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“NATURALEZA INTRINSECA”, “CONTEXTO” O “FINALIDAD”
EN LA DETERMINACION DEL CARACTER SENSIBLE
DE LOS DATOS PERSONALES
“INTRINSIC NATURE”, “CONTEXT” OR “PURPOSE”

IN THE DETERMINATION OF THE SENSITIVE
CHARACTER OF PERSONAL DATA

@O e

Julio A. HUERTA ANGUIANO™

RESUMEN. El presente articulo expone tres posibles respuestas
a la pregunta de investigacion siguiente: ¢qué hace que los datos
personales sean considerados datos personales sensibles? Esta
aportacion tiene como objetivo contribuir a la revisién critica del
concepto de “datos personales sensibles” o “categorfas especiales
de datos”, destacando algunos de los problemas implicitos en la
construccion e interpretacion de su definicién juridica, teniendo
como marco de referencia diversos ordenamientos internaciona-
les de proteccion de datos personales. En particular, el texto ana-
liza los enfoques siguientes: 1) la concepcién de la naturaleza in-
trinsecamente sensible de los datos personales; 2) la aproximacion
del caracter sensible en funcién del contexto de su procesamien-
to, y 3) la propuesta que considera la finalidad del tratamiento de
los datos personales.

PALABRAS CLAVE. Datos personales, datos sensibles, cate-
gorfas especiales de datos, privacidad, autodeterminacién in-
formativa.
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ABSTRACT. This article explains three possible answers to the fo-
llowing research question: why is some personal information consi-
dered as sensitive personal data? This paper aims to contribute to the
critical review of the concept of “sensitive personal data” or “special
data categories”. It highlights some of the problems implied in the
construction and interpretation of its legal definition, considering
various international data protection laws. In particular, this text
analyzes the following three approaches: 1) the conception of the
intrinsically sensitive nature of personal data; 2) the approach of
the sensitive character according to its context of processing; and
3) the thesis that considers the purpose of data processing.

KEYWORDS. Personal data, sensitive data, special categories of
data, privacy, informational self-determination.

[. INTRODUCCION

Diversos cuestionamientos surgen cuando se analiza una definicién de datos
personales sensibles; por ejemplo: ¢es posible establecer un catdlogo de da-
tos personales sensibles que sea exhaustivo?; en todos los casos, ¢los datos
que aparecen en una definicién de este tipo son datos que puedan afectar
los derechos y las libertades de sus titulares?; :puede haber otros datos que,
aun sin estar incluidos en una definicién, deban ser considerados sensibles
en funcion del contexto o la finalidad de su tratamiento?; ¢a quién debe re-
conocérsele la facultad de determinar el cardcter sensible de la informacion?,
¢al legislador?, :a las autoridades de control o proteccion de datos personales
cuando deciden sobre un caso especifico?, ¢a las cortes y tribunales cuando
emiten sentencias o criterios?, ¢al mismo titular de los datos personales?

Las respuestas a estas interrogantes no son evidentes; por el contrario,
estas cuestiones convierten a la definicién de datos personales sensibles
en una de las definiciones més obscuras para cualquier operador juridico
que tenga a su cargo una labor de interpretacion y aplicacion de normas de
proteccion de datos personales.

En esta aportacion se pretende contribuir a la difusién de algunas de
las posturas planteadas en Europa desde hace varios anos —pero que hoy
en dia contindan siendo poco conocidas en los paises de Latinoamérica—
respecto a la consideracion del cardcter a priori de los datos personales
sensibles, asi como a la importancia de la finalidad y el contexto del trata-
miento en la determinacion de su estatus sensible.

Universidad Nacional Autonoma de México, IlJ-BJV, 2020
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La difusion de estas ideas podria beneficiar a los Estados latinoameri-
canos y a los mismos destinatarios de las normas de proteccion de datos,
en la medida que constituyen enfoques que podrian ser tomados en cuenta
para orientar reformas legislativas futuras, y para fomentar una interpreta-
cién amplia (extensiva e incluyente) del concepto que vaya mds alld de la
aplicacion estricta de una definicion juridica que prevea categorias expre-
sas de datos sensibles.

Antes de entrar al tema, es importante mencionar que la definicién es-
tandar de “datos personales” los concibe como “cualquier informacién con-
cerniente a una persona fisica identificada o que pueda ser identificada a
través de medios que puedan ser razonablemente utilizados”. Esta definiciéon
ha sido incluida en diversos ordenamientos internacionales de proteccion de
datos personales.! Paralelamente al concepto de datos personales, ha surgi-
do el concepto de “datos personales sensibles” o “especialmente protegidos”.
La idea de que algunos tipos de informacién son mds sensibles que otros ha
sido articulada a menudo por especialistas en privacidad, y reconocida por
legisladores bajo una gran diversidad de términos (Etzioni, 2015: 1277). So-
bre el particular, existen investigaciones que demuestran que el concepto de
datos sensibles es considerado uno de los nticleos centrales de la privacidad
y la proteccion de datos (Wang y Jiang, 2017: 3286).

La distincion entre datos personales sensibles y no sensibles es funda-
mental porque reconoce que el procesamiento de datos personales puede

tener distintos niveles de impacto en la vida privada de las personas, asi

como en diversos valores protegidos por el derecho. La dicotomia presupo-
ne que el tratamiento de cierto tipo de informacién puede implicar riesgos
y afectaciones importantes para sus derechos y libertades fundamentales.
Ast lo expone el autor Sabah Al-Fedaghi, para quien la sensibilidad de los
datos personales es uno de los factores mds importantes para determinar
la percepcion de privacidad de un individuo, reconociendo que el grado de
sensibilidad influye en la decision sobre el nivel de seguridad que se esta-
blece para controlar el acceso a dicha informacion (Al-Fedaghi, 2007).
Diversos son los autores que han destacado el papel de la “dignidad hu-
mana’ como norma sustantiva bésica y fundamento de los derechos huma-

I En las Directrices de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémi-
cos (OCDE) que regulan la proteccion de la privacidad y el flujo transfronterizo de datos
personales (articulo 1[b]); en el Convenio 108 del Consejo de Europa (articulo 2[a]); en los
Estdndares Internacionales sobre Proteccion de Datos Personales y Privacidad (apartado
2[a]); en la Directiva 95/46/CE relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos (articulo
2[a]), y mds recientemente, en el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y
del Consejo, que deroga la Directiva 95/46/CE (articulo 4[1]).
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nos (Neal, 2014: 31; Carozza, 2008: 932), asi como la importancia de la pri-
vacidad como un valor que protege la autonomia de las personas (Gavison,
1980: 423). Teniendo en cuenta que muchas legislaciones han reconocido
al derecho a la proteccion de las personas fisicas respecto al tratamiento de
sus datos personales como un derecho fundamental, sea de manera expresa
en sus Constituciones o a través de la adopcién de criterios por parte de
sus tribunales, puede reconocerse que la regulacion de los datos sensibles
también busca proteger valores esenciales, tales como la no discriminacion
(Zliobaité y Custers, 2016: 185), la dignidad de los individuos, y el libre
desarrollo de la personalidad(Wang y Jiang, 2017: 3290).

Uno de los origenes més conocidos acerca de los datos personales sen-
sibles se remonta a las Directrices de la OCDE, que regulan la protec-
cién de la privacidad y el flujo transfronterizo de datos personales (OCDE,
1980). Si bien la version final de este documento no incluy6 una definicién
de datos sensibles, su Memorando Explicativo refiri6 que la ausencia de
una definicién de datos personales sensibles se debi6 a la falta de consen-
so sobre qué categorias de datos merecian una especial proteccion. Segtin
consta en los numerales 19(a) y 51 del Memorando, en las Directrices de la
OCDE ya se habia advertido que quizd no era posible adoptar una serie de
datos que fuesen considerados universalmente como sensibles.

Caso distinto fue el Convenio 108 del Consejo de Europa para la Pro-
teccion de las Personas con Respecto al Tratamiento Automatizado de Da-
tos de Caracter Personal (Council of Europe, 1981a), el cual si incluyé una
serie de medidas y controles para el tratamiento de las denominadas “cate-
gorfas particulares de datos”. Concretamente, este ordenamiento dispuso
en su articulo 60. que los datos de cardcter personal que revelaran el origen
racial, las opiniones politicas, las convicciones religiosas u otras conviccio-
nes, asi como los datos de cardcter personal relativos a la salud o a la vida
sexual, no podian tratarse automaticamente a menos que el derecho interno
de los Estados proporcionara garantias apropiadas para tal fin. Lo mismo
aplicarfa tratdndose de datos personales relativos a condenas penales.

Asimismo, el Reporte Explicativo del Convenio 108 establecio, en sus
numerales 44 y 45, respecto al alcance del articulo 60. del Convenio, que
la expresion “revelen ...opiniones politicas, religiosas y otras creencias” cu-
bria también las actividades provenientes de tales opiniones o conviccio-
nes, y que los datos personales relativos a la salud inclufan la informacion
concerniente a la salud pasada, presente y futura, fisica y mental, de un
individuo. Esta informacién podia referirse a una persona enferma, sana
o fallecida, e inclufa aquellos relacionados con el abuso del alcohol o el
consumo de drogas.
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Por otra parte, el Reporte Explicativo refirid, en su numeral 48, que la
lista de datos que conformaban las categorfas especiales establecidas en
el articulo 60. del Convenio 108 no eran exhaustivas, y, por tanto, que un
Estado contratante podia, de conformidad con el articulo 11 del propio
Convenio, incluir en su derecho interno categorias adicionales de datos
personales sensibles.

El 14 de diciembre de 1990, la Asamblea General de la Organizacién
de las Naciones Unidas (ONU) adopté los Principios Rectores para la Re-
glamentacion de los Ficheros Computarizados de Datos Personales de las
Naciones Unidas (ONU, 1990), cuyo articulo relativo al “principio de no
discriminacion” establecié la prohibicion de registrar datos que pudieran
originar una discriminacion ilicita o arbitraria, en particular informacion
sobre el origen racial o étnico, color, vida sexual, opiniones politicas, con-
vicciones religiosas, filoséficas o de otro tipo, o sobre la participaciéon en
una asociacion o la afiliacién a un sindicato.

En un sentido similar, la Directiva 95/46/CE, relativa a la proteccién
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos persona-
les y a la libre circulacion de estos datos (Parlamento Europeo y Consejo
de la Unién Europea, 1995), establecié en su articulo 8(1) que los Esta-
dos miembros debian prohibir el tratamiento de los datos personales que
revelaran el origen racial o étnico, las opiniones politicas, las convicciones
religiosas o filoséficas, la pertenencia a sindicatos, asi como el tratamiento
de los datos relativos a la salud o a la sexualidad de las personas.

Posteriormente, los Estandares Internacionales sobre Proteccién de
Datos Personales y Privacidad (Autoridades de Proteccion de Datos y Pri-
vacidad, 2009) establecieron, en su apartado 13, una definicién de datos
personales sensibles, que los concibié como aquellos datos de cardcter per-
sonal que afecten a la esfera mds intima del interesado, o cuya utilizacién
indebida pueda dar origen a una discriminacion ilegal o arbitraria, o conlle-
var un riesgo grave para el interesado. En particular, se consideran sensibles
en la Resolucion de Madrid los que puedan revelar aspectos como el origen
racial o étnico, las opiniones politicas, convicciones religiosas o filoséficas,
asi como los datos relativos a la salud o a la sexualidad.

De manera mds reciente, el Reglamento General de Proteccion de Da-
tos de la Unién Europea (RGPD, 2016), que deroga la Directiva 95/46/CE,
dispuso en su articulo 9(1), bajo el rubro “categorias especiales de datos
personales”, que quedaba prohibido el tratamiento de datos personales que
revelen el origen étnico o racial, las opiniones politicas, las convicciones re-
ligiosas o filoséficas, o la afiliacion sindical, y el tratamiento de datos gené-
ticos, datos biométricos dirigidos a identificar de manera univoca a una
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persona fisica, datos relativos a la salud o datos relativos a la vida sexual o
las orientaciones sexuales de una persona fisica. El siguiente cuadro incluye
los tipos o categorias que han sido tradicionalmente considerados como da-
tos sensibles (contiene las categorfas que aparecen textualmente como datos
personales sensibles en los ordenamientos de referencia).

sz = 12213 | ez ] ac
= X S T — = —
,%) o = oOXx R N =0 S S L&,J
o D - 5N RSN S |35 5°2¢
Categorias §= S S s D 24 % ~— | ===
especificas s S Soa = — =TS =90 | 3582
pecificas iA 2= S 2 =E | Fop | o
3] - =D SR 23 L~ =a | 83—
=R S gw | 2O $S | HSx | =0
A0 O S+ a <= a3
Datos que revelen:
Origen racial o . .
s X X X X X X
étnico
Opiniones
. X X X X X X
politicas
Convicciones
o creencias X X X X X X
religiosas
Convicciones
L X X X X X
filosoficas
Estado de salud X X X X X
Sexualidad o
. X X X X X
vida sexual
Orientacién X
sexual
Pertenencia
o afiliacién a X X X X
sindicatos
Datos genéticos X X
Datos biomé- X
tricos
Condenas
X X X
penales
X
. . Cre-
Creencias de ( .
. X X encias
otro tipo
mo-
rales)

FUENTE: elaboracién propia con base en la busqueda y revision de los ordenamientos juri-
dicos respectivos.
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El panorama anterior constituye tinicamente un punto de partida para
contextualizar algunos de los problemas implicitos en la construccién e
interpretacion del concepto de datos personales sensibles. Si bien esta
reflexion es de cardcter general, se considera que es trasladable a distintos
ordenamientos en la medida que los problemas expuestos son, en gran par-
te, inherentes al “lenguaje natural” que conforma cualquier norma juridica.

A menudo, el concepto de datos personales sensibles parte de una
definicién juridica con rango de norma general y abstracta que le confiere
obligatoriedad. De conformidad con el Cambridge Dictionary of Philoso-
phy, una “definicién” puede concebirse como la especificacién de un signi-
ficado o la especificacion del contenido conceptual de una expresion. Por
otra parte, recordando a Norberto Bobbio, se consideran normas generales
cuando se refiere a normas que se dirigen a una clase de personas, y nor-
mas abstractas cuando son aquellas que regulan una accién-tipo (o una
clase de acciones) (Bobbio, 2007: 133).

El elemento que detona la operatividad practica del concepto de “da-
tos sensibles” en el derecho positivo es una definicion juridica, destinada
a regular la conducta de personas fisicas o juridicas de caracter publi-
co o privado (responsables del tratamiento) que deciden sobre acciones
especificas de procesamiento (obtencién, uso, divulgacion, conservacion,
entre otros). Una vez que una definicién de este tipo ha sido establecida
y aprobada por el legislador, se constituye como un referente normativo
imperativo. Lo anterior de ninguna manera implica que no pueda esta-
blecerse una relacion entre el concepto de datos sensibles y otros valores
fundamentales, tales como la dignidad humana y la no discriminacién, e
inclusive encontrar una justificacién suficiente en ellos. No obstante, por
cuestiones de espacio, el estudio de estas relaciones bdsicas no serd objeto
de la presente aportacion.

Las definiciones de “datos personales” sensibles a menudo incluyen
categorias expresas a las cuales el legislador ha decidido otorgarles un ma-
yor nivel de proteccion. Sin embargo, aunque pudiera pensarse que estas
definiciones proporcionan una gufa clara y bien definida a los intérpretes
de la norma (responsables del tratamiento, oficiales de privacidad, abo-
gados de proteccion de datos personales, entre otros), la interpretacion y
aplicacion de la definicion de “datos sensibles” implica diversos problemas.

Una primera cuestion es que algunas legislaciones incluyen supuestos
normativos muy amplios, enunciados como: son datos sensibles “aquellos
que afecten la esfera mds intima de una persona”, “cuya utilizacién in-
debida pueda dar origen a una discriminacion ilegal o arbitraria”, o bien,
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“aquellos que conlleven un riesgo grave para el interesado o el titular de
los datos”.2

Cuando existe una norma juridica que define los términos contenidos
en las disposiciones, o bien, existe algtin criterio orientador de una corte
o tribunal, la vaguedad o ambigiiedad de los conceptos tiende a disminuir.
No obstante, en muchos sistemas juridicos no existe una conexién mani-
fiesta entre las hipétesis generales previstas en la definicién y los subtipos
que podrian vincularse o asociarse a las mismas, haciendo mas dificil dis-
tinguir entre informacion sensible e informacién no sensible; dificultando
consecuentemente el cumplimiento de la regulacién en la materia.

Histéricamente, los ordenamientos de proteccién de datos han privi-
legiado categorfas expresas de datos sensibles respecto a la determinacion
casuistica de cudndo se afecta la “esfera mas intima” de una persona (esto
requerirfa definir previamente el dmbito de la “intimidad”); o determinar
la actualizacion de un “riesgo grave” para el titular o interesado (¢:qué tan
grave deberfa ser el riesgo para que un dato se considere sensible?), o el
surgimiento de una situacién de “discriminacion ilegal o arbitraria” deriva-
da de una utilizacién indebida de la informacion (:causar discriminacion
debe ser el objetivo del tratamiento, o bastaria con que ésta apareciera en
cualquier momento del tratamiento?, :quién determina que existe una si-
tuacién de discriminacién?).

Aunque, en efecto, un enfoque de manejo de riesgos es actualmente
considerado una herramienta esencial para asegurar una proteccién ade-
cuada de las personas en relacion con el tratamiento de sus datos perso-
nales, por ejemplo, en el contexto del RGPD (Gellert, 2018: 279), parece
mads intuitivo aplicar categorias expresas de datos que identificar riesgos
especificos.

La cuestién anterior conduce a otro punto que no es menos problema-
tico. Se trata justamente de la remisién a categorias aparentemente mas
concretas. Esta especificidad es sélo superficial, debido a que es altamente
probable que las categorfas expresas no refieran de manera detallada to-
dos los subtipos de informacién que pueden ubicarse dentro de ellas. Por

2 Ordenamientos que contienen este doble aspecto son los Estdndares Internaciona-
les de Proteccion de Datos (apartado 13 [1]); las leyes federales de proteccion de datos
personales mexicanas (Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los
Particulares, 2010: articulo 3[VII]; Ley General de Proteccién de Datos Personales en Po-
sesién de Sujetos Obligados, 2017: articulo 3[X]); la Ley por la cual se dictan disposiciones
generales para la proteccion de datos personales de Colombia (Ley Estatutaria 1581, 2012:
articulo 50.), y la Ley sobre proteccién de vida privada de Chile (Ley 19628, 1999: articulo
2[g]), por citar algunos casos.
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ejemplo, pensar en términos de “género” y “especie”. La tipologia de datos
personales sensibles prevista en una definicién constituiria el género, pero
sus especies serfan el resultado de individualizar y derivar datos mds parti-
culares a partir de la tipologia general.

En diversos informes juridicos, la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos (AEPD) ha analizado la naturaleza de diversos datos no previs-
tos expresamente en la legislacion de la materia, para concluir si debian
ser considerados datos especialmente protegidos o no. Es el caso de los
datos que revelan “aspectos psicoldgicos” de personas fisicas (AEPD,
1999); el caracter del dato de profesion de “sacerdote” (AEPD, 2004a);
la informacién personal relativa a un determinado servicio de prevencion
de riesgos laborales (AEPD, 2004b); la condicion de ser fumador (AEPD,
2005); las historias clinicas de personas fallecidas (AEPD, 2008), entre
muchos otros.

Lo anterior es relevante debido a que en muchos casos no existe un
referente normativo claro en la reglamentacion especifica que pueda orien-
tar la determinacion del cardcter sensible de los datos personales. Por lo
tanto, la existencia de una definicion de “datos sensibles” sélo es el punto de
partida para una labor de anilisis, interpretacion y reconstruccion de signi-
ficados, cuyos pardmetros no siempre estan manifiestamente establecidos.

