar
periédicamente la evolucion del riesgo, responder efectivamente ante signos
de su concrecién y actuar para mitigar sus efectos. El Estado debe prestar
especial atencion a la situacién de aquellos periodistas que por el tipo de
actividades que desarrollan estan expuestos a riesgos de una intensidad
extraordinaria.

Cuando existe una situacién estructural sistemética y grave de violencia
contra periodistas y trabajadores de medios, la Relatoria Especial ha
recomendado a los Estados establecer programas especiales de proteccion

para atender a estos grupos”.

Procurar Justicia

4 OEA, Obligaciones de los  Estados con los Periodistas, =~ Washington D.C., 2020,
https://lwww.oas.org/es/cidh/expresion/pedagogicos/violencia-periodistas.asp



“Los Estados tienen el deber de investigar, juzgar y sancionar a todos los
autores de los delitos contra comunicadores, tanto a los autores materiales
como los intelectuales, ademas de participes, colaboradores y encubridores

de los hechos delictuosos”.

Esta inquietud ha llegado hasta la UNESCO (Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacién, la Ciencia y la Cultura), dicha institucibn expresd su
preocupacion por las cifras exponenciales de los homicidios en contra de
periodistas como resultado del ejercicio de su funcion y en especifico, la impunidad
después de la comision de estos delitos pues estan privando a una persona del

ejercicio de dos derechos fundamentales: el derecho a la vida y de libre expresion.

“La UNESCO concluye recomendando a los Estados adopten en sus legislaciones
internas, la no prescripcion cuando se traten de delitos en los que se intente
vulnerar el derecho a la libre informacién y expresion, ademas de perfeccionar los
procesos para condenar tanto a los autores intelectuales como a los materiales por

su conducta antijuridica frente al particular que ejerce funciones de periodista” 705.

PONDERACION ENTRE EL DERECHO A LA LIBRE EXPRESION Y DERECHO
A LA INTIMIDAD.

Retomando el caso en estudio (Fontevecchia y D"Amico vs Argentina), la Corte
Interamericana emite un criterio de ponderacion entre las esferas de proteccion del
derecho a la libre expresion frente el derecho a la intimidad. Al respecto, el Tribunal
sefala que ambos derechos estan protegidos “bajo una férmula comuan e involucran

principios, similares vinculados al funcionamiento de una sociedad democratica %

705 UNESCO citado por Andrés Cafiizales “Una Libre Expresion para hacer mas fuerte a la Democracia”. Razén y Palabra.
No. 81. Noviembre 2012-Enero 2013.

7% Corte IDH, Caso Fontevecchia y D’Amico vs Argentina...cit., parr. 59



Sobre la difusion de informacion se deberan tomar en consideracion dos criterios

relevantes, de acuerdo a la Corte IDH son:

1. “El diferente umbral de proteccion de los servidores publicos,
especialmente cuando se trata de aquellos que resultaron electos por

la voluntad popular.

2. El interés publico de las acciones que realizan”’%’

El umbral de proteccion referido en el primer inciso, se ejemplifica desde el momento
en el que el funcionario publico voluntariamente se somete al escrutinio de la
sociedad, esto lo coloca en una posicion osada pues la posibilidad de sufrir
menoscabos en su vida privada es mayor. En el asunto que nos ocupa, el sujeto
vulnerado ostentaba el cargo representativo mas importante del Estado Argentino,
el de Presidente de la Nacion, luego entonces, estaba sujeto al mayor escrutinio
social, no s6lo en actividades oficiales en su caracter de mandatario, sino en
actividades que se presumen privadas pero en su trasfondo revelan cuestiones de

interés publico.

Con relacién al péarrafo anterior, el interés publico es tutelado por los distintos
organos jurisdiccionales y es materia de jurisprudencia porque confirma la
proteccion al derecho de libertad de expresion, en el cual la sociedad tiene un
legitimo interés de conocer las situaciones trascendentales del funcionamiento de

los aparatos del Estado o cuestiones que afecten a sus intereses generales.

CONCLUSIONES

07 |bidem. Parr. 59



A patrtir de lo expuesto en estas paginas, se concluye lo siguiente:

1.- La funcion del periodista es difundir informacion suficiente al ciudadano para
que, a partir de ésta, sea posible la realizacion de un proceso de depuracion del
contenido recibido y, posteriormente mediante la socializacién se nutra de ideas
sobre los acontecimientos trascendentales de su demarcacion, esto le permitira
involucrarse activamente en las decisiones importantes y contribuir en pro de la

democracia.