II. ENFOQUES SOBRE EL CARACTER SENSIBLE
DE LOS DATOS PERSONALES

1. Los datos personales sensibles y su naturaleza
“intrinsecamente sensible”

La concepcion de la naturaleza “intrinsecamente sensible” de los datos per-
sonales sostiene que este tipo de informacion posee cualidades especificas
inherentes, distintas a otro tipo de informacién, que potencializan un riesgo
para las personas fisicas, particularmente haciendo posible una afectacion
a sus derechos y libertades una vez que se encuentran sujetos a un tra-
tamiento. En este sentido, esta postura defiende la idea de que los datos
personales son sensibles independientemente de cualquier contexto o del
reconocimiento que haga una norma juridica especifica.

Sin embargo, la alusién a la naturaleza sensible de los datos personales
debe ser matizada y ubicada en contexto para evitar algunas confusiones.
Sobre este punto, resulta de utilidad senalar que el término “naturaleza”
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denota comtinmente a una esencia inherente, inmutable y necesaria, re-
lativa a los aspectos fisicos de la realidad, por contraste con algo que es
contingente o circunstancial. Por ejemplo, la naturaleza del agua es el re-
sultado de la composicién quimica de dos dtomos de hidrégeno y uno de
oxigeno (H,0) (en todos los casos, la naturaleza del agua es la composicién
de estos elementos). En consideracion a la connotacion del término, pare-
ce dudoso que podamos hablar de una naturaleza similar cuando hablamos
del concepto de “datos personales sensibles” y sus categorfas.

Adoptar una posicién como la anterior representaria defender una ac-
titud esencialista, en la cual un dato personal posee una misma naturaleza
sensible, independientemente de cualquier norma juridica o valoracion
humana e independientemente de cualquier uso especifico. En un ex-
tremo, podria afirmarse conforme a este enfoque que ciertas categorias
poseen en si mismas un peso ontoldgico, un peso que es intrinsecamente
mayor al de otro tipo de informacién personal; por ejemplo, sostener que
las fotografias de personas fisicas son en si mismas sensibles, o afirmar
que el peso y la altura de una persona deberian ser siempre datos especial-
mente protegidos. Por otra parte, es plausible apuntar que una interpreta-
cién estricta de esta postura podria conducir a dejar fuera del concepto,
informacién intima que pudiera ser empleada para causar un dafo o afec-
tacion significativa a las personas, por no haber sido categorizada como
informacion sensible de manera expresa.

En este sentido, es posible cuestionar si las opiniones politicas o los
datos que reflejan aspectos como origen racial o étnico son datos necesa-
riamente (y no accidentalmente) sensibles, y, por tanto, datos que afectan
la esfera “mds intima de su titular”; o bien, considerar que los datos que
revelan opiniones politicas o convicciones religiosas son “por naturaleza”
mis sensibles que la informacion que revela el patrimonio econémico, ubi-
cacion geografica en tiempo real o historial de navegacion en Internet de
una persona fisica. Esto, sin duda, es discutible.

Muchas legislaciones no consideran a los datos de geolocalizacién y
los historiales de bisqueda en Internet como informacién sensible. No
obstante, parece razonable afirmar que estos datos permiten inferir con-
clusiones muy precisas respecto a la vida privada de las personas a quienes
concierne la informacién. Al respecto, diversos tribunales y organismos
han senalado que los datos de geolocalizacién permiten derivar habitos
precisos de la vida cotidiana, lugares de residencia permanentes o tempo-
rales, movimientos diarios u otras actividades llevadas a cabo por las per-
sonas, haciendo posible inferir tipos de relaciones e intereses, asi como los
entornos sociales frecuentados por ellos.
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En United States v. Jones, un caso histérico analizado por la Suprema
Corte de los Estados Unidos de Norteamérica, la Justice Sonia Sotomayor
manifest6, en su opinién concurrente, que el monitoreo por sistema de
posicionamiento global (GPS), incluso por un periodo corto de tiempo,
permite generar un registro preciso y completo de los movimientos ptbli-
cos de una persona, y que ello refleja una gran cantidad de detalles sobre
sus asociaciones familiares, politicas, profesionales, religiosas y sexuales.
La Justice Sotomayor argument6 que muchos datos obtenidos por GPS tie-
nen una naturaleza indiscutiblemente privada, tales como informacién que
revela viajes al psiquiatra, al cirujano pléstico, a la clinica de abortos, al
centro de tratamiento del SIDA, al club de striptease, al abogado defensor,
al motel, a la reunion sindical, a la mezquita, la sinagoga o la iglesia, entre
otros (United States v. Jones, 2012).

En un sentido similar, el Comité Europeo de Proteccion de Datos?
(EDPB, por sus siglas en inglés) ha expuesto que los metadatos y los
datos de trafico y ubicacién proporcionan medios para establecer un per-
fil de las personas a quienes conciernen, informacién que no es menos
sensible que el contenido de las comunicaciones, teniendo en cuenta el
derecho a la privacidad (EDPB, 2018: 12).

En el caso de los historiales de navegacion, también ha cobrado ma-
yor fuerza, en los dltimos afios, el argumento de que revelar este tipo de
informacién podria comunicar situaciones intimas o informacién que las
personas desean mantener como confidencial (desde las noticias que leen,
los sitios web de compras que visitan, o los sitios para adultos que frecuen-
tan), lo cual podria perjudicar la percepcion que la sociedad tiene de un
individuo, afectando su reputacién en su vida profesional o en su vida pu-
blica. Este debate se suscit6 hace un par de afios en la Unién Americana,
a partir de unas reglas emitidas por la Federal Communications Commis-
sion (FCC) que proponian obligar a los proveedores de servicios de teleco-
municaciones a obtener el consentimiento expreso de las personas antes
de comunicar o compartir los historiales de busqueda en la red. La FCC
defini6 el historial de navegacion web vy el historial de uso de aplicaciones
como informacién sensible, junto con otro tipo de informacion, tales como

los datos de ubicacion geogréfica, la informacion financiera y de salud, asi

3 Anteriormente llamado Grupo de Trabajo del articulo 29, creado en virtud del articu-
lo 29 de la Directiva 95/46/CE. Se trataba de un organismo europeo con caracter consultivo
e independiente para la proteccion de datos y el derecho a la intimidad. Sus funciones se
describfan en el articulo 30 de la Directiva 95/46/CE vy en el articulo 15 de la Directiva
2002/58/CE. Con la entrada en vigor del RGPD, el Grupo de Trabajo cambi6 su denomi-
nacién por la de Comité Europeo de Proteccién de Datos (European Data ProtectionBoard).
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como el contenido de las comunicaciones (FCC, 2016: 4). Las reglas final-
mente fueron repelidas por el presidente Donald Trump en 2017.

También se podria cuestionar si los datos que revelan opiniones filosé-
ficas o politicas son sensibles para todos los individuos, pues seguramente
existen personas para quienes poco importe que sus creencias morales y
convicciones filoséficas o politicas sean conocidas o difundidas publica-
mente. Todas estas cuestiones deben ser evaluadas de manera cuidadosa,
ya que podrian entrar en juego factores adicionales que, en efecto, puedan
llevar a reafirmar el carécter de este tipo de informacién como sensible.

Hace casi veinte afios, el profesor Spiros Simitis advirtié que muchas
leyes de proteccion de datos personales consideraban la enumeracion
de datos sensibles como exhaustiva, y que era perceptible la creencia de
que el atributo “sensible” estaba reservado a una clase exclusiva de datos
cuidadosamente seleccionados e incluidos por los legisladores. Simitis
criticé esta postura. En su opinién, la intervencion del legislador en el
establecimiento de categorias fijas tenfa (como tiene actualmente) una
funcion estratégica: garantizar el maximo de transparencia y estabilidad
posible al ordenamiento correspondiente, protegiéndolo de demasiados
cambios, y sujetando su modificacién tdnicamente al proceso legislativo
formal (Simitis, 1999: 3).

Sobre el particular, es pertinente reconocer que parte de la funcién de
una definicién de “datos personales sensibles” es establecer qué informa-
cion requiere, prima facie, un cuidado y manejo especial cuando es tratada
por personas fisicas o juridicas, autoridades, servicios u otros organismos
ptblicos o privados, en consideracion a las consecuencias negativas que
pudieran derivarse para los derechos y libertades de los titulares de la in-
formacién a partir de su tratamiento. No obstante, esta generalizacion es
en parte tendenciosa, en la medida que asume que, en una sociedad de-
terminada, los datos personales “x”, “y” y “z” son considerados por todos los
individuos con el mismo caracter “sensible”, o que el tratamiento de dichos
datos implica, en todos los casos y para todos los individuos, un nivel de
riesgo o afectacion similar en su tratamiento.

En relacion con lo anterior, una cosa es que ciertas categorfas de datos
estén contempladas en una definicién juridica como datos sensibles, y otra
que dichas categorias sean consideradas sensibles por los titulares de los
datos personales. A partir del reconocimiento de una norma juridica que
establezca una definicion de datos sensibles, no se sigue necesariamente la
creacion de un riesgo concreto, o un estado mental en el cual las personas
asuman ciertas categorias de datos como merecedoras de especial cuidado
en sus vidas.
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Ademas, con el desarrollo vertiginoso de las tecnologias de la infor-
macién y la comunicacion; la velocidad con la que viaja la informacion
a través de la red; la sofisticacion de los medios electréonicos para la ob-
tencion, uso y explotacién de la informacion; el desarrollo de avances
en las dreas de inteligencia artificial (IA), minerfa de datos y Big data
(entre otros), y ante la falta de una cultura adecuada sobre el uso de los
datos personales por parte de responsables vy titulares, entre otros facto-
res, cualquier dato o conjunto de datos personales podria convertirse en
informacion sensible en cualquier momento, aunque no se encuentren
previstos de manera expresa en una definicion.

Particular atencién requieren los recientes dispositivos y aplicacio-
nes que incorporan IA, los cuales pueden requerir para su desarrollo u
operacion del procesamiento de grandes cantidades de datos personales,
impactando potencialmente en los derechos a la privacidad y la protec-
cion de datos personales de las personas, generando nuevos riesgos po-
tenciales que son inducidos por la tendencia a la concentracion masiva de
datos personales. Esta situacion fue reconocida en la Declaracion sobre
Etica y Proteccién de Datos en la Inteligencia Artificial, adoptada en la
40a. Conferencia Internacional de Comisionados de Proteccién de Datos
y Privacidad el 25 de octubre de 2018 (ICDPPC, por sus siglas en inglés)
(ICDPPC, 2018).

Ahora bien, la concepcién de la naturaleza intrinsecamente sensible
encuentra una variante mucho mas moderada en la determinacién a prio-
ri del cardcter sensible de los datos personales, la cual si bien no consi-
dera que los datos personales son sensibles en si mismos, si afirma que
las categorias de datos tienen un cardcter sensible como regla general, y
con anterioridad a su aplicacién practica. Los defensores de este enfoque
aprioristico (en mayor o menor medida) también suelen llevar a cabo una
interpretacion estricta de la definicién, desproveyendo a la informacion de
un contexto particular respecto a su uso y las consecuencias de su trata-
miento. Para ellos, se trata de partir del cardcter sensible anterior o pre-
determinado de las categorfas previstas en la definicién, para proceder a
aplicarlas de manera cuasi-mecdnica a los datos en cuestion.

Como aporte al andlisis estd el ejemplo presentado por Rebecca Wong
respecto a la publicacion de una fotografia de un esquimal. La pregun-
ta que realiza la autora recae sobre si la publicacion de esta informacion
podria considerarse como tratamiento de datos personales sensibles por
revelar el origen racial de la persona retratada. En opinién de la autora, la
prohibicion de tratar datos personales sensibles contenida en el articulo
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8(1) de la hoy abrogada Directiva 95/46/CE, habria sido aplicable sin im-
portar qué tan trivial hubiese sido el caso (Wong, 2007: 9).

De manera similar, es posible referir la sentencia del Caso Bodil Lin-
dquist (Sentencia C-101/01, 2003), adoptada por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (TJCE) el 6 de noviembre de 2003, el cual
tuvo su origen en diversas cuestiones prejudiciales sobre la interpretacion
de la Directiva 95/46/CE, planteadas al TCJE por el Gotahovriitt sueco,
en el marco de un proceso penal en contra de una mujer acusada de ha-
ber infringido la normatividad sueca de proteccion de datos personales, al
publicar en su sitio de Internet, diversos datos de cardcter personal sobre
varias personas.

En particular, Lindqvist habia publicado en Internet el nombre, tra-
bajo, pasatiempos, niimeros de teléfono, circunstancias familiares, entre
otra informacion personal de sus compafieros que, como ella, colaboraban
voluntariamente en una parroquia de la Iglesia protestante de Suecia, sin
haberles informado sobre la existencia de la pdagina web y sin haber solici-
tado el consentimiento para proceder al tratamiento de sus datos.

Es de interés la cuestion prejudicial que versa sobre el hecho de si con-
forme al articulo 8(1) de la Directiva 95/46/CE, la divulgacion en un sitio
web de la circunstancia de que un compafiero de trabajo (designado por
su nombre en el sitio web) se habia lesionado el pie y estaba en una situa-
ci6én de baja temporal, constituia un dato relativo a la salud (y por tanto un
dato especialmente protegido). A esta interrogante, el Tribunal respondi6
afirmativamente, sefialando que era preciso dar una interpretacién amplia
a la expresion “datos relativos a la salud”, de modo que comprendiera la
informacion relativa a todos los aspectos, tanto fisicos como psiquicos, de
la salud de una persona.

Las implicaciones del Caso Lindquist son significativas, en la medida
que en la “interpretacion amplia” realizada por el Tribunal subyace una
inferencia realizada a partir de la asociacién de conceptos semejantes; por
ejemplo, relacionar el concepto amplio de salud (la informacién que revela
aspectos fisicos y psiquicos de una persona) con los elementos “lesion”,
“miembro del cuerpo”, “baja temporal”, “persona fisica”, sin tener en cuen-
ta un andlisis de por qué en el caso especifico, de manera adicional a lo dis-
puesto por el articulo 8(1) de la Directiva 95/46/CE, la indicacion de que
una persona se ha lesionado un pie y estd en una situacion de baja parcial
representaba algtin riesgo a los derechos o libertades de su titular, a efecto
de considerarlo un dato especialmente protegido. Es cierto que esta cues-
tién no fue presentada al Tribunal; sin embargo, en la sentencia emitida
en el Caso Lindquist no se advierten elementos que permitan concluir que
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el contexto del tratamiento tenia un papel importante en la determinacion
del caricter especialmente protegido de la informacién referida.

2. Datos personales sensibles en funcion
del contexto de su tratamiento

Este enfoque, también conocido como context-based approach, sostie-
ne que es el contexto del tratamiento el que confiere a los mismos una
cualidad particular casuistica y especifica. Para Helen Nissenbaum, el tér-
mino “contexto” se refiere a entornos sociales estructurados con caracte-
risticas que han evolucionado con el tiempo y estdn sujetos a una serie de
causas y contingencias de propésito, lugar, cultura, historia y mas (Nis-
senbaum, 2010: 130). Conforme a un enfoque contextual, cualquier dato
personal puede, dependiendo de las circunstancias de su tratamiento, ad-
quirir el cardcter sensible.

En un sentido similar se pronuncian Simitis y McCullagh, para quie-
nes la naturaleza especial de los datos personales sensibles no deriva nece-
sariamente de la aplicacion de las categorias previstas en la definicién, sino
del caso concreto del tratamiento, en el cual se considere, por ejemplo, las
caracteristicas de la persona titular de los datos, las condiciones de lugar,
tiempo y modo en las que se lleve a cabo el tratamiento, el grado de exposi-
cién o divulgacion de la informacion, el nivel de riesgo en funcién del dato
personal, las posibles consecuencias que se derivarian de un posible uso
indebido en la esfera de los derechos del titular o interesado, entre otros
(Simitis, 1999: 5; McCullagh, 2007: 11y 12).

Esta aproximacion es visible en el RGPD, cuyo considerando 51 dis-
pone que “[e]special proteccién merecen los datos personales que, por su
naturaleza, son particularmente sensibles en relacién con los derechos y
las libertades fundamentales, ya que el contexto de su tratamiento podria
entrafiar importantes riesgos para los derechos y las libertades fundamen-
tales...” (RGPD, 2016).

Como puede advertirse, en el disefio del RGP el legislador europeo
matiz6 el alcance a la expresion “naturaleza”, al referir expresamente al
contexto del tratamiento que puede dar surgimiento a diversos riesgos para
los derechos y las libertades fundamentales de los individuos.

Desde hace muchos anos, el legislador europeo resalté la importancia
de las circunstancias especificas en las que los datos personales son trata-
dos para considerarlos especialmente protegidos. En este aspecto, se podria
traer a cuenta lo dispuesto en el articulo 6(43) del Reporte explicativo del
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Convenio 108, el cual enfatiza que el riesgo de que el tratamiento de datos
personales sea dafiino para las personas generalmente no depende del con-
tenido de los datos, sino del contexto en el que son procesados.

A partir de este enfoque, en efecto puede haber casos donde el trata-
miento de ciertas categorias de datos conduzca a la intrusién de derechos
e intereses individuales. Sin embargo, justamente debido a que la determi-
nacion de cierto tipo de informacién como datos personales sensibles es
contextual, no existirian pardmetros o criterios que, de manera universal,
puedan ser aplicados para determinar su cardcter sensible. Sin duda, esto
representa un gran problema, ya que fuera de los elementos proporciona-
dos por la propia definicién (categorias generales), la ausencia de crite-
rios conduce necesariamente a una interpretacion diferente y especifica
en cada caso, una interpretacion en la cual un mismo dato personal podria
tener un caracter sensible y no sensible dependiendo del contexto.

Este problema era visible en la categorizacién de datos personales sen-
sibles prevista en la Directiva 95/46/CE, la cual resultaba problemadtica en
la practica. Por citar un caso: el 20 de abril de 2011, Jacob Kohnstamm
—en representacion del entonces Grupo de Trabajo del Articulo 29 (Gru-
po de Trabajo)— envié una carta a Francoise le Bail, directora general de
la Comisién Europea, refiriéndose a un comunicado previo en el que se
requerfa a este organismo europeo una opinién acerca de algunas pricticas
identificadas a nivel nacional relacionadas con problemas en la implemen-
tacion de la Directiva 95/46/CE (Article 29 Working Party, 2011a).

Entre los diversos cuestionamientos, la carta solicitaba al Grupo de
Trabajo sugerencias de mejora o cambios en relacién con la implementa-
ci6n a nivel nacional del articulo 8o. de la Directiva 95/46/CE sobre las ca-
tegorias especiales de datos, y valorar si era necesario revisar las categorias
de los datos considerados sensibles y sus excepciones.

Consecuentemente, el Grupo de Trabajo emiti6 el documento de-
nominado Advice paper on special categories of data (“sensitive data”), en
el cual analiz6 algunos de los problemas existentes en la aplicacion del
articulo 8o. de la Directiva 95/46/CE. En este documento, el Grupo de
Trabajo destacé algunas ventajas y desventajas del enfoque basado en ca-
tegorias expresas, asi como del enfoque que tiene en cuenta el contexto
del tratamiento para la determinacion del cardcter sensible de los datos,
cuestionandose si la aproximacion al enfoque de los datos sensibles debia
revisarse con el objetivo de incrementar la flexibilidad del concepto (Arti-
cle 29 Working Party, 2011b).

Sobre el enfoque adoptado en la Directiva 95/46/CE, el Grupo de Tra-
bajo manifesté como aspecto positivo el envio de una fuerte senal politica

Universidad Nacional Autonoma de México, IlJ-BJV, 2020
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

“NATURALEZA INTRINSECA”, “CONTEXTO” O “FINALIDAD” EN LA DETERMINACION...

a los Estados de que el procesamiento de datos sensibles se encuentra, por
regla general, prohibido. También resalté como ventaja la existencia de un
alto grado de armonizacién en cuanto a las categorias de datos sensibles
previstas en el articulo 8(1), lo cual proporcionaba seguridad juridica a los
responsables del tratamiento en cuanto a la aplicacion de dichas catego-
rias. No obstante, este organismo identific6 como desventaja el hecho de
que una lista cerrada de categorias era inflexible e incapaz de reaccionar al
contexto del tratamiento, asi como a las nuevas formas de procesamiento
que podian ocurrir en el curso de los desarrollos tecnoldgicos.

En opinién del Grupo de Trabajo, a través del enfoque contextual
puede otorgarse proteccién a nuevas formas de procesamiento y catego-
rias de datos personales, las cuales podrian ocurrir a la luz de nuevos
desarrollos tecnolégicos. No obstante, este grupo consultivo también re-
conoci6 algunas desventajas, entre ellas las diferencias que surgirian en
las legislaciones nacionales sobre posibles categorias adicionales de datos
personales sensibles, asi como la incertidumbre juridica para los respon-
sables del tratamiento respecto de dichas categorias, incluyendo la gran
variedad de excepciones que podrian incluirse a su tratamiento en las le-
gislaciones de implementacion correspondientes.

Este dltimo punto conduce de nueva cuenta a considerar que, en una
gran mayoria de casos, se esperarfa que la norma juridica incluyese de ma-
nera especifica los parametros para favorecer su aplicacién. No obstante,
esta situacion conllevaria el riesgo de excluir elementos extra normativos
importantes para orientar el cumplimiento. Al menos como una hipétesis
probable, podria incurrirse en el uso excesivo de una interpretacién for-
malista de las categorias que conforman la definicién de “datos sensibles”,
trayendo como consecuencia que la informacién personal fuese desprovis-
ta de un contexto adecuado, relevante o significativo; una situacioén poco
deseable para los partidarios que defienden la “interpretacion contextual”
en la definicion del cardcter sensible de los datos personales.

Es importante aclarar que la critica presentada no se formula en contra
del establecimiento de una definicién que haga referencia a ciertos datos
como especialmente protegidos, sino en contra de adoptar una clasifica-
cion expresay cerrada de datos personales a los que se les otorgue el caréc-
ter sensible, asumiendo que los mismos poseen tal propiedad en cualquier
supuesto. Ciertamente, es posible identificar datos personales que en una
generalidad de condiciones puedan considerarse sensibles, pero en la me-
dida que una misma informacion personal es susceptible de ser sometida a
varios tratamientos para fines diversos, también es plausible que su cardc-
ter sensible varie en cuestion de grado, llegando inclusive al punto en que
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los datos que se crefan originalmente sensibles pierdan tal cardcter al ser
tratados en un contexto completamente distinto.

Llama la atencién lo expresado por el Grupo de Trabajo en el docu-
mento sobre categorias especiales de datos personales, debido a que pa-
rece implicar que si bien cada Estado tiene discrecionalidad para ampliar
las categorias de datos sensibles de acuerdo con el contexto particular, las
nuevas categorfas deberfan quedar reconocidas nuevamente, de manera
explicita, en una definicién juridica o en alguna otra parte del ordena-
miento juridico. Precisamente, este reconocimiento expreso es parte del
problema, ya que elevar nuevas categorfas a una definicién podria conducir
a incurrir de nueva cuenta en la situacién que se pretende evitar; esto es,
descontextualizar las categorias de datos sensibles volviéndolas estdticas
en una definicién. En ese sentido, considerando que el contexto de un
tratamiento es comtnmente dindmico, no estdtico, al ser determinadas
contextualmente, las nuevas categorias no deberian ser fijas o permanen-
tes, sino flexibles.

Ademds, debe tomarse en cuenta que el enfoque contextual podria re-
sultar incompatible con las categorias adoptadas en una definicién cerrada
de datos personales sensibles, ya que es posible identificar datos perso-
nales que aun siendo considerados sensibles por una definicién, dado el
contexto de su tratamiento, representen un riesgo o impacto menor en la
esfera de derechos y libertades de los titulares. Por el contrario, informa-
cién no considerada sensible por una definicién juridica podria adquirir
tal cardcter en un momento posterior, conduciendo a los intérpretes de la
norma a adoptar medidas mds estrictas para su tratamiento.

Por tltimo, es importante sefalar que el enfoque contextual es per-
fectamente compatible con la ausencia de una definicion expresa de datos
sensibles, ya que los mismos podrian determinarse caso por caso. Esto, sin
embargo, aumentaria el grado de incertidumbre, convirtiendo al concepto
en un concepto altamente subjetivo.

3. Datos personales sensibles en funcion
de la finalidad de su tratamiento

onforme a este enfoque, también denominado purpose-based ap-

Conf t foque, también d do purpose-based ap

proach, el componente “sensible” se detona cuando subyace al tratamiento
. . “« ~ . .z »

de datos personales una finalidad de ocasionar un “dafio o afliccién” a una

persona fisica, o bien, cuando la finalidad en si misma es revelar informa-

cion sensible (McCullagh, 2007: 12 y 13; 1CO, 2011: 8).
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Actualmente, aunque no existe un claro consenso respecto a la defini-
cién de los términos “contexto” y “finalidad” en la proteccion de datos per-
sonales, su relacion se considera innegable. Asi lo senala Maximilian von
Grafenstein, quien expone que los expertos en derecho, asi como las au-
toridades de proteccion de datos, a menudo usan estos términos de mane-
ra intercambiable, sin precisar las diferencias en su significado. Para Von
Grafenstein, el contexto de un tratamiento de datos incluye la finalidad
de su procesamiento, y esta finalidad caracteriza, junto con otras circuns-
tancias, el contexto correspondiente (Von Grafenstein, 2018: 104 y 105).

En su estudio sobre el principio de finalidad, este autor hace referencia
a la sentencia sobre la Ley del Censo del 15 de diciembre de 1983, emitida
por el Tribunal Constitucional de la Republica Federal de Alemania. Segtin
cita este autor, en esta sentencia el Tribunal elabor6 el primer enfoque para
relacionar los términos “contexto” y “finalidad”. Con el objetivo de deter-
minar el alcance del derecho a la autodeterminacién informativa, el Tribu-
nal sostuvo que no tnicamente era necesario examinar los tipos de datos
proporcionados, sino examinar las posibilidades de su uso. Esto dependia,
por una parte, del propésito de la recoleccion de los datos (finalidad), y por
otra, de las posibilidades de las técnicas especificas de tratamiento y de
la combinacién de los datos. Considerados de manera conjunta, finalidad,
técnicas de tratamiento y combinacion de los datos, darian como resultado
el contexto del tratamiento (Von Grafenstein, 2018: 101).

Teniendo en cuenta que actualmente el tratamiento de los datos per-
sonales tiene lugar en ambientes altamente descentralizados y no lineales
—por ejemplo, tratamientos en la nube (King y Raja, 2012: 309)—, en
donde es posible efectuar diversas operaciones de tratamiento de manera
paralela o simultdnea, existe una relacién fundamental entre las circuns-
tancias en las cuales surge el tratamiento de datos personales y las finali-
dades que subyacen al mismo. En el transcurso del tiempo pueden surgir
diversos contextos de tratamiento, y también diversas finalidades que pre-
determinen estos contextos (Von Grafenstein, 2018: 105).

En este sentido, la pregunta es: :como distinguir diferentes finalida-
des y contextos en un tratamiento de datos personales que hagan posible
la determinacién del caracter sensible de los datos? Dicho de otro modo,
¢ccudles contextos y finalidades, evaluados de manera conjunta, podrian
ser juridicamente relevantes para determinar el cardcter sensible de los
datos? Las respuestas a estas interrogantes atn esperan ser desarrolladas
satisfactoriamente.

Diversas leyes de proteccion de datos han incluido definiciones de “da-
tos sensibles” como datos que “revelen” o puedan “revelar” determinados
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aspectos de las personas fisicas, tales como el origen étnico o racial, opi-
niones politicas, creencias religiosas o filoséficas, entre otras. La Real Aca-
demia Espafiola define el término “revelar” como el hecho de “descubrir
o manifestar lo ignorado o secreto”, o bien, “proporcionar indicios o certi-
dumbre de algo”. En este sentido, una posible interpretacién de “revelar”
se traducirfa en el hecho de hacer visibles o patentes los aspectos intimos
o privados de una persona, los cuales se encuentran ocultos o secretos, y
tinicamente son conocidos por la persona misma. Esta manifestacién po-
dria realizarse proporcionando indicios o diversos grados de certidumbre
sobre dichos aspectos relativos a la “intimidad” o “privacidad”, informacién
que tnicamente a una persona corresponde controlar de manera libre, es-
pecifica e informada.

Como una construccion conceptual, el componente “revelar” tiene
sentido; sin embargo, llevarlo a la practica del derecho a la proteccion de
datos personales trae consigo diversos problemas. Esta situacién fue ex-
puesta por la autoridad de control de proteccion de datos del Reino Unido,
el Information Commissioner’s Office (ICO), en el documento Proposed
new EU General Data Protection Regulation: Article-by-article andlisis pa-
per, en el cual, como su nombre lo indica, examiné articulo por articulo la
propuesta del RGPD y expresé, respecto al articulo 9(1) que no era claro
lo que la expresion “revelar” significaba en la definicién de las categorias
especiales de datos personales (ICO, 2013: 11).

De manera similar al ejemplo planteado por Wong respecto a la publi-
cacion de una fotografia de un esquimal (Wong, 2007: 9), el ICO cuestio-
n6 si una fotografia de una persona de raza negra revelaba su origen étnico,
y, por tanto, si debia ser considerada un dato personal sensible. Sobre el
particular, el ICO consideré que dicha fotografia podia ser considerada un
dato sensible si el propésito o finalidad del tratamiento era precisamente
“analizar” o “revelar” (en el sentido de exponer a otros) el origen racial o
étnico de la persona, y no el simple hecho de que una fotografia revela-
se circunstancialmente diversa informacién acerca de un individuo (ICO,
2013: 11).

Es interesante destacar que desde 2011, el ICO propuso que se adop-
tara una definicién que considerara los efectos adversos o discriminatorios
en individuos, grupos de personas o en la sociedad en general. En opinién
de este organismo, cualquier definicién futura de datos sensibles debia
considerar si el tratamiento de la informacién tenfa el potencial de cau-
sar a los individuos un dafio significativo o alguna especie de afliccion. La
postura del ICO se incliné a determinar el cardcter sensible de los datos
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teniendo en cuenta el contexto y el riesgo al que estarfa expuesta la perso-
na (ICO, 2011: 8).

Y en efecto, podria preguntarse si todas las fotografias deben ser con-
sideradas datos personales sensibles por el simple hecho de que exponen
ciertos rasgos o caracteristicas fisicas de las personas. Esta postura parece
no ser convincente para el [CO, quien ha tenido reservas acerca de acep-
tar el concepto general (no contextual) de las categorfas de datos sensi-
bles, privilegiando, por el contrario, una postura mds flexible a favor de
que la “sensibilidad” de la informacion refleja, en la medida de lo posible,
la concepcién promedio de los ciudadanos sobre lo que es considerado
por ellos con tal cardcter. Sin embargo, este organismo tiene en cuen-
ta que adoptar categorias expresas de datos especialmente protegidos es
parte de la corriente europea y que es poco probable que sea abandonada
(ICO, 2013: 12).

La posicion del ICO también parece sugerir que los intérpretes de las
normas de proteccion de datos deberfan tener en cuenta tanto la finalidad
de quien lleva a cabo el tratamiento de los datos personales sensibles como
el contexto en el que surge dicho tratamiento, incluyendo la evaluacion del
riesgo que representa para los titulares de los datos, el tratamiento de la
informacion que les concierne.

Sobre este punto, actualmente muchos expertos reconocen que la
funcion de las leyes de proteccion de datos es fungir como mecanismos
para regular “riesgos” originados por el tratamiento de datos personales.
Christopher Kuner et al. expresan que la gestion de riesgos es una herra-
mienta critica para garantizar que los datos se procesan adecuadamente, y
que los derechos fundamentales de los individuos sean protegidos efecti-
vamente (Kuner et al., 2015: 95).

Los autores senalan que utilizar un método de gestion de riesgos es la
forma mads eficiente para asegurar la objetividad y relevancia de las accio-
nes a realizar al configurar un tratamiento de datos personales. Ademds,
consideran que existe un acuerdo creciente en considerar que las leyes de
proteccion de datos personales deben proteger a las personas fisicas en
contra de amenazas, riesgos y danos, incluyendo no tnicamente los im-
pactos tangibles (como los dafios fisicos o financieros), sino también los
intangibles, asi como dafios mds amplios para la sociedad general (Kuner
etal., 2015: 97).

Un enfoque similar se advierte en el RGPD, cuyo articulo 35 impone
la obligacion de elaborar una Evaluacién de Impacto en la Proteccion de
Datos Personales, cuando el tratamiento de los datos pueda derivar en un
riesgo alto para los derechos y libertades de los titulares, particularmen-
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te en los derechos a la privacidad y proteccion de datos, aunque también
podria involucrar a las libertades de expresion, pensamiento, movimiento,
derecho a la no discriminacion, asi como a las libertades de conciencia y
religion (Article 29 Working Party, 2017).

Sin embargo, las opiniones difieren respecto al estdndar para medir los
riesgos. Algunos abogan por la necesidad de elaborar una categorizacion de
las formas de dafo mediante descriptores, en tanto que otros consideran
que el estatus de la proteccion de datos como derecho fundamental hace
esta determinacion inherentemente subjetiva (Kuner et al., 2015: 97).

Desde hace muchos afos han surgido criticas que consideran que
probablemente no sea posible establecer una serie de datos que sean uni-
versalmente considerados como sensibles. Esta aproximacién refleja el
hecho de que no todos los datos personales merecen categéricamente ser
objeto de proteccién como informacion sensible, sino que la proteccién
apropiada depende, como se ha senialado anteriormente, del contexto y de
la finalidad con la cual los datos personales son tratados.

En 2011, en la respuesta proporcionada a un comunicado elaborado
por la Comisién Europea, el ICO admitié que la categorizacion de datos
personales sensibles era un drea que no funcionaba bien en la prictica, y
que las categorfas previstas en la Directiva 95/46/CE probablemente no
coincidian con lo que los individuos consideraban “sensible” en sus vidas
(ICO, 2011: 6).

Por ejemplo, el ICO reconocié que la informacion relativa a la afilia-
cién sindical habia sido usada en los regimenes totalitarios de Europa en
contra de grupos de personas o individuos especificos. Sin embargo, la
autoridad de control del Reino Unido senalé que diversos miembros de sin-
dicatos que viven actualmente en sociedades relativamente estables y demo-
craticas podrian no considerar la informacion relativa a la afiliacion sindical
como informacién sensible, debido a que no se sienten expuestos a alguna
amenaza en particular, a pesar de que esta informacién hubiese sido emplea-
da indebidamente en el pasado. Por el contrario, actualmente, muchas per-
sonas podrian considerar la informacién acerca de sus finanzas o ubicacion
geogréfica como informacién mucho més sensible (ICO, 2011: 6).

De esta manera, el ICO plante6 que puede existir, con alto grado de
probabilidad, una falta de correspondencia entre lo que la ley estipula y lo
que la gente considera sensible en una sociedad determinada. Por lo tanto,
el problema al definir una lista de categorias de informacién sensible es
que dichas categorias son establecidas a partir de un juicio basado ente-
ramente en costumbres sociales o culturales en un tiempo determinado.
En opinién de este organismo, esta situacion podia llevar a ciertas catego-
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rias de datos que, de otro modo, podrian considerarse sensibles, a quedar
fuera de la definicion.

Particularmente este texto comparte el punto de vista del ICO y apoya
la idea de que la regulacion de los datos sensibles deberfa reflejar un reco-
nocimiento de los intereses, preferencias, apreciaciones y opiniones que
en una sociedad existen respecto a qué informacién los individuos consi-
deran como especialmente sensible. Y es aqui donde se podria elaborar
mds el argumento, sefialando que actualmente cualquier dato o informa-
ci6n podria constituirse como informacion sensible, teniendo en cuenta no
tnicamente el contexto del tratamiento, sino la percepcién de cada uno de
los individuos. Un argumento como el anterior fue elaborado por William
Parent en su articulo “Privacy, Morality, and the Law” (Parent, 1983).

William Parent fue uno de los precursores de lo que se conoce actual-
mente, en diversos paises que adoptan la tradicion juridica del common
law, como Information privacy law o Data privacy law, un drea del dere-
cho anglosajon que guarda enormes similitudes (con algunos matices y
diferencias) con el derecho de proteccion de datos personales continen-
tal. Aunque las ideas y aportaciones de Parent fueron desarrolladas en el
contexto del common law de los Estados Unidos de América, muchas de
sus distinciones conceptuales contindan vigentes y son en extremo dtiles
para comprender algunos de los problemas actuales en temas de privaci-
dad y proteccion de datos personales, incluso en paises de tradicion del
derecho civil.

De acuerdo con este autor, la informacién personal consiste en hechos
que la mayoria de las personas en una sociedad determinada eligen no re-
velar sobre si mismos (excepto a amigos cercanos, familiares, entre otros);
o hechos sobre los cuales un individuo es particular o fuertemente sensible
y que, por tanto, elige no revelar a otros, aunque a la mayoria de las per-
sonas no les importe si estos mismos hechos son ampliamente conocidos
acerca de ellos (Parent, 1983).

Trasladando la tesis de Parent al presente anilisis, la adopcion de
una definicién de datos sensibles, aunque orientadora y con pretensiones
de ser general, es compatible con que cada persona establezca su esca-
la de valores o jerarquias respecto a qué tipo de informaciéon mereceria
una mayor proteccion y cuidado. En efecto, las personas podrian consi-
derar irrelevantes o inexactas las categorfas previstas en la definicién por
no ajustarse a sus intereses, preferencias o expectativas personales. En tal
caso, existirfa una discrepancia entre lo que la norma establece y lo que
los destinatarios de la misma consideran y protegen en sus vidas como in-
formacion sensible.
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Aunque Parent no aborda de manera directa el tema de la proteccion
de datos personales, su definicién es compatible con la existencia de infor-
macion sensible, la cual depende de una apreciacion de la persona, basada
en una decision subjetiva que se traduce en no revelar informacién que
para ella es delicada o muy sensible. Asi entendido el concepto, es posible
imaginar diversos aspectos, situaciones, caracteristicas y hdbitos que cada
persona desea mantener lejos del conocimiento publico, o bien, sobre los
cuales desearfa ejercer un control mds estricto. Conforme a esta postura,
la adopcion de una definicion de datos sensibles pudiera ser innecesaria,
ademds de ser mds arbitraria y circunstancial de lo que pudiera pensarse,
pues la apreciacion personal basada en el poder de decisién de una per-
sona auténoma y libre fundamentaria la “sensibilidad” de la informacién.

En este sentido, se asume como un presupuesto vdlido que cada indivi-
duo posee una escala de valores respecto de la informacién que considera
deberfa protegerse con mayor cuidado, y por tanto, que desearia mantener
alejada del conocimiento ptblico, asi como de tratamientos especificos.
Esto, sin embargo, trae consigo el problema de convertir la valoracion y
determinacién del cardcter especialmente protegido de cierta informacion
en una decision altamente subjetiva.