2.- En el andlisis realizado a esta resolucion podemos concluir que la Corte
Interamericana de derechos Humanos, sienta precedente al establecer que las
figuras publicas, en el caso en concreto, este personaje tiene un cargo publico, por
lo tanto, goza de una esfera de proteccion a la privacidad mas acotada por la
naturaleza de las funciones que desempefia, en comparacién a la proteccion a la

vida privada de la que pueden gozar los ciudadanos que no tienen esta calidad.

4.4 Comentario Relativo a la Resolucién emitida por el Instituto de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Proteccion de Datos
Personales del Estado de México y Municipios en el Recurso de Revisién
04769/INFOEM/IP/RR/2018 sobre el caso Eruviel Avila Villegas vs Humberto
Padgett Leodn.

Resumen: El presente andlisis comenta una resolucién emitida por el Instituto de
Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Proteccion de Datos Personales
del Estado de Meéxico y Municipios en el recurso de Revision
04769/INFOEM/IP/RR/2018, en el cual se realiza una ponderacion de derechos
fundamentales como la libertad de expresion y el derecho de reserva de sentencias

gue aun se encuentran sustanciando un proceso judicial. Asi, debe partirse de la



presuncion de que la informacién contenida en sentencias es reservada, salvo
acreditacion de la existencia del interés publico. Por lo tanto, se concluye que la
regla para reservar la informacion podria establecer excepciones para garantizar al

acceso al ciudadano.

Antecedentes

I.- En 2017, Jorge Zepeda Patterson coordind la obra literaria titulada “Los
Suspirantes 2018”, la cual fue puesta en circulacién bajo el sello de “Editorial
Planeta”. En este ejemplar se encuentra el texto “Eruviel Avila Villegas. Rio de Luz’,
el cual fue escrito por el periodista Humberto Padgett Ledn y en este apartado
gracias a la informacion obtenida de cinco testimonios fidedignos, se describe el
interior de las fiestas de la clase politica mexiquense en las que participaba el ex
Obispo de Ecatepec, Onésimo Cepeda y el entonces gobernador del Estado de
México, Eruviel Avila Villegas quienes habrian ejercido una conducta sexual

inapropiada con menores de edad.

.- Con motivo de la difusién del libro, el 30 de enero de 2018, Eruviel Avila Villegas
presento el escrito inicial de demanda ante el Juzgado Tercero Civil de Ecatepec y
el cual se registro bajo el numero de expediente 157/2018 alegando dafio moral por
la publicaciébn hecha por Humberto Padgett y su fuente informativa, por lo que
solicitaba una indemnizacion de diez millones de pesos 100/00 MN.

lll.- En fecha, trece de noviembre del afio dos mil dieciocho, un ciudadano formulé
su solicitud a través del Sistema de Acceso a la Informacién Mexiquense (SAIMEX)
con la finalidad de obtener del Poder Judicial del Estado de México (en lo sucesivo
el Sujeto Obligado), una copia digitalizada de la sentencia dictada el 25 de octubre
de 2018, dictada por el Juez Tercero Civil de Ecatepec en el juicio ordinario civil
157/2018, argumentando que no era procedente el testar los datos personales, toda



vez que las partes involucradas son figuras publicas y la Litis ya es de conocimiento

general por obrar en el escrito previamente referido.

IV.- En su respuesta, el Sujeto Obligado neg6 el acceso a la informacion,
justificando su negativa en tres argumentos: En el primero sefiala que el expediente
aun no quedaba firme porque las partes interpusieron recurso de apelacion y la

resolucion solicitada podria ser sujeta a confirmacion, modificacion o revocacion.

En su segunda manifestacion, refirio que la informacion solicitada se encontraba
reservada por un periodo de cinco afios, esto fue acordado en la Sesion Ordinaria
del Comité de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del Poder Judicial
del Estado de México numero 12/2018.

Finalmente, el Sujeto Obligado expresé que la publicacién de la sentencia podria
vulnerar los actos procesales, la integridad fisica de las partes y sus familias o el

derecho al debido proceso.

V.- Ante la negativa, el particular interpuso recurso de revision ante el Instituto de
Transparencia Acceso a la Informacion Publica y Proteccion de Datos Personales
del Estado de México y Municipios, el cual se registr6 con el numero
04769/INFOEM/IP/RR/2018 y se analizara en paginas subsecuentes.