La adopcion de una definicion de “datos personales sensibles” parece
ser necesaria para orientar el cumplimiento de las normas de proteccion
de datos. Sin embargo, una interpretacion restringida y “mecénica” de la
definicién deberia evitarse, ya que esta situacion podria desproveer a los
datos personales en cuestion de un contexto adecuado y relevante que
permita adoptar una postura respecto de su cardcter sensible. Asimismo,
teniendo en cuenta que cuantas mds posibilidades de uso tengan los datos
recabados, mds ambiguo (y peligroso) se vuelve el proceso de tratamiento
de éstos, por lo que deberia privilegiarse una interpretacion amplia de los
datos personales, con el objetivo de proporcionar una proteccion mds ex-
tensa a los titulares de los datos personales.

I1I. CoNcLUSION

En el texto se ha expuesto que el cardcter especialmente protegido de cierto
tipo de informacion personal deriva, en gran parte, del reconocimiento que
hace el ordenamiento juridico. Sobre este punto se ha apuntado que los
datos personales carecen de una esencia o naturaleza intrinsecamente sensi-
ble. En ese sentido, esta concepcion debe adoptarse de forma mesurada, ya
que su interpretacion estricta podrfa convertir una definicién que deberia
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ser flexible en una definicion de ornamento poco razonable en la practica
debido a su rigidez y falta de correspondencia con una realidad especifica.

Para determinar la proteccion especial de los datos personales sen-
sibles deberfa considerarse el contexto y la finalidad de su tratamiento.
En este sentido, se ha senalado la posibilidad de que, con motivo de la
evaluacion del contexto y la finalidad del tratamiento, pueda considerarse
sensible la informacién no prevista inicialmente en las categorias expre-
samente reconocidas por una definicién juridica de datos sensibles. De la
misma manera, una evaluacién del contexto y la finalidad también podria
conducir a considerar menor el impacto de las consecuencias derivadas
del tratamiento de los datos considerados especialmente protegidos en los
derechos y libertades de las personas.

Asimismo, se ha compartido la idea de que las categorias o tipos de
datos personales incluidos en una definicién de datos personales sensibles
no deberfan ser consideradas exhaustivas, sino tnicamente orientadoras,
dejando abierta la posibilidad de que se incorporen nuevas categorias de
datos que reflejen efectivamente lo que los miembros de una sociedad defi-
nan como informacién sensible en un tiempo determinado. Detrds de esta
tltima afirmacion se encuentra la posibilidad de que exista una falta de
correspondencia entre las categorfas previstas en una definicién de datos
personales sensibles, y lo que las personas titulares de los datos consideran
como informacién sensible en sus vidas.

Histéricamente, el concepto de los datos personales sensibles ha sido
un tema desafiante que ha abierto la puerta a numerosos debates respecto
a su construccion e interpretacion. Las opiniones vertidas en esta aporta-
cion pretenden constituirse Gnicamente como un punto de partida para
reflexiones y estudios futuros en Latinoamérica. La definicion del concep-
to de “datos personales sensibles” es, sin duda, una de las figuras que ha
generado y seguird generando innumerables controversias y discusiones
sobre su interpretacién y aplicacion.

Finalmente, si bien el sistema juridico no podria operar en el ambito
de la subjetividad —o bien, definiendo de manera interminable catego-
rias de datos personales sensibles—, si es posible extender la interpre-
tacion del concepto, favoreciendo una interpretacion mds garantista del
derecho fundamental a la proteccién de las personas fisicas respecto al
tratamiento de sus datos personales. La labor pendiente es justamente
desarrollar una metodologia que permita expandir el concepto para cubrir
nuevas categorias de datos personales, asi como definir pardmetros que
permitan evaluar la razonabilidad prictica de excluir categorfas previstas
en la definicion cuando su aplicacion conduzca a conclusiones triviales.
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RESUMEN. En el presente articulo se analiza la existencia
de tipos penales en el orden juridico mexicano que restringen
la libertad de expresién y que se encuadran en la categoria de
restricciones indirectas, la cuales estdn prohibidas por la Cons-
titucion. Se afirma que estos delitos tienen un efecto inhibidor
de la difusion de opiniones, ideas e informacién en México, por
generar un tipo de autocensura al prohibir, perseguir y sancio-
nar conductas relacionadas con la obtencién y difusion de in-
formacion, asf como otras formas de expresion. Para demostrar
esta tesis, en primer término se conceptualiza la libertad de
expresion y su importancia destacando sus dimensiones: indi-
vidual y social. Enseguida se hacen aproximaciones conceptua-
les de la censura, la censura previa y la autocensura como es-
pecies de restricciones a la libertad de expresién. Finalmente,
se plantea de manera ejemplificativa la revision de tres casos
resueltos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de
México, en los cuales se declaré la inconstitucionalidad de este
tipo de delitos.
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PALABRAS CLAVE. Libertad de expresion, censura, autocen-
sura, delitos de difamacién, injuria y calumnia, delito de pertur-
bacion al orden publico, delito de “Halconeo”.

ABSTRACT. This article analyzes the existence of definitions of
crime in the Mexican legal system that restrict freedom of expres-
sion and that fall in the category of indirect restrictions, which
are prohibited by the Constitution. It affirms that these definitions
have an inhibiting effect of the diffusion of opinions, ideas and
information in Mexico, for generating a type of self-censorship gi-
ven that they prohibit, pursue and sanction conducts related to
the obtention and spread of information, as well as other forms of
expression. To demonstrate the thesis, firstly, the text conceptua-
lizes freedom of expression and its importance, and highlights its
dimensions: individual and social. Next, conceptual approaches to
censorship, prior censorship, and self-censorship as restrictions on
freedom of expression are made. Finally, by way of example, it re-
views three analyzed cases by the Mexican Supreme Court in order
to exemplify how these definitions were declared unconstitutional.

KEYWORDS. Freedom of expression, censorship, self-censorship,
crimes of defamation, insult and slander, crime of disturbance to
public order, crime of “Halconeo”.

[. LAS RESTRICCIONES INDIRECTAS A LA LIBERTAD DE EXPRESION

La libertad de expresion, en sus diferentes manifestaciones y contenidos, ha
sido un tema de inquietud constante para los derechos humanos en México.
En el informe “Situacién de derechos humanos en México”, aprobado por
la Comision Interamericana de Derechos Humanos el 31 de diciembre de
2015, se senala una realidad preocupante sobre las agresiones mds extremas
hacia quienes hacen uso de la libertad de expresion, y que consisten en de-
tenciones, secuestros, desapariciones, e incluso en asesinato de periodistas
(CIDH, 2015: 17).

Sin embargo, este tipo de agresiones —que son las mds tragicas e in-
admisibles por su grado de afectacion directo sobre la vida y la integridad
personal— no son las tnicas a las que estdn sujetos quienes hacen uso de
la libertad de expresion, sino que existe un conjunto mds amplio de ac-
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ciones que se encuadran en otra categoria de vias o medios indirectos de
restriccion a dicha libertad. Este dltimo tipo de agresiones tiene el mismo
efecto que las primeras, pues se caracterizan por el efecto de inhibir el
ejercicio de la libertad de expresion.

Estos medios o vias indirectos de restriccién estdn previstos en la
Constitucién mexicana, donde se declaran prohibidos. Tal proscripcién se
consagra como una garantia de la libertad de difundir opiniones, informa-
cion e ideas a través de cualquier medio, segtin se aprecia de la lectura del
articulo 7o. constitucional. A partir de ello se puede inferir que existen dos
tipos de restricciones a la libertad de expresion: las directas, que consisti-
rian en un ataque inmediato a las personas para inhibir el ejercicio de este
derecho, y que se caracterizan por ser mds extremas al trasgredir claramen-
te la libertad e integridad personales, y las indirectas, que se hacen valer
a través de cualquier via o medio, como pueden ser el abuso de controles
oficiales de la informacion.

La Constitucién no enuncia de forma exhaustiva y limitativa cudles
son los medios indirectos de restriccion a la libertad de expresion, sino
que deja abierta la lista, no en funcién de su forma, sino simplemente por
su efecto: inhibir. En el primer pdrrafo del articulo 70. constitucional se
prescribe que:

Es inviolable la libertad de difundir opiniones, informacién e ideas, a través
de cualquier medio. No se puede restringir este derecho por vias o medios
indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares, de pa-
pel para periédicos, de frecuencias radioeléctricas o de enseres y aparatos
usados en la difusion de informacién o por cualesquiera otros medios y tec-
nologfas de la informacién y comunicacién encaminados a impedir la trans-
misién y circulacién de ideas y opiniones.

Esa descripcion que hace la Constituciéon mexicana, de manera ge-
neral y no limitada, permitirfa calificar como una violacién indirecta a la
libertad de expresion, cualquier acto que impida su ejercicio, aun cuando
pueda tratarse de una restriccion legal. Debe pensarse de manera con-
creta en la existencia de normas penales que describan tipos por los que
se sancione el ejercicio de esta libertad, frente a los cuales, por temor a
las consecuencias, el individuo prefiere optar por la autocensura, pues
antes que sufrir sanciones penales decide limitarse a si mismo en aquello
que dice.

Este tema no es exclusivo del dmbito nacional, sino que es posible
encontrar precedentes importantes en el dmbito interamericano. Como
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muestra estd el Caso Usén Ramirez vs. Venezuela, donde se analizé el ar-
ticulo 505 del Cédigo Orgénico de Justicia Militar, el cual establecia una
pena de tres a ocho afos de prision a quien de alguna forma injuriara, ofen-
diera o menospreciara a las Fuerzas Armadas Nacionales de aquel pais, o a
alguna de sus unidades. En ese caso, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) concluyé que la sancién penal de quien exprese
opiniones que puedan ofender o menospreciar a las instituciones resulta
incompatible en materia de libertad de expresion, asi como una restriccion
innecesaria en una sociedad democritica.!

Una vez apuntado lo anterior, el presente articulo tiene por objetivo
plantear la existencia de algunos delitos que representan un obstaculo para
la libertad de expresion protegida en la Constitucion. En ese sentido, la
cuestion que orienta este trabajo es indagar si ciertos delitos establecidos
por el legislador pueden llegar a afectar o inhibir el ejercicio de esa liber-
tad de manera indirecta e injustificada, y si por esa raz6n serfan normas
inconstitucionales. La tesis planteada es que tales delitos se pueden iden-
tificar en la categorfa de restricciones indirectas a la libertad de expresion
debido a que prohiben, persiguen y sancionan conductas relacionadas con
la obtencién y difusion de informacion, y asi tienen por efecto inhibir la
difusién de opiniones, ideas e informacion en México. Este efecto es ge-
nerado no de modo directo, sino por via indirecta, generando un tipo de
autocensura y de ahf se sigue su invalidez.

El propésito central es reflexionar en torno a figuras delictivas que
tienen un efecto inhibidor de esa libertad protegida por el orden juridico
mexicano. Para ello, en primer término se conceptualiza la libertad de ex-
presién y su importancia destacando sus dimensiones: individual y social.
Enseguida se hacen aproximaciones conceptuales de la censura, la cen-
sura previa y la autocensura como tipos de restricciones a la libertad de
expresion. Finalmente, se plantean de manera ejemplificativa tres casos
demostrativos de delitos que sancionan de manera indirecta el derecho a
expresarse. Por tltimo, se hace una reflexion general sobre el tema.

[I. ELEMENTOS PARA LA CONCEPTUALIZACION
DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

La libertad de expresion es un derecho humano que tiene diversas facetas y
multiples manifestaciones; ello hace dificil definirlo de una manera comple-

' Veéase el Caso Usén Ramirez vs. Venezuela (2009: parrafos 55, 56, 57, 58 y 86).
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ta, en tanto toda definicién es una limitacion. En este apartado, mas bien, se
sefialardn algunos elementos para su conceptualizacion.

Un buen comienzo puede ser, como hace Ernesto Villanueva, definir
la expresion, la cual, de acuerdo con dicho autor, es la forma en como una
persona manifiesta sus pensamientos a través de signos, en palabras o ges-
tos, y que tiene por propésito comunicar algo (Villanueva, 1998: 27). Asi,
puede apreciarse que el objeto de la libertad de expresion es proteger la
accién de comunicar.

Dos elementos mds a destacar son: 1) el contenido material, el cual es
amplio y abarca el discurso politico, religioso, académico, cientifico, artis-
tico, literario, comercial y cualquier otro, siempre y cuando no ataque a la
moral, la vida privada o los derechos de terceros, provoque algin delito, o
perturbe el orden publico;? 2) los medios sobre los que ésta se puede ejer-
cer; es decir, los vehiculos de la comunicacién que también estdn amplia-
mente protegidos constitucionalmente, dado que la norma fundamental
expone, en su articulo 70., que es inviolable la libertad de difundir opinio-
nes, ideas o expresiones a través de cualquier medio.

Por otra parte, uno de los elementos importantes de esta libertad —y
que constituye por si mismo un derecho— es poder buscar y recibir infor-
maciones de toda indole y por cualquier medio. Esto es: en la libertad de
expresion se incluye una proteccion al derecho a la informacion. La liber-
tad de informacion debe ser vista como un derecho que forma parte de la
libertad de expresion. No se puede proteger la libertad de expresion sin
proteger la libertad de buscar, obtener y difundir informacién, dado que
son derechos interdependientes.

El derecho a la informacién también tiene la caracteristica de la uni-
versalidad, la cual, como bien sefiala Escobar de la Serna, se manifiesta en
una triple perspectiva: la universalidad geogréfica, por la cual los mensa-
jes pueden hoy en dia atravesar las fronteras; la universalidad de medios,
puesto que los mensajes se difunden por todos los medios de comunica-
cion, y la universalidad subjetiva, en tanto se trata de un derecho de todos
los individuos (Escobar, 2000: 87). Por tanto, la universalidad debe ser
garantizada en estas tres perspectivas a fin de que la libertad de informar
pueda hacerse efectiva como un derecho humano plenamente protegido
por las normas constitucionales.

La libertad de expresién y la de informacion que le es ingénita en-
cuentran proteccién en el orden juridico nacional mediante la integra-
cién de dos normas constitucionales que consagran diversas garantias a

> Estas limitantes se contemplan en el articulo 60. constitucional.
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su favor; a saber, los articulos 60. y 70. de la Constituciéon mexicana que
senalan:

1) La manifestacion de las ideas no serd objeto de inquisicion judicial
o administrativa, sino en el caso de que se ataque la moral, los
derechos de terceros, se provoque algtin delito o perturbe el orden
publico.

2) El derecho a la informacion serd salvaguardado por el Estado.

3) Toda persona tiene derecho a buscar, recibir y difundir informa-
cion e ideas de toda indoles por cualquier medio de expresion.

4) No se puede vulnerar la libertad de escribir y publicar sobre cual-
quier materia.

5) Los limites a la libertad de escribir y publicar sobre cualquier ma-
teria serdn el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz publica.

6) Es inviolable la libertad de difundir opiniones, informacién o ideas
a través de cualquier medio.

7) No se puede restringir este derecho por vias o medios indirectos.

8) Ninguna ley ni autoridad pueden establecer censura, ni pedir fian-
za a los autores o impresores o coartar la libertad de imprenta.

Debe mencionarse, ademads, que la libertad de expresion también estd
consagrada en diversos instrumentos internacionales; a saber: en el articu-
lo 19 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; el articulo
19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el articulo 13
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el articulo IV de
la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre; el articulo
40. de la Carta Democriética Interamericana, y en la Declaracion de Princi-
pios sobre Libertad de Expresion. La suma de ese cimulo de protecciones
juridico-normativas deja de manifiesto que la libertad de expresion —que
abarca el acceso a la informacién— es un derecho humano relevante por
ser indispensable para el respeto y la garantia de otros derechos y liberta-
des que trascienden de la esfera individual para llegar a la esfera social.

Esta libertad es vital para las sociedades democriticas, ya que hay
quienes incluso hacen del ejercicio de esta libertad su actividad cotidiana
y su profesion, como es el caso de los periodistas. Los periodistas y aque-
llos que se dedican a la actividad periodistica se sirven de la libertad de
expresion para, a su vez, servir a la sociedad en un ciclo informativo que
permite la difusién de informacién e ideas, y abre el debate y la critica
social. Por ello, la trascendencia de proteger la libertad de expresion ha
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adquirido el rango de derecho fundamental desde los inicios del constitu-
cionalismo moderno.

Destacar este punto es clave para demostrar que una violacién a la
libertad de expresion provoca miultiples violaciones a otros derechos. Por
ejemplo, la criminalizacién atenta contra la libertad e integridad personal
y contra la seguridad juridica y el debido proceso, pero estas afectaciones
trascienden de la persona a quien se aplica la norma penal a la sociedad
en general, que se ve frenada en el ciclo informativo por una censura en la
expresion y difusion de la informacion.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN)
en México ha adoptado la idea de que la expresion tiene una “doble faceta:
por un lado, asegura a las personas espacios esenciales para el despliegue
de su autonomia y, por otro, goza de una vertiente publica, colectiva o insti-
tucional que la convierte en pieza bésica para el adecuado funcionamiento
de la democracia representativa” (Tesis 1a. CCXV/2009).

Estas ideas encuentran previo arraigo en la Corte IDH, que ha mani-
festado que la libertad de expresion tiene dos vertientes —la individual y la
social—, explicando que quienes estdn bajo la proteccion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos “tienen no sélo el derecho y la libertad
de expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole. Es por ello
que la libertad de expresion tiene una dimensién individual y una dimension
social” (Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, 2004: parrafo 77).

Respecto a la dimensién social, la Corte Interamericana ha dicho que
“lleva implicita la funcién de mantener informada a la sociedad en general,
e implica un deber de informacién como parte de la vida democritica de
un Estado, por ser un medio para el intercambio de ideas e informaciones
entre las personas; que comprende su derecho a tratar de comunicar a
otras sus puntos de vista” (Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, 2004: parrafo
79). El mismo tribunal declara que

...Ja dimensién individual de la libertad de expresion comprende el dere-
cho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir opiniones, ideas e
informacion y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios. En este
sentido, la expresion y la difusion son indivisibles, de modo que una res-
triccion de las posibilidades de divulgacion representa directamente, y en
la misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente (Caso
Norin Catrimdn y otros Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena
Mapuche vs. Chile, 2014: parrafo 372).
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En los articulos 1o.y 20. de la Declaracién de Principios sobre Liber-
tad de Expresion se sefiala que no hay personas ni sociedades libres sin
libertad de expresion y de prensa, y que el ejercicio de ésta no es una con-
cesion de las autoridades, sino que es un derecho inalienable del pueblo.
Asimismo, sustenta la idea de que toda persona tiene el derecho a buscar
y recibir informacién, expresar opiniones y divulgarlas libremente, y que
nadie puede restringir o negar estos derechos.

Puede apreciarse la especial proteccion de la libertad de expresion, ya
que ésta se extiende a la circulacion de ideas, a la busqueda y difusion de
informaciones, pero también a otras acciones intimamente relacionadas,
como la posibilidad de indagar y cuestionar, de exponer y reaccionar, de
coincidir y discrepar, de dialogar y confrontar, de publicar y transmitir in-
formaciones (como se define en el predambulo de la Declaracién de Chapul-
tepec), y que estas acciones constituyen una caracteristica de una sociedad
libre y democritica.

Los elementos hasta ahora expuestos permiten conceptualizar a la li-
bertad de expresiéon como un derecho humano que goza de la proteccion
constitucional e internacional, y que consiste en poder comunicar ideas,
opiniones ¢ informaciones de cualquier indole y por cualquier medio; por
ende, abarca el derecho a la informacion, y que ademads tiene una doble
vertiente: individual y social. Ello nos permite reconocer que su ejercicio
es base y pilar del Estado democratico y de derecho.