Marco Juridico

El articulo sexto constitucional establece las bases para el ejercicio del derecho al
acceso a la informacion; en la primera fraccion se establece la facultad del
ciudadano para solicitar informacion de “de cualquier autoridad, entidad, 6rgano y
organismo de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, 6rganos autdbnomos,
partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos, asi como de cualquier persona
fisica, moral o sindicato que reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de
autoridad en el ambito federal, estatal y municipal, es publica y sélo podra ser

reservada temporalmente por razones de interés publico y seguridad nacional, en



los términos que fijen las leyes. En la interpretacion de este derecho debera

prevalecer el principio de maxima publicidad’8

En este orden de ideas, el articulo 133 constitucional reconoce a los tratados
internacionales en conjunto con la Carta Magna como la Ley Suprema de toda la
unioén, luego entonces, es pertinente invocar el articulo 13.2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, el cual dispone la restriccion al derecho al
acceso a la informacion si y solo si cumple con “las condiciones de caracter
excepcional, consagracion legal, objetivos legitimos, necesidad vy

proporcionalidad”’®.

Posteriormente en la legislacion nacional y estatal mandatan que se clasificara la
informacion como reservada cuando “vulnere la conduccién de los expedientes
judiciales o de los procedimientos administrativos seguidos en forma de juicio, en

tanto no hayan causado estado710

En el caso que nos ocupa el Poder Judicial del Estado de México invocO este
precepto normativo para justificar su actuacion, sin embargo, la legislacion de la
materia en la entidad establece dos excepciones a esta regla: La primera se
encuentra en el articulo 134, el cual refiere la aplicacion de una prueba de dafio
previo andlisis de las particularidades del caso. De la interpretacion exegética de la
norma, el Sujeto Obligado concluy6 que clasificar la informacién como reservada
era una medida idénea por tratarse de un expediente que aln no se encuentra firme
pero no tomd en cuenta que las partes involucradas forman parte de la esfera
publica y, por tanto, la controversia reviste interés publico en la dinamica social

mexicana.

Posteriormente en el numeral 142, fraccion I, la ley dispone la negativa a la
clasificacion de la informacion si se configura una violacion a derechos

fundamentales. Del estudio se desprende un menoscabo al derecho a un debido

708 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos..., cit., art. 6
% OEA, Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), Costa Rica, 18 de julio de 1985, art. 13.2,
https://lwww.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

710 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Ley general de transparencia y acceso a la informacion publica.. .cit.,
art.113



proceso, contemplado en el articulo 8.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y en nuestro texto constitucional, puesto que existe una falta de
competencia del 6érgano jurisdiccional para conocer del asunto en razéon del
territorio, asi lo determina el Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de
México’! en su articulo 1.42 en la fraccion lll que a continuaciéon se cita a la

literalidad:

Criterios Jurisprudenciales

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se pronuncié sobre la excepcién a la
prohibicion de la divulgaciéon de informacion reservada en la Accion de

Inconstitucionalidad 26/2006 y sefalando lo siguiente: 63.4

“La imposibilidad de acceder a dicha informacién no puede considerarse como

una regla absoluta, porque en aquellos supuestos en los cuales su difusion

producira mayores beneficios para la sociedad que los dafios que pudieran

provocarse con su divulgacién, debe hacerse una excepcion ala regla general,

privilegiando la transparenciay difusién de la informacion respectiva.”

Sobre la colisién entre el derecho a la honra y el derecho a la informacién presente
en este caso, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se pronuncio en el siguiente

sentido en la resolucion del Amparo Directo 14424/2002:

“Cuando se produzca una colisién entre ambos derechos, el de la

informacién goza de una posicién preferente, y las restricciones a ese derecho

deben interpretarse de tal modo que su contenido esencial no resulte

desnaturalizado. Tal valor preferente no es, sin embargo, absoluto. Si_se le

11 CC. Diputados Secretarios de la H. LIV. Legislatura del Estado, Cddigo de Procedimientos Civiles del Estado de México,
México, 7 de mayo de 2002, art. 1.42,
http://legislacion.edomex.gob.mx/sites/legislacion.edomex.gob.mx/files/files/pdf/cod/vig/codvig003.pdf&ved=2ahUKEwiMjluF
sp7uAhVFbaOKHTtGBQWQFjAAegQIARAB&uUsg=AOVVaw0qGE059wRorQo_-YPEK2tX



reconoce _como_garantia _de la opinién publica, sélo puede legitimar

intromisiones en otros derechos fundamentales que guarden congruencia

con _esa finalidad, o sea que resulten relevantes para la formacién de la

opinion _publica. Carecera de protecciéon cuando se ejercite de manera

desmesurada para ese fin”.

Por ultimo, el citado 6rgano jurisdiccional resuelve la ponderacion de derechos
aplicando la prueba de interés publico, la cual consiste en decretar la existencia de

la idoneidad, necesidad y la proporcionalidad.

Asi lo contempla la tesis aislada 1.4° a 70 k que versa de la siguiente manera:

“‘Cuando dos derechos fundamentales entran en colision, se debe resolver

el problema atendiendo alas caracteristicas y naturalezadel caso concreto,

conforme al criterio de proporcionalidad, ponderando los elementos o

subprincipios siguientes: a) idoneidad, la cual es la legitimidad constitucional

del principio adoptado como preferente, por resultar ser el adecuado para el logro
de un fin constitucionalmente valido o apto para conseguir el objetivo pretendido;
b) necesidad, consistente en que no exista otro medio menos limitativo para
satisfacer el fin del interés publico y que sacrifique, en menor medida, los
principios constitucionales afectados por el uso de esos medios; 0 sea, que
resulte imprescindible la restriccién, porque no exista un medio menos oneroso,
en términos del sacrificio de otros principios constitucionales, para alcanzar el fin
deseado y que afecten en menor grado los derechos fundamentales de los

implicados; y c¢) el mandato de proporcionalidad entre medios y fines implica

que al elegir entre un perjuicio y un beneficio a favor de dos bienes tutelados, el
principio satisfecho o que resulta privilegiado lo sea en mayor proporcién que el
sacrificado. Esto es que no se renuncie o sacrifiquen valores y principios con
mayor peso 0 medida a aquel que se desea satisfacer. Asi, el derecho o principio
que debe prevalecer, en el caso, es aquel que optimice los intereses en conflicto
y, por ende, privilegiandose el que resulte indispensable y que conlleve a un
mayor beneficio o cause un menor dafio. Consecuentemente, tratdndose de la
suspension debe negarse dicha medida cautelar cuando el interés social
constitucionalmente tutelado es preferente al del particular, ya que el derecho o

principio a primar debe ser aquel que cause un menor dafio y el que resulta



indispensable privilegiarse, 0 sea, el que evidentemente conlleve a un

mayor beneficio”.

Ponderacion entre el derecho de acceso a la informacion el derecho a la

secrecia del procedimiento judicial.

En el estudio se determind que si bien, como sucede con el ejercicio de otros
derechos, el derecho al acceso a la informacion se encuentra sujeto a
determinadas restricciones; sin embargo, a efecto de no ser excesivas, que
lleguen al grado de anular el ejercicio del derecho fundamental, estan
condicionadas a diversos aspectos, de modo que, como lo indica la propia
Convencién Americana de Derechos Humanos en su articulo 13.2, para que una
restriccibn al derecho a la informacion puablica pueda ser aplicable, debe
demostrarse que ha cumplido con las condiciones de: i)caracter excepcional, ii)

consagracion legal, iii) objetivos legitimos, iii) necesidad y proporcionalidad.

Por esta razon, resultaba inexacta la conclusion en la Prueba de Dafio
ejecutada por el Sujeto Obligado en consideracion a que, no analizé la
posibilidad de que la informacion que referencia a la sentencia emitida por el
Juzgado Tercero Civil de Primera Instancia del Distrito Judicial de Ecatepec,
ostentara caracteristicas tan especiales que el beneficio social y colectivo que
otorgaria su acceso fuera tan grande que la reserva no resultaba ser una barrera

infranqueable.

Por tal motivo, determind valorar de nueva cuenta a traveés de criterios razonables
y ponderables el interés publico en el presente caso, a fin de determinar si éste
resultaba suficiente para restringir la necesidad de clasificar la informacion

como reservada.

Asi, se consider0 procedente efectuar una prueba de interés publico ante la
colision de derechos que se plantea en el presente recurso de revision, por

una parte: i) el derecho a la secrecia de la sentencia judicial en virtud de



encontrarse impugnada, frente al Derecho de Acceso alaInformacion Publica.
Lo anterior, conforme a lo que mandata la Ley General de Transparencia y Acceso
a la Informacion Publica, la cual en su articulo 149 refiere la posibilidad, tratandose
de colision de derechos, la solucion bajo el principio de proporcionalidad en

observancia a las gradas de: idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

La resolucion determina que la publicidad de la sentencia, es la medida idonea
para transparentar la actuacion del juzgador en materia civil que estuvo a
cargo de dicha determinacion, asi como por la existencia de elementos objetivos
gue permiten demostrar la relevancia del asunto por virtud de tratarse de personas

con proyeccion publica.