ITI. CENSURA, CENSURA PREVIA Y AUTOCENSURA

La censura, la censura previa y la autocensura son medios de restriccion de
la libertad de expresion, tomando en cuenta que el primero de ellos es vali-
do, y los segundos pueden ser estimados invalidos en el orden nacional. El
presente acdpite es una aproximacion conceptual para entender estos tipos
de restricciones.

La Constitucién mexicana refiere en el articulo 7o0. que “Ninguna ley
ni autoridad puede establecer la previa censura”. De este texto se puede
inferir que la accién constitucionalmente prohibida no es en si misma la
censura, sino la censura previa, la cual toma bajo el adjetivo “previa” una
acepcion diferente. El verbo “censurar”, en términos comunes, significa
formar juicio de una obra, o bien corregir o reprobar algo o a alguien.

En cambio, la censura previa, segtin la define el Diccionario de la len-
gua espaiiola de la Real Academia Espafola, es el “examen y aprobacion
que de ciertas obras hace un censor autorizado antes de hacerse ptiblicas”.
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La censura previa implica, como expone Arjona Estévez, una determina-
cion que tiene una autoridad legislativa, ejecutiva o judicial, para impedir
la circulacion de ideas o de informacion antes de llegar al espacio publico,
o bien exigiendo o condicionando su modificacién para poder ser dados a
conocer (Arjona, 2013: 961).

Por su parte, Gonzélez Pérez afirma al respecto que

...el ejercicio de la libertad de expresion se garantiza con la prohibicion de
la censura, que implica que el Estado no puede someter las actividades ex-
presivas o comunicativas de los particulares a la necesidad de solicitar un
permiso a la autoridad, ...la prohibicién de la censura no significa que la
libertad de expresion sea un derecho absoluto, lo que no puede es sujetarse
a medidas de control preventivo, solo puede someterse a responsabilidades
ulteriores (Gonzalez, 2014: 887).

René Avilés da cuenta, en un estudio, c6mo, a pesar de que la Consti-
tucion ha consagrado estas prohibiciones de censura desde 1917, durante
gran parte del siglo XX el gobierno mexicano empleé toda clase de précti-
cas para restringir la actividad periodistica. El abuso de controles oficiales
y una vigilancia de la actividad periodistica desde la Secretaria de Gober-
nacion permitié que el gobierno tuviera el control pleno de los medios de
comunicacion, y sefala entre estas causas a la censura y a la autocensura:

El Estado Mexicano, ...ha logrado el control pleno de los medios, sin impor-
tar su respectiva naturaleza. Comenzé con la prensa escrita y luego, subse-
cuentemente, continué con los nuevos medios conforme éstos fueron sur-
giendo. A ello han contribuido la “institucionalizacién” de la corrupcion, la
sujecion del periodismo al poder politico, la censura y la propia autocensura

(Avilés, 2007).

El Estado queda constitucionalmente impedido a la censura previa;
no obstante, en ocasiones puede imponer una censura de manera indirec-
ta generando vias que logran evitar que determinadas formas de expresion
o informacién sean generadas. En estos casos, como sefiala De la Parra,
“no se hace un reproche directo al mensaje que se pretende comunicar,
pero si se impide o se dificulta esa comunicacion, a través de otras formas”
(2015: 62). Es entonces que se crean medios para configurar la autocensu-
ra; es decir, la limitacién que se impone la persona a si misma para no sufrir
alguna consecuencia por el ejercicio de expresarse. Asi, puede pensarse que
los tipos penales que restringen la libertad de expresién son en si mismos
una restriccion indirecta, ya que su resultado es la autocensura.
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Es ilustrativa, al respecto, la posicion que tomé la Corte de Constitu-
cionalidad de Guatemala, en el expediente 112-2005, sentencia del To.
de febrero de 2006, en la cual sostuvo que la expectativa de ser sanciona-
do penalmente por expresar opiniones puede desalentar a un particular a
expresarse; de manera que si bien la normativa penal no contempla una
censura expresa, si puede motivar a una autocensura del propio ciudadano
en asuntos sobre los cuales, en un sistema democritico, se requiere de su
expresion critica para motivar el correspondiente escrutinio de la funcion
ptblica (CIDH, 2012: 205).

Esta proteccion a la libertad de expresion se encuentra ademds incor-
porada por via de tratados internacionales, pues el articulo 13, inciso 2,
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, también prohi-
be de manera expresa la censura previa y sélo se reconocen responsabili-
dades ulteriores. Resulta interesante, como hace notar Damién Loreti, que
el sistema interamericano brinda una proteccién més amplia en compara-
cién con el sistema europeo, ya que en éste —de acuerdo con el articulo
10 de la Convencién para la Proteccién de Derechos Humanos y Liberta-
des Fundamentales— se habilita a los Estados a sostener mecanismos de
revision y autorizacion previa de contenidos. Esa diferencia entre ambos
sistemas ha propiciado que la Corte Interamericana genere una amplia ju-
risprudencia para prohibir este control previo de la libertad de expresion y
de difundir informacién (Loreti y Lozano, 2014: 104).

De este modo, se concluye, por una parte, que la censura previa, en-
tendida como una aprobacién o permiso de la autoridad para expresarse
de alguna determinada forma, estd constitucional y convencionalmente
prohibida en el orden juridico mexicano, y por otra, que la autocensura,
entendida como la decision del individuo que se inhibe en el ejercicio de la
libertad de expresion para evitar sufrir consecuencias legales, es resultado
del uso de medios que encuadran en la categorfa de medios indirectos de
restriccion a la libertad de expresion, también prohibidos por la Constitu-
ciéon mexicana, como se sefialé en el acdpite inicial.

Es por eso que este articulo sostiene que en ciertos casos las leyes pe-
nales pueden generar el fenémeno de la autocensura, y por tanto, que este
tipo de leyes tratan de una restriccién por vias o medios indirectos de la
libertad de expresion, los cuales, como se ha explicado, estan prohibidos
en la Constitucién mexicana. Es asi que las leyes penales que generan au-
tocensura son inconstitucionales, por encuadrar en la categoria de medios
indirectos de restriccion de la libertad de expresion. Revisar algunos de
estos asuntos es la intencién del presente articulo.
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IV. ANALISIS DE TIPOS PENALES RESTRICTIVOS
DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

En el presente apartado se estudian tres delitos en el orden juridico mexica-
no que han sido declarados por la SCJN como restricciones indirectas a la
libertad de expresion y al derecho de acceso a la informacién. Lo anterior se
refiere a los delitos de difamacion, injurias o calumnias; después el delito de
perturbacion al orden publico, y, finalmente, el delito de “halconeo”.

Madrazo y Vela han sostenido, apoyados en el andlisis de diversos
casos, que la SCJN se ha movido progresivamente en materia de inter-
pretacion constitucional entre dos modelos de comprender la libertad de
expresion. Estos modelos son el cldsico y el democratico. El primero se ca-
racteriza por concebir la libertad de expresién como un derecho de primera
generacion que se traduce en la obligacion del Estado de no interferir: su
valor es més individual y moral. En cambio, el segundo modelo se concibe
como una condicién necesaria para lograr el debate publico de la demo-
cracia e informar a los ciudadanos, y en el que el Estado no debe ser visto
como un censor, sino como un moderador que modula la expresion a fin de
potenciar la expresion de otros; es decir, que el Estado no debe limitarse a
respetar, sino que debe garantizar la libertad de expresion para que el de-
bate ptiblico sea lo mas plural, incluyente y equitativo posible (Madrazo y
Vela, 2013: 97-131).

Este segundo modelo es representado tedricamente por Owen M.
Fiss, quien establece una distincién entre una teoria libertaria y una teorfa
democritica de la libertad de expresion, mediante un estudio de casos re-
sueltos por la Corte Suprema de Estados Unidos en la forma de interpretar
este derecho. En la primera teoria se protege el interés del individuo. En
cambio, en la teorfa democritica, el Estado debe actuar para ampliar la li-
bertad de expresion, ya que es importante para la colectividad en el debate
ptblico (Fiss, 1999: 11-14).

Compartiendo esta visién evolutiva de la jurisprudencia de la SCJN
es que se decidi6 hacer el examen de los siguientes casos, dado que en
ellos se ha protegido la libertad de expresién contra leyes penales que la
restringian de modo incompatible con la Constituciéon. Se observa que
en estos asuntos existe una interpretacion progresiva de la Corte sobre la
importancia de la libertad de expresion, pues en ellos ha resaltado el pa-
pel de los derechos a expresarse y comunicar en la democracia, y concibe
al Estado como un agente que ademds de respetar debe garantizar estos
derechos.
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En adicién a lo anterior, estos casos han sido seleccionados para su
andlisis por ser considerados trascendentes en atencién a tres criterios:
a) han sido resueltos por la SCJN en su actuaciéon como tribunal cons-
titucional; b) por el procedimiento constitucional especifico en que han
sido resueltos, es decir, por tratarse de acciones de inconstitucionalidad,
y ¢) porque el valor de sus consideraciones son de observancia obligatoria
para los demds tribunales nacionales, de acuerdo con el articulo 43 de la
Ley Reglamentaria del Articulo 105 Constitucional.

Aunado a lo anterior, existe la necesidad de divulgar cada vez mads las
resoluciones de la Suprema Corte como una doctrina constitucional con la
cual se dan herramientas a los demds tribunales nacionales para la resolu-
cion de otros casos. En ese sentido, se comparte la opinién critica de Pa-
blo Coderch, quien hace notar que, tratindose de la libertad de expresion,
un tribunal constitucional debe ocuparse mds de la resolucién de casos
especiales donde se requiera la creacion de jurisprudencia constitucional
que facilite a la justicia ordinaria la resolucién de casos més sencillos (Co-
derch, 2002: 21-23). En una linea similar, Ronald Dworkin ha sefialado
que “Los tribunales superiores deben trazar distinciones razonablemente
rigidas que puedan servir de guia a los tribunales inferiores y otros dmbitos
administrativos” (Dworkin, 2014: 455).

De ahi que se sostenga la pertinencia del anélisis propuesto por dos
razones importantes. La primera es conocer la interpretacion que sobre
la libertad de expresién ha hecho la Corte de México en su cardcter de
tribunal constitucional, destacando su importancia en la vida democriti-
ca, y por tanto, haciendo valer se prevalencia sobre las restricciones que
se le han pretendido imponer. Esas interpretaciones se muestran como
una evolucién conceptual de este derecho humano que se acerca mds a
la teoria democratica que postulan autores como los arriba mencionados.
En segundo lugar, porque derivado de esa interpretacion, comienza a verse
la generacion de una doctrina constitucional que orienta a los tribunales
nacionales en la forma en que deben resolver casos donde se encuentre
implicada la proteccién de los derechos a expresarse o a informar. Por lo
tanto, es importante hacer su estudio y divulgar las consideraciones mds
relevantes al respecto.

1. Delitos de difamacion, injuria y calumnia

Estos delitos han tenido un amplio tratamiento en la doctrina juri-
dica de todos los paises y han sido criticados principalmente porque las
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previsiones de estas conductas como delitos se prestaban a abusos por
parte de funcionarios ptblicos que pretendian controlar la critica al des-
empeno de sus funciones mediante la amenaza de cércel. Por ejemplo,
el concepto de difamacion era tan amplio que permitia sancionar la difu-
sion de informacion que aun siendo verdadera pudiera perjudicar la buena
fama de algtin servidor publico (Coderch, 1987: 25y 26).

De acuerdo con Loreti y Lozano, esta situacién se ha modificado en la
regién de América Latina en los dltimos veinte afios, donde varios paises
han eliminado las sanciones penales asociadas a estas figuras. Entre estos
paises se puede mencionar a Argentina, Bolivia, Chile, Costa Rica, El Sal-
vador, Guatemala, Honduras, Panamd, Paraguay, Perti y Uruguay (Loreti y
Lozano, 2014: 109-114). Estos cambios han sido motivados en gran parte
por los esfuerzos de los organismos del sistema interamericano de dere-
chos humanos por hacer efectiva la prohibicién de censura consagrada en
la Convencién Americana.

En México, la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH)
emiti6 la Recomendacién General ntimero 20, de 2013, donde se denun-
cia como una practica que inhibe la libertad de prensa los casos en que
servidores publicos o representantes de grupos fécticos de poder interpo-
nen denuncia penal por delitos de difamacién, injuria o calumnia, cuando
ven afectado su derecho al honor, inhibiéndose asi la libertad de expresion
(CNDH, 2013: 20).

El ombudsperson mexicano afirmé, en ese documento, que figuras de-
lictivas como la difamacion, la injuria o la calumnia se constituyen en un
medio para establecer responsabilidades ulteriores por supuestos abusos a
la libertad de expresion, y destaca el efecto inhibidor que la simple exis-
tencia de estas figuras penales puede tener en el debate politico, en virtud
de que a través de las mismas se restringe indirectamente la libertad de
expresion, pues conllevan la amenaza de cdrcel o multas para quienes pre-
suntamente insultan u ofenden a un servidor ptblico (CNDH, 2013: 20),
por lo que el efecto que genera supera el estandar de la minima restriccion,
derivado del miedo a perder la libertad por el hecho de criticar.

La Comision Interamericana ha sefialado, respecto a este tipo de le-
yes, que son un medio para silenciar ideas y opiniones, y que disuaden las
criticas por el temor a las acciones judiciales, las sanciones penales o mo-
netarias, por lo cual se suprime el debate esencial para el funcionamiento
de un sistema democritico, restringiendo innecesariamente la libertad de
expresion (Comision IDH, 2012: 205).

En México, el 13 de abril de 2007, fueron derogadas las normas del
ambito federal que permitian enjuiciar criminalmente por injuria y calum-
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nia, tras la publicacion en el Diario Oficial de la Federacion del decreto
por el que se suprimieron del Cédigo Penal Federal las figuras de injuria,
difamacién y calumnia. De manera especifica, se derogé el articulo 361 del
Cédigo Penal que perseguia como delito la difamacién y la calumnia con-
tra el Congreso de la Unién, contra una de las cdmaras, contra un tribunal
o contra cualquier otro cuerpo colegiado o institucién oficial.

Con la desaparicion de estos delitos no se liber6 de toda responsabili-
dad el ejercicio de la libertad de expresion, sino que tnicamente se dejé el
campo de la responsabilidad civil. En ese mismo decreto se puso la previ-
sion de los articulos 1916 y 1916 bis del Codigo Civil Federal, por los cua-
les, aunque ya no son considerados delitos, si tienen la calidad de hechos
ilicitos las siguientes conductas:

[. El que comunique a una o mas personas la imputacion que se hace a otra
persona fisica o moral, de un hecho cierto o falso, determinado o indeter-
minado, que pueda causarle deshonra, descrédito, perjuicio, o exponerlo al
desprecio de alguien; 1. El que impute a otro un hecho determinado y cali-
ficado como delito por la ley, si este hecho es falso, o es inocente la persona
a quien se imputa; I11. El que presente denuncias o querellas calumniosas,
entendiéndose por tales aquellas en que su autor imputa un delito a persona
determinada, sabiendo que ésta es inocente o que aquél no se ha cometido;
y IV. Al que ofenda el honor, ataque la vida privada o la imagen propia de
una persona (CCF, 2019).

En este sentido, la reforma representa un avance significativo siguien-
do la tendencia marcada por distintos organismos internacionales y en la
region latinoamericana, eliminando las sanciones penales que fijan res-
ponsabilidad por la difusion de una determinada informacién. El aspecto
negativo de este tipo de normas eran los excesos que con su existencia co-
metieron las autoridades, ya que eran usadas como herramientas para evi-
tar la critica. De manera que se eliminaron a nivel federal normas legales
que podian ser utilizadas para controlar o inhibir la actividad periodistica o
cualquier otra forma de expresion, y se dejaron sélo las responsabilidades
del dmbito civil.

No obstante el ejemplo, esto no ha sido replicado por la totalidad de
las entidades federativas, pues si bien en algunos cddigos estatales el de-
lito ha desaparecido —o en algunos otros, derogado—, atin existen leyes
estatales penales en las cuales se sanciona penalmente la calumnia o la
difamacion. La situacion de las 32 entidades federativas en esta materia se
expone en la siguiente tabla:
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elitos de difamacion, injurias y calummnias en la legislaciones
Delitos de d jurias y cal la legis!
penales de las 32 entidades federativas de México

Aguascalientes, Baja California Sur, Chihuahua,
Coahuila, Durango, Estado de México, Guerrero,
Michoacdn, San Luis Potosi, Tabasco, Tlaxcala.

No lo contemplan:
11 entidades federativas.

Baja California, Chiapas, Distrito Federal, Guana-
juato, Jalisco, Morelos, Oaxaca, Puebla, Querétaro,
Quintana Roo, Tamaulipas, Sinaloa, Veracruz.

Lo derogaron:
13 entidades federativas.

Existe y es vigente: Campeche, Colima, Hidalgo, Nuevo Leén, Sonora,
7 entidades federativas. Yucatan, Zacatecas.

Declarado inconstitucional
por la SCJN: Nayarit.

una entidad federativa.

FUENTE: elaboracién propia con informacién verificada al 25 de junio de 2018.

El caso de Nayarit se traté de una resolucion significativa de la SCJN
en la Accién de Inconstitucionalidad 116/2015, iniciada por la CNDH en
contra del articulo 355 del Cédigo Penal de Nayarit, y resuelta el 29 de
mayo de 2018, donde se declard, por votacion undnime, la invalidez del
tipo penal de calumnias previsto en esa entidad. En ese caso se estimé
que la norma penal no satisfacia el requisito de necesidad en una sociedad
democritica, ya que no estaba adecuadamente orientada a satisfacer los in-
tereses publicos, al interferir en el ejercicio del derecho de libre expresion
de manera excesiva, afectando mas a este derecho (y otros, como la libertad
personal) que a aquellos bienes juridicos que pretendia proteger.

No obstante, el caso de calumnia no es el dnico ejemplo de una ley pe-
nal que genera un efecto inhibidor de la libertad de expresion y que puede
encontrarse en la experiencia mexicana. Existen otros casos significativos
que son objeto de la presente reflexion.

2. Delito de perturbacion al orden piblico

El 20 de septiembre de 2011 se publicé en la Gaceta Oficial del Estado
de Veracruz una reforma al articulo 373 del Cédigo Penal, donde se esta-
blecia que a quien, por cualquier medio, afirmara falsamente la existencia
de aparatos explosivos u otros; de ataques con armas de fuego; o de sus-
tancias quimicas, biolégicas o toxicas que pudieran causar dafio a la salud,
ocasionando la perturbacion del orden publico, se le impondria prision de
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uno a cuatro afios y multa de quinientos a mil dias de salario, atendiendo
a la alarma o perturbacién del orden efectivamente producida (Diario de
Debates, 2011: 5).

En el Diario de Debates de la legislatura local que aprobé dicha nor-
ma se encuentran tres motivos para la creacion de este delito: primero,
tipificar una conducta que se extiende a la par de las “nuevas tecnologias
de comunicacion, en las que se propicia la rapida difusién de noticias o
rumores y, con ello, el abuso en la propagacion de falsedades que pueden
causar alarma generalizada o pdnico en una poblacion”; segundo, que la
falta de previsiones legislativas respecto de este fenémeno social distor-
siona la comunicaciones con fines aviesos, y tercero, la necesidad de inhi-
bir ese tipo de comportamientos antisociales que intentan ampararse en
la libertad de expresion, libertad que se encuentra acotada por la Consti-
tucion federal en el caso de que se perturbe el orden publico (Diario de
Debates, 2011: 4-9).

El mismo Diario sehala que la creacion del delito surgi6 a partir de un
caso concreto ocurrido el 25 de agosto de 2011, cuando en la zona conur-
bada Veracruz-Boca del Rio se gener6 una psicosis por via de redes sociales
a partir de una falsa alarma sobre el ataque de grupos criminales a escuelas
locales, lo que provocé que la gente, de manera desesperada, acudiera a
las escuelas donde sus hijos estudiaban para recogerlos y ponerlos en un
lugar seguro.

Contra la creacién de este delito, el 17 de octubre de 2011, la CNDH
promovié la Accién de Inconstitucionalidad 29/2011 ante la SCJN. La
accion fue resuelta el 20 de junio de 2013 y se declaré la inconstituciona-
lidad de la norma por votaciéon undnime, dado que el articulo 373 violaba
el derecho a la libertad de expresién que reconoce la Constitucién federal.

La Corte expres6 que el legislador estd facultado para limitar esta li-
bertad, puesto que no existen derechos absolutos, pero también esta cons-
trefiido dentro de su labor normativa a restringir de la menor manera po-
sible la libertad de expresion y el derecho a la informacién. En el caso,
la norma sancionaba las afirmaciones falsas sin precisar que sélo serfan
sancionables aquellas que se hicieran con intencion dolosa de mentir y
generar un dafo. Por esa falta de precision, se podria castigar penalmente
a aquellas personas que difunden informacién falsa por equivocacion y sin
dolo. La Corte consider6 que las afirmaciones erréneas estdn protegidas
por libertad de expresion, pues son inevitables en el discurso.

Para el tribunal, la creacion de un delito de esta naturaleza exigia la
previsién de una intencién dolosa en el agente del delito, ya que las afir-
maciones falsas y no dolosas pueden provenir de una equivocacion, como
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son las falsas alarmas, la cuales, con la creacion de ese delito, podrian ser
objeto de sancién. La misma imprevision aplicaba para el supuesto que se
conoce como “reporte fiel”. Esto es: la norma penal no consideré que quien
se limita a reproducir lo expresado por otro estd exento de responsabili-
dad. Admitir la validez de este tipo penal significaba inhibir el libre flujo
de informacion, ya que desde el medio de comunicacién se obligaria a la
censura, pues estarfan obligados a verificar la veracidad de la informacién.

Bajo la tesis del reporte, la Corte estimé que las condiciones operati-
vas de la norma impugnada generarian que se sancionara penalmente al
que reproduce exactamente lo expresado por su fuente, a pesar de que en
dicha reproduccion no exista dolo (SCJN, 2013: 45). De ello se aprecia
que el tipo penal no hacfa diferenciacién en la forma en como se difundia
la falsa alarma: si era intencional o por equivocacién. En consecuencia,
resultaba extremadamente restrictivo porque sancionaba toda difusién de
informacion falsa, sin tener en cuenta el error o el reporte fiel.

Mis importante atn es el razonamiento de la Corte por el cual se se-
fala que el delito, al no distinguir los medios de comunicaciéon que sean
vehiculos de esa informacion, genera que la problemitica se incremente
con el desarrollo y creciente uso de Internet. De ese modo, la norma penal
abarcaba a las redes sociales (blogs, Twitter, Facebook, Instagram, etcéte-
ra) y, por lo tanto, se constitufan en espacios susceptibles de ser sanciona-
dos penalmente.

Se trata de una interpretacién progresiva que deriva del articulo 7o.
constitucional, en la cual se reafirma que es inviolable la libertad de di-
fundir opiniones, ideas, expresiones “a través de cualquier medio”, incluso
en redes sociales. Hay interpretacion jurisprudencial por parte de la SCJN
respecto a la libertad de imprenta —entendida como parte de la libertad
de expresiéon—, donde en esencia sefiala que atendiendo al dinamismo de
las formas de comunicacién actuales y al empleo de las nuevas tecnologias,
debe entenderse a la libertad de imprenta en un sentido amplio y de ca-
rdcter funcional, adscribiéndose no sélo al papel, sino incluso a los medios
electrénico que “puedan hacerse del conocimiento del publico en general,
asf como a las diversas formas audiovisuales —como lo es el cine y video—
a través de las cuales puede desarrollarse la funcién que se pretende con
la libertad de imprenta” (Tesis 1a. CCIX/2012).

Por eso, la SCJN consider6 que penar una conducta como las falsas
alarmas generarfa un efecto inhibitorio muy grave, en el que personas bien
intencionadas puedan sentirse cohibidas o amedrentadas para expresar
alertas. Con ese desaliento y obstruccion se afecta no sélo la libertad de
expresion, sino también el derecho a la informacién, que entre mayor re-
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vista interés publico, como es la alarma de un posible peligro, mayor es el
grado de proteccion que debe gozar (SCJN, 2013: 45 y 46).

La existencia del articulo impugnado propiciaba por si mismo el silen-
cio de los gobernados respecto a situaciones que pueden llegar a alterar
el orden publico, perjudicando el flujo de informacién que debe existir en
una sociedad democritica, por lo que tal precepto violaba el derecho de
difundir informacién plasmado en el articulo 70. constitucional, y de ahi
se segufa su invalidez.

3. Delito de “halconeo”

El 10 de abril de 2013, la CNDH promovié la Accién de Inconstitu-
cionalidad 11/2013 en contra del articulo 398 bis del Cédigo Penal para el
Estado de Chiapas (CPEC). Esta norma pretendia sancionar una actividad
que se identifica de manera coloquial como “halconeo”, entendido como el
espionaje de las actividades de las fuerzas de seguridad publica para alertar
a los grupos criminales. La funcién de un “halcén” (vigilante o informante)
consiste en vigilar las actividades de personas o instituciones que amena-
cen la estabilidad de la organizacion criminal a la cual pertenece.

La CNDH planteé que el articulo 398 bis del Cédigo Penal para el
Estado de Chiapas era violatorio del derecho de acceso a la informacion
por una deficiente tipificacién del delito que afectaba a formas validas
de busqueda de informacién y de expresion. La norma imponia una pena
“de dos a quince anos de prisién y multa de doscientos a cuatrocientos
dias de salario minimo a quien realizara actos tendientes para obtener
informacién de los cuerpos de seguridad publica, de persecucion o san-
cion del delito o la ejecucion de penas, sobre su ubicacion, actividades,
operativos o sus labores, en general” (CPEE, 2019). Nétese que la accion
penada era obtener informacién y no la accion de entregarla a organizacio-
nes criminales.

La Suprema Corte declaré la invalidez de ese articulo bajo el argumen-
to central de que la accién perseguida penalmente se encontraba dentro
del campo vdlido del ejercicio constitucional de la libertad de expresion.
Es decir, que realizar actos tendentes para obtener informacién no podia
ser una conducta constitutiva de delito, ya que esta actividad se relaciona
con el derecho a la informacién, que por si mismo no generaria un perjui-
cio social.

Aunque la norma perseguia una finalidad valida —como era proteger
las actividades de seguridad publica de la delincuencia organizada— no
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satisfacfa el requisito de necesidad, ya que la descripcion tipica era amplia
(y por tanto deficiente), al abarcar un sinnimero de conductas ampara-
das por el derecho de acceso a la informacion; es decir, que realizar actos
tendentes para obtener informacién es una conducta que por si misma no
dana o pone en riesgo el bien juridico tutelado.

El delito adolecia de las precisiones necesarias, ya que no se estableci6
la finalidad de que la informacién buscada debia investigarse para causar
un dafio en perjuicio de la seguridad ptblica. Dicho en otras palabras, la
legislacion no precisé que ademds de la obtencion de informacién, debia
haber la intencion del sujeto activo del delito de darle un uso ilegal; tampo-
co expres6 ningln otro elemento que permitiera identificar a la conducta
como un abuso con fines criminales del derecho de acceso a la informa-
cion, diferenciable de un ejercicio legitimo.

El tribunal estimé que validar la existencia de un delito asf dificultarfa
el ejercicio del derecho de acceso a la informacion en tanto se trata de una
medida demasiado amplia y excesiva que interferia con el ejercicio legiti-
mo de tal libertad, porque se podrian incluir numerosos supuestos del ejer-
cicio legitimo del derecho de acceso a la informacion, incluso tales como
la formulacion de solicitudes formales de informacién a las instituciones
de seguridad publica (SCJN, 2014: 34).

La Corte especificamente sefialé que la norma tenfa un impacto des-
proporcional sobre un sector especifico de la poblacion: el gremio perio-
distico, porque al criminalizar la bisqueda de toda informacion relativa a
la seguridad publica y a la procuracion de justicia, es claro que uno de los
sujetos destinatarios de la norma podrian ser los periodistas, quienes tie-
nen como funcién social la de buscar informacion sobre temas de interés
ptblico a fin de ponerla en la mesa de debate, por lo que este delito termi-
naba teniendo un efecto inhibidor de la tarea periodistica y el efecto de
hacer ilicita la profesién en ese ambito especifico (SCJN, 2014: 35). En
consecuencia, la accion se resolvié por unanimidad de votos en el sentido
de declarar la invalidez del articulo 398 bis del Cédigo Penal para el Es-
tado de Chiapas.

Este mismo criterio se reiterd, el 6 de julio de 2015, por el Pleno de la
Suprema Corte en la Accién de Inconstitucionalidad 9/2014, donde se inva-
lidé el articulo 133 quinquies del Cédigo Penal de Michoacan, que sancio-
naba con prisién de 4 a 12 afos y multa de 100 a mil dias de salario minimo
a quien obtuviera y proporcionara informacion sobre las actividades y ope-
rativos de las fuerzas armadas y cuerpos de seguridad, y en esencia reiter6
los mismos argumentos de la accién de inconstitucionalidad anteriormente
narrada. Es decir, que criminalizar la bisqueda de toda informacion relativa
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a la seguridad publica y a la procuracién de justicia termina por tener un
efecto inhibidor de la libertad de buscar informacion y de la terea periodis-
tica si no se especificaba la finalidad dolosa de hacer mal uso de la informa-
cién para beneficiar a organizaciones criminales.

V. REFLEXION FINAL

En México existen experiencias de creacion de delitos que se constituyen
en limites para el ejercicio de la libertad de expresion y de informacion,
como son los casos analizados. Estas restricciones encuadran en la categoria
de restricciones indirectas, las cuales estdn prohibidas en el articulo 70. de
la Constitucién mexicana.

Las restricciones indirecticas a libertad de expresién no estdn defini-
das en su forma, sino por su efecto; es decir, que aunque no se puedan
precisar cudles y cudntas son, se pueden determinar a partir de sus resul-
tados: la inhibicién de la libertad de expresion, por ejemplo, mediante la
autocensura.

La autocensura existe cuando se genera un temor a las consecuencias
que implicaria determinada manifestacion de opiniones, ideas o informa-
cion, y el individuo prefiere optar por no expresarse, pues antes que sufrir
las sanciones respectivas, elige limitarse a si mismo en el ejercicio de su
libertad de expresion.

Los tipos penales de los que se ha hecho examen fueron declarados in-
constitucionales por sancionar conductas comunicativas que eran vilidas,
y, por tanto, eran restricciones a los derechos de expresion y de acceso a la
informacién, que ademads tenfan por resultado la autocensura.

Estos delitos, aunque no persiguen directamente el contenido directo
de un mensaje o de una comunicacion, si dificultan el entorno, el medio,
o la forma en que se realiza ese mensaje, imponiendo responsabilidades
ulteriores que son desproporcionados o sobre inclusivas y afectan derechos
fundamentales de primer orden, como es la libertad personal. Asi, generan
un efecto inhibidor, pues la ejemplaridad de la pena impide que otras per-
sonas se expresen por no ser sancionadas penalmente.

Las responsabilidades para el ejercicio de la libertad de expresion no de-
ben ser desproporcionadas y no deben preferirse las penales como primera
opcion. Una sancién penal por expresar opiniones o por difundir informa-
ci6n inhibe el ejercicio de la libertad de expresion, de manera que, si bien
no es una censura previa, si genera autocensura de la persona en asuntos de
orden publico y de interés para la vida de una sociedad democritica.

Universidad Nacional Autonoma de México, IlJ-BJV, 2020
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

DELITOS RESTRICTIVOS DE LA LIBERTAD DE EXPRESION Y SU INCONSTITUCIONALIDAD...

Con la criminalizacion inadecuada o indebida de ciertas formas de la
libertad de expresion se obstaculiza el ciclo informativo de una sociedad
democritica, y en ocasiones se afecta especificamente a quienes hacen de
la libertad de expresion su actividad cotidiana, como es el caso de quienes
se dedican a la actividad periodistica.

En las resoluciones analizadas, la Suprema Corte ha destacado dos
dimensiones de la libertad de expresion: la individual y social. El tribunal
senal6 que con los tres tipos penales se restringiria no sélo el derecho de
las personas en su aspecto individual, sino que se afectaba a la sociedad
en general, pues se le privaba de la divulgacién de informacién que po-
dria ser de interés publico, obstruyendo la posibilidad de buscar, recibir
y difundir informacién relacionada con actividades publicas. Por lo tanto,
puede verse en estas interpretaciones la consolidacion de una doctrina
constitucional que se acerca mds a una teorfa democritica de la libertad
de expresion.
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RESUMEN. El derecho consagrado en el articulo 60. de la
CPEUM es el instrumento que permite a los sujetos buscar y
obtener informacién en posesion de las autoridades, y abre la
puerta para materializar otros derechos. Por ello, se introduce
al lector en un contexto juridico que parte del derecho a la in-
formacion, transita al derecho a la comunicacién en su forma
jurfdica denominada “libertad de expresién”, finalizando con el
derecho de réplica y de manifestacion. Se estudia el caso so-
cialmente conocido como Ley Telecom para analizar cémo éste
permiti6 transitar de un estado de gobernabilidad a un estado de
gobermedia, ampliando el concepto de “ciudadano mexicano” al
de “ciudadano del mundo”.
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to search and obtain information held by authorities and opens
the way for materializing other rights. The article introduces the
reader into a legal context that starts from the right to informa-
tion, transits the right to communication in its legal form called
freedom of expression, and ends with the right to reply and to pro-
test. The case that was socially known as Telecom Law is analyzed
on how it allowed going from a state of governability to a state of
media-governance, spreading from the concept of Mexican citizen
to world citizen.

KEYWORDS. Information, ‘lechnologies, Freedom of expression,

Telecommumnications, Social Media.

[. INTRODUCCION

El derecho a la informacién es un tipo especial de derecho humano. Su
vinculacién con el derecho a la comunicacion en su forma juridica (deno-
minado “libertad de expresion”) y el surgimiento de nuevas formas de co-
municacion conllevan una necesidad de regulacion derivado de su habitual
uso social. Este trabajo consiste en una investigacion de caracter analitico-
documental en el que se identifican algunas implicaciones del derecho a
la informacion, con el objetivo de comprender cémo esta informacion es
utilizada para materializar otros derechos.

Para contextualizar los alcances del derecho a la informacién, se toma-
ran los criterios que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha utilizado
para definirlo desde dos dimensiones:

1) Dimension individual. Garantiza que las personas recolecten, di-
fundan y publiquen informacién con plena libertad, formando par-
te indisoluble de la autodeterminacién de los individuos (Tesis 2a.
LXXXIV/2016).

2) Dimension colectiva. Constituye el pilar esencial sobre el cual se
erige todo Estado democratico, asi como la condicion fundamental
para el progreso social e individual. En ese sentido, no sélo per-
mite y garantiza la difusién de informacion e ideas que son recibi-
das favorablemente o consideradas inofensivas e indiferentes, sino
también aquellas que pueden llegar a criticar o perturbar al Esta-
do o a ciertos individuos, fomentando el ejercicio de la tolerancia
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y permitiendo la creacién de un verdadero pluralismo social, en
tanto que privilegia la transparencia, la buena gestién publica y el
ejercicio de los derechos constitucionales en un sistema participa-
tivo, sin las cuales no podrian funcionar las sociedades modernas y

democraticas (Tesis 2a. LXXXIV/2016).

Por lo anterior, se entiende que el derecho a la informacién no sélo
comprende solicitarla y recibirla, ya que desde la dimensién colectiva éste
puede generar nuevos procesos de democratizacion, y desde la dimension
individual, implica fomentar la autodeterminacién de los individuos. La
autodeterminacion se entiende como la libertad del individuo para estruc-
turar sus relaciones juridicas de acuerdo con sus deseos. También cono-
cida como “autonomia de la voluntad”, es un elemento central del libre
desarrollo de la personalidad, la cual se desenvuelve cuando las partes de
una relacion juridica son libres para gestionar su propio interés y regular
sus relaciones (Tesis 1a. CDXXV/2014). Es propiamente la condicién in-
dispensable de todo individuo para la comprension de su existencia y de
su entorno; implica el ejercicio de una voluntad razonada en cualquier
tipo de decisiones con trascendencia interna, o bien, externa (Tesis 2a.
LXXXIV/2016).

La libertad del individuo, definida como derecho al libre desarrollo de
la personalidad, implica la libertad de conciencia o la libertad de expre-
sion, y de igual forma tiene dos dimensiones:

1) Dimension externa. Derecho que permite realizar cualquier activi-
dad que el individuo considere necesaria para el desarrollo de su
personalidad.

2) Dimension interna. Derecho que protege una “esfera de privacidad”
del individuo en contra de las incursiones externas que limitan la
capacidad para tomar ciertas decisiones a través de las cuales se
ejerce la autonomia personal (Tesis 1a./]. 4/2019).

Aunado a ello, el derecho de réplica refuerza la libertad de expresion
como la libre comunicacién de los pensamientos y opiniones, en virtud de
que opera como garantia de la veracidad informativa y de la posibilidad
de aclarar informacion sobre hechos falsos o inexactos. Las expresiones a
las que alude la réplica son informacion, en contraposicion a las ideas u
opiniones (Tesis 1a. CLI/2017), la cual también tiene dos dimensiones:
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1) Dimension individual. Garantiza la proteccion de la esfera juridica
de las personas frente a los abusos de los medios de comunicacion
en su labor informativa.

2) Dimension social. Tiene por objeto promover un alto nivel de res-
ponsabilidad en los medios de comunicacién para que la informa-
cién que circule en la opinién publica sea, al menos, veraz (Tesis

la. CLII/2017).

Por esta razon, el objeto del derecho de réplica es la aclaracion de la
informacion falsa o inexacta que se haya difundido a la sociedad (Tesis 1a.
CLI/2017), y su pretension es el combate a la informacion errénea con in-
formacion fidedigna, salvaguardando el derecho de la sociedad de obtener
informacién veraz y permitiendo la contraposicion a las ideas u opinio-
nes. Asi, el derecho de réplica tiene esta doble dimension: por un lado, el
referido a la veracidad de la informacion que se comunica, y por otro, la
oportunidad de contraponer ideas u opiniones. Por lo tanto, termina siendo
un engrose del derecho a la informacion en la forma juridica denominada
“libertad de expresion”.

La libertad de expresion es entendida como el mecanismo para asegu-
rar a las personas espacios esenciales para desplegar su autonomia indivi-
dual (Tesis 1a. CDXX/2014). En su dimensién individual ha sido definida
como “la autonomia y acceso a la libertad personal, en el cual el individuo
puede manifestarse libremente sin ser cuestionado sobre el contenido
de sus opiniones y los medios que ha elegido para difundirlas” (Tesis 2a.
XXXVIII/2019).