De igual manera en el test de interés publico se adujo que la necesidad de hacer
publica la decision del juzgador deriva de la trascendencia nacional del asunto,
pues como quedd demostrado, el asunto ha permeo en el ambito social, politico y
desde luego juridico, al verse inmersos en éste la libertad de expresion versus el

dafio moral causado a un ex gobernador.
Conclusiones

I.- Es indispensable construir mecanismos que favorezcan la rendicion de cuentas
y la transparencia en el Poder Judicial, de manera que al atender asuntos de estas
particularidades, previo estudio exhaustivo y una ponderacién de derechos en los

que sea prioritario el interés colectivo.

II. En la resolucion emitida por el Instituto de Transparencia, Acceso a la
Informacion Puablica y Proteccion de Datos Personales del Estado de México ordend
la publicidad lo cual resultdé ser proporcional ya que la Intervencion que subsume
este ejercicio de ponderacién apunta a la obtencion de mayores efectos positivos
para la sociedad y una afectacion menor en el bien Juridico de secrecia a la
decision judicial tomada en el referido juicio, favoreciendo el control ciudadano.




4.5 Conclusiones del trabajo de investigacion

Como conclusion, podemos determinar que es vidente que se configura una
tension entre dos derechos humanos: el de la proteccion de los datos
personales frente al derecho de acceso a la informacién publica, por lo tanto,

se realizé un ejercicio de ponderacion:

En este sentido, se concluye que la medida adoptada conformada por la
publicidad de las declaraciones patrimoniales efectivamente es una medida
idonea para inhibir los actos de corrupcion, favorece la transparencia y la
rendicion de cuentas. No obstante, la evidencia analizada no logré mostrar
qgue la limitacion al derecho a la proteccion de datos personales de los
servidores publicos influyera en la disminucion de la corrupcién. Sin embargo,
la falta de declaraciones patrimoniales por parte de los servidores publicos
nos conduce a la opacidad y con ello al aumento de actos de corrupcion, lo
gue significa que la medida analizada Unicamente en este aspecto también

es una medida idénea

Por tal motivo, “resulta evidente que una intervencién en un derecho que
prohiba totalmente la realizacion de la conducta amparada por ese derecho
sera mas intensa que una intervencion que se concrete a prohibir o a regular
en ciertas condiciones el ejercicio de tal derecho”. Desde este punto de vista,
la afectacién a la proteccién de datos personales y con ello a la intromision
en la vida privada de las personas, regulado en la Ley general de
Responsabilidades Administrativas puede calificarse como muy intensa,
pues si bien la expectativa de privacidad de un servidor publico es menor que
la de los particulares, ésta no desaparece, ya que la informacién que se

recogeria en los formatos, y la que se haria publica, podria poner en peligro



la vida del servidor publico y de su familia, ya que del andlisis que antecede,
la informacion no solo corresponde al patrimonio del servidor publico sino
que también el patrimonio de su cényuge, concubina, pareja o dependientes

econdmicos.

Esta restriccion a la privacidad para cierto segmento de la poblacion, caso
concreto de servidores publicos. En este sentido, la medida analizada no se
circunscribe a regular el combate a la corrupcién y la fiscalizacion del
patrimonio de los servidores publicos, sino que directamente restringe la

privacidad de los servidores publicos.

“‘Desde un analisis de proporcionalidad en estricto sentido, solo estaria
justificado que se limitara severamente el contenido prima facie del
derecho”’?a la Proteccién de Datos Personales y la vida privada, si también
fueran muy graves los dafios ocasionados con la no publicidad de las
declaraciones patrimoniales, sobre el interés publico de combatir la
corrupcion. Por el contrario, si la medida legislativa sélo logra coadyuvar,
contribuir, sin la certeza, ni indicadores que demuestren que es estrictamente
necesario y efectiva para el combate a la corrupcion, entonces resulta
desproporcionado que el legislador recurra a esta restriccibn que afecta

rigurosamente la privacidad de las personas.

Ya que se han analizado los beneficios y costos, se considera que la medida
legislativa establecida en la Ley General de Responsabilidades
Administrativas ocasionan una afectacion muy intensa al Derecho a la

proteccion de Datos Personales y la privacidad en comparacion el grado

2 1 dem.



minimo del derecho a la Informacion de los ciudadanos y al combate a la

corrupcion.

El legislador, al emitir la norma que restringia un derecho fundamental estaba
obligado a realzar un analisis de proporcionalidad, para incluso determinar si
existian otras medidas menos lesivas, con la cual se pudiera lograr el mismo
objetivo, y que afectara en menor medida el derecho a la privacidad de los

servidores publicos.
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