Lo anterior es importante ya que el derecho a la informacién no sélo
se limita a buscar y a recibir informacién. Como se anoté anteriormente,
también permite la materializacion de otros derechos, ya que al trasmitir
dicha informacion se constituye un elemento de la libertad de expresion
necesario para que las personas se encuentren informadas y puedan ex-
presarse y opinar con plena libertad.! A su vez, ello coadyuva al desarro-

I La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en el engrose de la sentencia sobre la
accion de inconstitucionalidad (26/2006), sefala: “A diferencia de la libertad de expre-
sion, que constituyé uno de los puntos principales de la ideologfa liberal del siglo XVIII,
que quedo plasmada en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en
Francia en 1789, el derecho a la informacion se registra histéricamente por los tratadistas
en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, surgida en la Asamblea General
de las Naciones Unidas en 1941. El articulo 19 de esta declaracion establece que «todo
individuo tiene el derecho a la libertad de opinion y expresion, este derecho incluye el de no
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llo de la personalidad del individuo y a la construccién de espacios de
dialogo.

Por otro lado, la construccién de dichos espacios entre la sociedad
y el Estado permite que se originen y perfeccionen las interacciones de-
mocrdticas. Isunza y Hevia (2006: 27-29), al estudiar las relaciones de la
sociedad con el Estado, determinaron varios espacios que son construidos
por los intercambios de informacién entre los sujetos y las instituciones

que se materializan en un campo denominado interfaz, formado por espa- "
cios de conflicto y espacios de negociaciones en donde se desarrollan las
relaciones de comunicacién asimétricas entre estos sujetos. Estos campos
forman seis relaciones epistémicas: 5
[

1) Interfaz de contribucion (participacion social informativa): la so-
ciedad civil informa al Estado.

SC - E

2) Interfaz de transparencia (informacion gubernamental): el Estado
informa a la sociedad civil.

SC« E

3) Interfaz comunicativa (colaboracién informativa): sociedad civil y
Estado se informan y comunican mutuamente.

SC« —E

4) Interfaz mandataria (democracia directa, control social): la socie-
dad civil controla, domina o dirige al Estado.

SC - E

5) Interfaz de transferencia (politicas publicas subrogadas, transfe-
rencia de politicas): el Estado controla, domina o dirige a la socie-

dad civil.
SC« E

6) Interfaz co-gestiva (cogestion): sociedad civil y Estado mantienen
una relacién de cogestion.

SC« — E

ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones
y el de difundir la significacién de fronteras por cualquier medio de expresién»".

Universidad Nacional Autonoma de México, IlJ-BJV, 2020
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

EVA GRISSEL CASTRO CORIA / CAROLINA ROSALES HUERTA

62

e0Oe®

Cualquier Estado que se considere democratico deberd transitar por
todas las interfaces con ayuda del derecho de acceso a la informacion, las
cuales “se han potencializado gracias al facil acceso, expansion e inmedia-
tez del internet y las redes sociales” (Tesis 2a. XXXVIII1/2019). En ese con-
texto, la interfaz co-gestiva deberfa ser cada vez mds frecuente.

Tomando en cuenta lo anterior, la investigacion se presenta en tres
apartados. El primero esboza los origenes del derecho a la informacion
desde un panorama internacional y su desarrollo en el Estado mexicano,
asi como la aplicacién del principio de progresividad derivado de un pro-
ceso histérico-juridico (desde su inclusion en la Constitucion mexicana de
1917, las reformas al articulo 60. de 1977 y 2007, y el criterio jurispruden-
cial 2008) gracias al cual se ampli6 la configuracion inicial de un derecho
sustantivo a un derecho adjetivo.

El segundo tiene el objeto de responder a la interrogante planteada
(sobre el cémo la informacion es utilizada para materializar otros dere-
chos) mediante el andlisis de los movimientos sociales que permitieron
transitar de un estado de gobernabilidad a un estado de gobermedia en
los hechos conocidos como Ley Telecom (Ley Federal de Telecomunica-
ciones y Radiodifusion). Se recuerda el antecedente del 11 de marzo de
2013, cuando el entonces presidente de la Republica mexicana, Enrique
Pena Nieto, presenté y firmé la mencionada iniciativa de reforma cons-
titucional vinculada al uso de medios de comunicacién masivos, la cual
aseguraba cobertura universal, buenos precios y calidad en el servicio y
en los contenidos. Sin embargo, la iniciativa de la ley secundaria censu-
raba la libertad de expresion, por lo que el descontento social no se hizo
esperar. En este caso, las variables fueron las nuevas formas de protesta
virtuales que implicaron el surgimiento de un nuevo grupo social, los ci-
bernautas, que se defendieron mediante el derecho a la libertad de expre-
sion, el derecho de réplica y el derecho a la manifestacion. Del andlisis
juridico de los articulos que propiciaron tal descontento se observa que
estos movimientos propiciaron una preocupacion social que concluyé en
la necesidad de modificar la iniciativa de ley secundaria presentada por el
presidente Pefa Nieto.

En el tercer apartado se estudia el derecho a la informacién vinculado
a nuevas formas de gobierno, enfatizando la figura juridica del ciudadano
y el surgimiento de un sistema de democratizacién entre el Estado y la
sociedad civil mediante la redefinicion de ciudadania. Para ello se estu-
dian los procesos de democratizacion de los regimenes politicos que au-
mentaron la brecha entre lo social y lo politico, propiciando la reduccion
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de la participacién politica y manteniéndose la figura de gobernabilidad
como método de poder omnipresente. Ello implica regimenes politicos
hegeménicos que transitan a la accion colectiva utilizando el derecho de
réplica y, por consiguiente, el derecho a la informacion; es decir, una re-
definicion del concepto de ciudania no sélo por la territorialidad, sino por
la integracién social.

El trabajo finaliza con una breve conclusion respecto del derecho a la
informacién como un derecho adjetivo, los medios de comunicacién ma-
sivos, y el comportamiento de los sujetos virtuales que ampliaron el con-
cepto de ciudadania.

II. ANTECEDENTES JURIDICOS

En materia internacional, se parte de la ley conocida como Freedom of Press
And the Right of Access to Public Records Act o Ley para la Libertad de Pren-
sa y del Derecho de Acceso a las Actas Publicas, aprobada en Suecia en
1766, diez anos antes de la Independencia de los Estados Unidos, y trece
antes de la Revolucion francesa (Sandoval, 2008: 14).

En la primera sesion de la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) en 1946 se adopté la Resolucion 59, que pun-
tualiz6 la libertad de informacién como un derecho humano fundamental
y origen de todas las libertades (Sandoval, 2008: 14, 28). Ademds, la sen-
tencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que tuvo lugar
en el Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, el 19 de septiembre de 2006
(Ferndndez, 2015: 321-333), sefiala la importancia de la informacién en
poder del Estado y el rol de la sociedad democritica para que organizados
como sociedad civil generen acciones de gobierno que controlen el poder
del gobierno en la proteccién de sus intereses.

Por su parte, en el articulo 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José) se establece, inter alia, que la
libertad de pensamiento y de expresion es un derecho que comprende la li-
bertad de buscar, recibir y difundir informacion e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito, en forma im-
presa, artistica o por cualquier otro procedimiento de su eleccién (OEA,
1969). De acuerdo con la proteccién que otorga esta Convencion, el de-
recho a la libertad de pensamiento y de expresion comprende no sélo el
derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también de
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buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole (CIDH-
OEA, 2009: 1)

Al igual que la Convencién Americana, otros instrumentos interna-
cionales de derechos humanos —como la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP)— establecen un derecho positivo a buscar y recibir informa-
ci6én (CIDH-OEA, 2009: 61-64). En el mismo orden de ideas, el articu-
lo 19 del PIDCP advierte el reconocimiento a la libertad de expresion,
dentro de la cual se encuentra el derecho a obtener informacién como
uno de los derechos humanos mds importantes. Sus principios rectores
consisten en:

1) Mdxima divulgacion: a) el derecho de acceso a la informacién
debe estar sometido a un régimen limitado de excepciones, el
cual debe ser interpretado de manera restrictiva, de forma tal que
se favorezca el derecho de acceso a la informacién; b) toda deci-
sion negativa debe ser motivada, y, en este sentido, corresponde al
Estado la carga de probar que la informacion solicitada no puede
ser revelada, y ¢) ante una duda o un vacio legal, debe primar el
derecho de acceso a la informacién (CIDH-OEA, 2009: 3).

2) Buena fe: para garantizar el efectivo ejercicio del derecho de ac-
ceso a la informacion, resulta esencial que los sujetos obligados
por este derecho actiien de buena fe; es decir, que interpreten la
ley de manera tal que sirva para cumplir los fines perseguidos por
el derecho de acceso, aseguren la estricta aplicacion del derecho,
brinden los medios de asistencia necesarios a los solicitantes,
promuevan una cultura de transparencia, coadyuven a transpa-
rentar la gestion publica, y actten con diligencia, profesionalidad
y lealtad institucional. Es decir, que realicen las acciones nece-
sarias con el fin de que sus actuaciones aseguren la satisfaccion
del interés general y no defrauden la confianza de los individuos
en la gestion estatal (CIDH-OEA, 2009: 4).

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

Como referente nacional, el Estado mexicano adopté la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, por lo que dicho instrumento le es
aplicable y vinculante. Asi, de acuerdo con lo dispuesto por los articulos
lo. y 20. de la Convencién, el Estado mexicano tiene que adoptar las
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medidas necesarias para garantizar los derechos protegidos en la misma,
lo cual implica la supresion tanto de las normas y practicas que entrafien
violaciones a tales derechos como la expedicion de normas y el desarrollo
de pricticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.
Ello implica que la normativa que regula restricciones al acceso a la infor-
macion bajo el control del Estado debe cumplir con los pardmetros con-
vencionales y s6lo pueden realizarse restricciones derivadas de las razones
permitidas por la Convencién (Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, 1969).

El articulo 60. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos (CPEUM) sienta las bases en materia del derecho a la informacién.
La Constitucién de 1917, en su texto original, consagré en dicho articulo
la concepcion tradicional de la libertad de expresion.2 “Pasaron 60 afios sin
que este texto fuera modificado. Fue hasta 1977 que, como parte de las
modificaciones constitucionales que se dieron con motivo de la entonces
llamada reforma politica, se incluy6 en la parte final de ese articulo la fra-
se «el derecho a la informacion serd garantizado por el Estado»” (Lopez,
2009: 14).

El Diario Oficial de la Federacion (DOF), en su publicacién del 6
de diciembre de 1977, garantizé el derecho a la libre manifestacion de
ideas sin que ésta fuera objeto de ninguna inquisicion judicial o admi-
nistrativa. Este derecho no era absoluto, ya que estaba limitado a que no
se atacara la moral, los derechos de terceros, o provocare algtin delito o
perturbare el orden publico. El derecho a la informacion debia ser garan-
tizado por el Estado.

Treinta afios después, el dispositivo constitucional fue nuevamente ob-
jeto de reforma. El decreto publicado el 20 de julio de 2007 marcaba los
principios y bases que la Federacion, los estados y el Distrito Federal, en
los @mbitos de sus competencias, debfan ejercer en atencion al derecho
a la informacion. La reforma identificé a los sujetos obligados, sefialé los
principios rectores y los mecanismos de acceso a la informacion.

Sin embargo, hasta ese momento no se habfa mencionado el dere-
cho de réplica. Fue hasta la reforma del 13 de noviembre de 2007 que
se afiade al parrafo primero el derecho de réplica, que viene a reforzar la
libertad de expresion, consagrado en la Declaracion de los Derechos del

2 La Constitucién de 1917, en su texto original, sefialaba: “La manifestacién de las
ideas no serd objeto de ninguna inquisicién judicial o administrativa, sino en el caso de
que ataque a la moral, la vida privada o los derechos de terceros, provoque algtin delito, o
perturbe el orden publico”.
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Hombre y el Ciudadano en su articulo XI, que permite a todo ciudadano
hablar, escribir e imprimir libremente su pensamiento y opiniones. Aunado
a las reformas, el Pleno de la SCJN, en su criterio jurisprudencial de ju-
nio de 20083 (Tesis P/].54/2008), ha definido el derecho a la informacién
como un derecho en si mismo y como un medio o instrumento para el
ejercicio de otros derechos; principio para que los gobernados ejerzan un
control respecto del funcionamiento institucional de los poderes publicos,
por lo cual el acceso a la informacion es una exigencia social en todo Esta-
do de derecho. En el siguiente apartado se desarrolla la materializacion de
esta férmula y su resultado.

[1I. Estupio DE cASO LEY TELECOM

El 11 de marzo de 2013, el entonces presidente de la Republica mexicana,
Enrique Pefia Nieto, present6 y firm6 la iniciativa de reforma constitucional
en materia de telecomunicaciones. En el acto protocolario efectuado en
la Camara de Diputados, y acompanado de los coordinadores parlamenta-
rios de las principales fuerzas politicas (Partido Accién Nacional [PAN],

3 Por su exacta descripcion, se cita la Tesis P/].54/2008, que establece: “El acceso a
la informacion se distingue de otros derechos intangibles por su doble cardcter: como un
derecho en sf mismo y como un medio o instrumento para el ejercicio de otros derechos.
En efecto, ademds de un valor propio, la informacién tiene uno instrumental que sirve
como presupuesto del ejercicio de otros derechos y como base para que los gobernados
ejerzan un control respecto del funcionamiento institucional de los poderes piblicos, por
lo que se perfila como un limite a la exclusividad estatal en el manejo de la informacién
y, por ende, como una exigencia social de todo Estado de Derecho. Asi, el acceso a la in-
formacién como garantia individual tiene por objeto maximizar el campo de la autonomfa
personal, posibilitando el ejercicio de la libertad de expresion en un contexto de mayor
diversidad de datos, voces y opiniones; incluso algunos instrumentos internacionales lo
asocian a la libertad de pensamiento y expresion, a las cuales describen como el derecho
que comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole. Por otro lado, el acceso a la informaciéon como derecho colectivo o garantia so-
cial cobra un marcado caracter publico en tanto que funcionalmente tiende a revelar el
empleo instrumental de la informacién no sélo como factor de autorrealizacion personal,
sino como mecanismo de control institucional, pues se trata de un derecho fundado en
una de las caracteristicas principales del gobierno republicano, que es el de la publicidad
de los actos de gobierno y la transparencia de la administracién. Por tanto, este derecho
resulta ser una consecuencia directa del principio administrativo de transparencia de la
informacién publica gubernamental y, a la vez, se vincula con el derecho de participacién
de los ciudadanos en la vida publica, protegido por la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos”.
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Partido de la Revolucién Democratica [PRD], Partido Revolucionario Insti-
tucional [PRI] y Partido Verde Ecologista de México [PVEM]), firmaron de
manera conjunta dicha iniciativa.

El titular del Ejecutivo Federal destacé en dicha iniciativa el derecho
al libre acceso a la informacién, competencia econémica en materia de
radiodifusion y comunicaciones. El documento presentado resume los ob-
jetivos en:

1) Asegurar una cobertura nacional.
2) Establecer un precio accesible y regular la calidad.
3) Calidad en el servicio y en los contenidos.

La iniciativa fue enviada de inmediato a la Camara de Diputados, ya
que pretendia la reforma del parrafo primero del articulo 60.; el articulo
70.; el parrafo sexto del articulo 27; el parrafo segundo del articulo 28; la
fraccion XVII del articulo 73; la fraccién VII del articulo 78, y el parrafo
sexto del articulo 94; la adicion de los parrafos segundo, tercero y cuarto,
pasando el actual pérrafo segundo a ser apartado A del parrafo cuarto y un
apartado B al articulo 60.; y los parrafos decimotercero a vigésimo noveno
al articulo 28, de la CPEUM (Castro, 2017: 95).

Tres meses después, el martes 11 de junio de 2013, se promulgé y
publicé en el DOF la reforma constitucional, que de acuerdo con el pri-
mero transitorio entrarfa en vigor al dfa siguiente de la publicacién. La
reforma constitucional fue aprobada fast track, por lo breve del tiempo
en que se discutio, aprobé y promulgd, ya que el Poder Legislativo y el
Ejecutivo se vefan fortalecidos con la unién de la mayorfa de los actores
politicos y sus votos en las bancadas legislativas.

Al realizar una comparacion de la iniciativa presentada frente a la
reforma promulgada y publicada, podemos observar que no sufrié mo-
dificaciones de fondo mds que algunas de simple forma. Lo anterior no
resulta cuestionable si se atiende a que la reforma fue pactada como via-
ble desde el momento en que se presenté en el acto protocolario del 11
de marzo de 2013.

La reforma establecia en los transitorios, especificamente el tercero y
el cuarto, la facultad y obligacién del Congreso de la Union para realizar
las adecuaciones al marco juridico, por el que se tendria que expedir un
solo ordenamiento legal, es decir, la ley secundaria.

La ley secundaria en materia de telecomunicaciones, es decir, la Ley
Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusion y la Ley del Sistema Pu-
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blico de Radiodifusion de México, que tendria que estar publicada el 9 de
diciembre de 2013, fue presentada ante la Cdmara de Senadores mediante

el oficio nimero SELAP/300/435/14 el 24 de marzo del 2014 por el titular
del Ejecutivo. El objeto del documento implicaba:

) La organizacion del Instituto Federal de Telecomunicaciones.
) El régimen de concesiones y competencia de radiodifusion.

) Contenidos.

4) Disposiciones en materia de publicidad.

) Tiempos gratuitos del Estado.

) Preponderancia.

) Comercializacion.

El documento apreciaba la norma consistente en 312 articulos que
proponian la reforma secundaria. Al contrario de la reforma constitucional,
la reforma secundaria acaparé la mirada de miles de jévenes que comenza-
ron a expresarse en redes sociales manifestando su inconformidad.

La forma en que se manifestaron incluia protestas virtuales, hashtags
que rapidamente se volvian trending topic,* mediante fotos, videos, men-
sajes por las redes sociales, cartas virtuales, cadenas humanas y correos
a los legisladores de las bancadas. Dichas expresiones denotaban el des-
contento social al paquete de reformas, en virtud de que se consideraron
un ataque a Internet. Se destacaban los articulos 145, 146, 197 y el titulo
VIII, “De la colaboracién con la justicia”, por propiciar censura en Inter-
net, neutralidad de la red a favor de concesionarios, bloqueo de sefiales y
vigilancia de comunicaciones.

4 Un hashtag es propiamente una idea formulada en pocas palabras, antecedida por
el stmbolo conocido como “gato”; si este hashtag es repetido de manera masiva, forma
parte de los temas del momento conocido en inglés como trending topics. Estos hashtags
circulan alrededor de todo el mundo. En este caso, el hashtag #InternetLibre MX se con-
virtié en un trending topic en cuestion de horas, es decir, en el tema del momento a nivel
mundial.
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Cuapro 1. LEY DE TELECOMUNICACIONES:
UN ATAQUE A INTERNET

Accion Articulo de la iniciativa

Articulo 145. Los concesionarios y autorizados que presten el

C servicio de acceso a Internet... podrdn bloquear el acceso a
ensura en , ‘ P . S

determinados contenidos, aplicaciones o servicios a peticién
Internet . . .
expresa del usuario, cuando medie orden de autoridad o sean

contrarios a alguna normatividad.

Articulo 146. Los concesionarios y los autorizados que presten
Neutralidad de | el servicio de acceso a Internet podran hacer ofertas segtin las
la red necesidades de los segmentos de mercado y clientes, diferen-
ciando entre niveles de capacidad, velocidad o calidad.

Articulo 197... VII. Bloquear, inhibir o anular de manera tem-
Bloqueo de poral las sefiales de telecomunicaciones en eventos y lugares
sefiales criticos para la seguridad pablica y nacional a solicitud de las
autoridades competentes.

Titulo VIII, “De la colaboracién con la justicia”.

Por un lado, en los articulos 192 a 194 se amplian las obliga-
Vigilancia de ciones de retencién de datos por parte de las empresas de tele-
comunicaciones | comunicaciones, las autoridades podrian ordenar que los datos
se conserven de manera indefinida, de manera discrecional y
sin la intervencién de un juez.

FUeNTE: elaboracién propia con informacién del Diario de Debates del Senado de la Re-
publica del 4 de julio de 2014 (Senado de la Republica, 2014), disponible en: http://in
fosen.senado.gob.mx/content/sp/dd/content/cale/diarios/62/2/TPE/PDF-WEB/TPE_No.1_4_
JUL_2014.pdf, e informacion de humanrightsgeek.blogspot.mx.

En el Diario de Debates niimero 1 del 4 de julio de 2014 se puede
consultar la postura de las diferentes bancadas al analizar la Ley Telecom.
Como ejemplo se destaca al entonces senador Javier Lozano Alarcén decir
que “...las telecomunicaciones son un medio para alcanzar fines, lo mismo
que una legislacion” (Senado de la Republica, 2014: 1804).

El dictamen sobre la iniciativa que surge de este Diario de Debates
mostraba méds de 360 modificaciones a la iniciativa del presidente Pefa
Nieto, las cuales se pueden apreciar a manera de resumen en el siguiente
cuadro:
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Del caso préctico analizado se observa que las demandas sociales fue-
ron atendidas y produjeron resultados en la modificacion de los articulos,
lo que permitié:

1) Restablecer plenamente la autonomia constitucional del Instituto
Federal de Telecomunicaciones y eliminar una injerencia peligrosa
de la Secretaria de Gobernacion.

2) Eliminar la neutralidad de la red a favor del concesionario para
efectos de que el usuario pueda escoger, elegir y aprovechar ser-
vicios y contenidos de Internet sin ningtin tipo de discriminacion.

3) Impedir que se pudiera bloquear de manera temporal la senal de
telecomunicacién de manera arbitraria y sin el consentimiento ex-
preso y escrito del usuario.

4) Impedir la vigilancia de comunicaciones sin seguir las formalida-
des del procedimiento, mediante mandamiento por escrito, fun-
dado y motivado de la autoridad competente en los términos que
establezcan las leyes.

IV. DE GOBERNABILIDAD A GOBERMEDIA

Al analizar la relacién entre gobiernoy sociedad, y partiendo de los conceptos
de “gobernabilidad”, “gobernanza” y “gobermedia”, se retoman las relaciones
mencionadas en el primer apartado, en especifico: 1) interfaz de contribu-
cién o de participacion social informativa, en la que la sociedad organizada
informa al Estado; 2) interfaz de transparencia en materia de informacion
gubernamental, en la que la relacion es inversa, ya que el Estado comunica
mediante medios oficiales a la sociedad organizada; 3) interfaz comunica-
tiva o de colaboracién informativa, que es la suma de las dos primeras, en
la que los canales de comunicacion son retroalimentados por las partes,
es decir, que la sociedad organizada y el Estado se informan y comunican
mutuamente; 4) interfaz mandataria, en la que se materializa la democracia
directa o control social, y la sociedad organizada controla, domina o dirige
al Estado; 5) interfaz de transferencia de politicas publicas, ciencia y tec-
nologia, en la que el Estado controla, domina o dirige a la sociedad civil,
y por tltimo, 6) interfaz co-gestiva o de cogestion, en la que sociedad civil y
Estado mantienen una relacién de cogestion, entendida como el desarrollo
mds amplio y diversificado de las interfaces (Isunza y Hevia, 2006: 46).

La gobernabilidad es entendida como las acciones de gobierno que
ejerce el poder en el dmbito publico, el cual se despliega desde una confi-
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guracion vertical (“de arriba hacia abajo”) en donde unos mandan y otros
obedecen. Se conforma como una instancia auténoma, centralizada y des-
figurada de la sociedad, cuya principal fortaleza es el poder politico y res-
ponde a la visién del partido mayoritario (Porras, 2000: 15), y por ello el
Estado decreta las acciones necesarias para garantizar que su vision se
materialice (Zurbriggen, 2011: 44).

La accién de gobierno, desde el apartado de gobernabilidad, implica
entonces la presencia de un Estado intervencionista, que define los para-
metros legales (interfaz de transparencia) en los que se relaciona la socie-
dad y el gobierno (Porras, 2000: 17). Se trata de concebir al Estado como
un Estado social, el cual debe ser un gestor del bienestar.

El Estado debe proveer, y para ello debe mandar, dirigir u ordenar en
una pretension que implica saber lo que el sujeto requiere, asi como pro-
veer los medios para que se vea satisfecho el requerimiento. Es por ello
que el Estado gobierna con un solo objetivo: el bien comun. Para que esto
pueda desarrollarse en un clima mayoritariamente de paz y continto, se
requiere de hegemonia politica, que implica mas que una visién politica,
una permanencia en la politica (Porras, 2000).

Ahora bien, como antecedente al concepto de “gobernanza” se conside-
ran las recomendaciones de los organismos internacionales para reorganizar
las estructuras institucionales y generar canales mds eficientes y eficaces
que permitan desarrollar las acciones del Estado (Ramirez, 2009: 118):

1) La ONU, con la intencién de diagnosticar los problemas de la ad-
ministracion publica y realizar recomendaciones en términos de
su cualificacion.

2) La Comision Econémica para América Latinay el Caribe (CEPAL),
con su discurso planificador, planteando la necesidad de un apa-
rato estatal eficiente y capaz de disefiar y ejecutar los planes de
desarrollo.

3) El Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo
(CLAD), como mecanismo transmisor de conocimientos y avances
en torno a las reformas del sector publico.

De acuerdo con Stiglitz (2003: 31), del diagnéstico realizado en los
afios ochenta por los organismos internacionales referidos a los paises lati-

noamericanos, se propone una serie de acciones que se pueden resumir en:

1) Un cambio importante en las nociones de igualdad.
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2) Reconocer la importancia de la comunidad, la necesidad de la ac-
cién colectiva, e ir més alld del individualismo para generar un
sentido de solidaridad social.

Ampliar el concepto de los derechos humanos fundamentales.
Identificar los derechos y las responsabilidades, tanto a nivel go-
bierno como de la comunidad.

= w
NSNS

Lo anterior implicaba disminuir la centralizacién de la autoridad y, por
consiguiente, delegar responsabilidades de gestion ptblica a espacios pri-
vados. Estas transformaciones generan los principales debates sobre la go-
bernanza, entendida como un nuevo estilo de gobierno. Zurbriggen (2011:
42) la define como “heterarquia, es decir, interdependencia y coordinacién
negociada entre sistemas y organizaciones. Existen, tres modos de regu-
lacién en una sociedad: jerarquico (por la autoridad), econémico (por el
mercado) y heterdrquico (por redes autoorganizadas y asociaciones)”.

En palabras de Mayntz, citada en Zurbriggen (2011: 42), “en lugar de
emanar de una autoridad central, ejecutiva o legislativa... se construyen
hoy en un proceso que involucra una pluralidad de organizaciones tanto
ptiblicas como privadas”.

Lo anterior implica transitar de un espacio en donde el Estado tnica-
mente informa a un espacio en donde existe colaboracién; es decir, los ca-
nales de comunicacion se aperturan y son retroalimentados por la sociedad
organizada: existe participacion ciudadana. Por lo tanto, hablar de gober-
nanza no sélo es hacer referencia a las buenas practicas administrativas,
sino que implica un giro en la concepcién misma del Estado en relacion
con la complejidad social (Canto, 2008: 16).

En el caso analizado se puede observar, en un primer momento, la
hegemonia; es decir, cuando se presenta y se aprueba la reforma constitu-
cional, un partido mayoritario se congregé y permitié que se materializara
la gobernabilidad como accién en que el gobierno asumia el poder y sélo la
desplegaba en esta vision vertical. Sin embargo, esta férmula cambia en un
segundo momento: cuando se presenta la iniciativa de la ley secundaria, el
Estado —respondiendo a una expresion social— materializa la interfaz co-
municativa en donde se abren los canales; es decir, la sociedad organizada
manifiesta su descontento, se informan, se comunican y se da un impulso
a la cooperacion publico-privada (interfaz co-gestiva) permitiendo “vincu-
lar diferentes procesos en un circulo virtuoso de interacciones”, propician-
do una democracia mds participativa (Alburquerque, 2004: 160).

Porras (2000) senala que la democracia en tiempos de Internet es pa-
sar a un estado de gobermedia, que implica la vuelta a la politica como un
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espacio en donde se dirige desde lo virtual. Gobermedia implica que la ac-
cion de gobierno se origine de la demanda de los cibernautas o sujetos que
interactiian en estos espacios virtuales.

La democracia que se gesta en los tiempos de Internet permite am-
pliar la vision tradicional de ciudadano y reconstruirla como ciudadano del
mundo, ya que dichos sujetos virtuales rompen con la concepcién tradi-
cional de ciudadania y la extienden a sujetos que pueden manifestar sus
ideas, pensamientos, comunicar, expresar e intervenir en la vida politica de
cualquier pais mediante el derecho a la manifestacion, libertad de expre-
sion y derecho de réplica.

Esta vision reconstruida del ciudadano o sujeto que participa en la vida
politica de un pais se origina por conflictos en donde existe la confron-
tacion, pero también didlogo social, que idealmente permiten reformu-
lar la expresion politica y juridica (Borja, 2002). De acuerdo con Escobar
(2004:102), estos procesos se pueden expresar en tres dimensiones:

1) Entre movimientos sociales e instituciones u otros actores socia-
les. Por ejemplo: la lucha por el sufragio universal, el derecho a
huelga, etcétera.

2) Entre instituciones o sectores de los aparatos del Estado; entre
parlamento y gobierno, o entre éstos con el sistema judicial.

3) Entre instituciones o sectores del Estado y colectivos sociales o
culturales vinculados a territorios determinados.

Borja (2002: 3) refiere que la ciudadania ha sido vinculada al con-
cepto de nacionalidad, estatus atribuido por el Estado a los que tienen
“su” nacionalidad; sin embargo, es necesario replantear estas interaccio-
nes, propiamente para el caso de estudio, en relacién con la democracia
digital.

El articulo 34 de la CPEUM establece que son ciudadanos de la Repu-
blica los varones y mujeres que, teniendo la calidad de mexicanos, retinan
los siguientes requisitos: 1) haber cumplido 18 afios, y 2) tener un modo ho-
nesto de vivir. Unicamente los ciudadanos pueden intervenir en los asuntos
politicos, ya que de manera expresa el articulo 33 restringe a los extranjeros
de inmiscuirse en los asuntos politicos del pafs.

El caso aqui expuesto, si bien no es el tnico, es un ejemplo® de c6mo
los cibernautas intervienen mediante protestas virtuales desde cualquier

5 Otros casos destacados son: el movimiento M-15, que inici6 el 15 de mayo de 2011
en Nueva York; el movimiento Ocupa Wall Street (OWS) del 17 de septiembre de 2011; en
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posicion geogréfica, porque mds alld de la nacionalidad, lo que permea es
la necesidad de generar cambios, o de sumarse a la protesta derivada de
inconformidades politicas o econémicas en la sociedad virtual.

Las nuevas sociedades virtuales se congregan para demandar que se mo-
difiquen las reglas impuestas. En palabras de Castells (2012: 55), es la vo-
luntad de resistir. Existe un cambio en la forma de ejercer el poder, la cual
gesta una vinculacion directa entre la accién comunicativa y el poder en
manos del gobierno (Sodré, 1998), y que a su vez se potencializa por el
uso constante de las nuevas tecnologias de comunicacion utilizadas de
forma cotidiana. En tanto existe ya un hdbito a utilizar estas nuevas for-
mas de comunicacion tecnoldgica, existen nuevos didlogos que se gestan
mediante la comunicacién masiva que se reflejan en la accién social y
frente al poder Estatal.

V. CONCLUSION

El derecho a la informacién ha sido reconocido a nivel internacional como
un derecho humano y progresivo a lo largo de la historia constitucional de
México. Es un instrumento mediante el cual los individuos pueden, ade-
mads de buscar y obtener informacién, coadyuvar para la materializacion del
derecho a la libertad de expresion, el derecho de réplica, y participar activa-
mente en la vida politica del pais; es decir, el derecho a la informacién es la
llave que abre la puerta para que:

1) Las personas recolecten, difundan y publiquen informacién con
plena libertad (Tesis 2a. LXXXIV/2016).

2) Elindividuo comprenda su existencia y su entorno.

3) El individuo de manera razonada pueda tomar cualquier tipo de
decisiones.

4) Se garantiza el Estado democrdtico que permite la difusién de in-
formacion e ideas.

5) El desarrollo de cualquier actividad que el individuo considere ne-
cesaria para el perfeccionamiento de su personalidad.

6) Se proteja la esfera de privacidad del individuo en contra de las
incursiones externas que limitan la capacidad para tomar ciertas

decisiones (Tesis 1a./]. 4/2019).

Rusia, el movimiento anti-Putin, que inici6 el 5 de diciembre de 2011; en Brasil también
hubo movimientos derivados del descontento en el marco de la copa del mundo, y no me-
nos importante, el movimiento #YoSoy132 en México (Rivera, 2016: 192-137).
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7) Se garantiza la proteccion de la esfera juridica de las personas
frente a los abusos de los medios de comunicacion (Tesis 1a./].
4/2019).

8) Se permita la contraposicion a las ideas u opiniones.

Con el uso de las nuevas tecnologias, el Internet y las redes sociales,
el comportamiento de los ciudadanos se ha visto modificado, aumentando
su participacion como sujetos virtuales poseedores de derechos, los cuales
ademds son exigidos y positivizados mediante las reformas estudiadas y el
criterio de la SCJN, del que se desprende que el derecho a la informacion
permite:

1) Maximizar el campo de la autonomia personal.

2) Ejercer la libertad de expresion en sus componentes de libertad de
pensamiento, libertad de expresion y derecho de réplica.

3) El ejercicio del derecho a la informacion es un mecanismo de con-
trol institucional.

4) El ejercicio del derecho a la informacién garantiza el derecho de
participacion de los ciudadanos en la vida publica.

Con ello se observa progresividad en el acceso a nuevas formas de
gobierno que transitan de la gobernabilidad a la gobermedia mediante el
ejercicio de la democracia en tiempos del derecho a la informacién.

Finalmente, en respuesta a la interrogante sobre c6mo se traduce esta
informacién y cémo es usada para materializar otros derechos, nos aventu-
ramos a afirmar que la informacién obtenida por los ciudadanos reflejada
en el ejercicio de su derecho a la informacion, a la comunicacién y a la
libertad de expresion, con el uso de las nuevas tecnologias de la informa-
cion y la comunicacion, dan paso a la exigibilidad de otros derechos, como
el derecho a deslegitimar las acciones gubernamentales, lo cual abre paso
a nuevas formas de gobernar, como en el caso de gobermedia, término que
debera ser retomado en futuras lineas de investigacion.
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RESUMEN. De acuerdo con la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, toda persona, sin necesidad de
acreditar interés alguno o justificar su utilizacién, tendrd acceso
gratuito a la informacion publica. En ese sentido, las leyes que
regulan dicha materia plantean una serie de disposiciones para
lograr ese fin, como son los requisitos para que los solicitantes
obtengan informacién o, en su caso, impugnen las respuestas
recaidas a las mismas. Entre dichos requisitos se encuentra el
nombre, el cual juega un doble papel, ya que permite la identifi-
cacion del solicitante y es un dato personal por si mismo. Si bien
su inclusién es de cardcter optativo, es oportuno sefialar como
interrogantes: ¢a qué se debi6 que el nombre se incluyera en los
requisitos para presentar una solicitud de acceso a la informa-
cién?, ¢qué problemas han surgido a raiz de dicho requisito?;
ante el cardcter optativo de su inclusién en los requisitos actua-
les y la proteccion de datos personales, ¢es necesario que atin
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se prevea? O en su caso, ¢es posible prescindir totalmente del
mismo? Para conocer las respuestas es importante aproximarnos
a las razones de su inclusion en el marco legal, su evolucion y
su estado actual, asi como identificar los retos que produce su
inclusion en el entramado legal que comprende el derecho de
acceso a la informacién publica, y finalmente sefialar la justifica-
ci6n de su existencia o, en su caso, su desaparici(’)n‘
82
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ABSTRACT. In accordance with the Mexican Political Consti-
tution, every person, without the need to accredit any interest or
justify its use, will have free access to public information. In this
sense, laws that regulate this right established several requirements
for its compliance, such as filing the form to access to public infor-
mation to dispute procedures. The name of the applicant is among
these requirements, which plays a double role since allows its iden-
tification and represents a personal data on itself. Although its use
is optional, it is appropriate to point out the following questions:
What were the reasons to include it in the first place?; What pro-
blems does it generate?; considering that it is optional, in addition
to personal data protection mandates, should we still include it
or, if appropriate, can we dispense with it? In order to know the
answers, it's important to approach to the reasons that included
the name of the applicant as a requirement in legal framework,
its evolution and current status, as well as the challenges that its
inclusion represents to the right to access to public information, to
lastly point at the justification of its existence or, if applicable, its
elimination.

KEYWORDS. Name, access to public information, personal data
protection principles, requirement, contrived.

[. INTRODUCCION

El derecho de acceso a la informacion en México tuvo una evolucién que
transité de su mera prevision en el texto constitucional como una garantia
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individual hasta la elaboracion de un marco legal que provee certeza juridica
a los interesados en obtener informacién publica respecto de los procedi-
mientos de solicitud hasta la impugnacion de las respuestas recaidas a éstas.

A'lo largo de dicha temporalidad, los legisladores han incluido una se-
rie de requisitos que se van flexibilizando para el ejercicio del derecho en
cuestion, pero uno de ellos es notorio por su persistencia desde la creacion
de las primeras leyes en materia de transparencia y acceso a la informa-
cion: el nombre del solicitante.

El nombre, también denominado “nombre propio” para diferenciarlo
del comun, se refiere a aquel sin rasgos semanticos inherentes que designa
un unico ser (RAE, 2014), de ahi que se pueda concluir que sea un dato
personal de cardcter identificativo (AEPD, 2018: 5), pues hace que su ti-
tular se distinga dentro de la colectividad que compone a la raza humana.

Dada su importancia, pareciera que su inclusién en los requisitos que
se han previsto dentro del marco legal de acceso a la informacién se en-
cuentra justificada; después de todo, hace posible la identificaciéon de un
solicitante para efectos de realizar una solicitud y, en caso de insatisfac-
cién, su posterior impugnacion.

Sin embargo, actualmente el articulo 124 de la Ley General de Trans-
parencia y Acceso a la Informacion Publica (en adelante LGTAIP) estable-
ce que la informacion relativa al nombre debe considerarse como opcional
para la presentacion de solicitudes de acceso a la informacién, mientras
que el diverso 145 establece que no podra ser motivo de requerir la aclara-
cién del nombre que al efecto fuera proporcionado.

Lo anterior parece una contradiccion, ya que por una parte se prevé su
existencia como un elemento de identificacion de los solicitantes, pero por
otra se pretende prescindir del mismo, ante lo cual es importante cuestio-
nar: ¢es necesaria su inclusion?

Ante tal panorama, el presente trabajo aborda, en su primer apartado,
un breve estudio de la historia normativa del nombre en la legislacién en
materia de acceso a la informacion. En el segundo se identificard el doble
impacto del nombre del solicitante como una condicionante artificiosa y
como un dato personal susceptible de ser protegido en términos de la Ley
General de Proteccién de Datos Personales (en adelante LGPDPPSO).
Mientras que en el tercero se sefialardn algunos casos que ejemplifican
que el uso del nombre del solicitante tiene diversas finalidades que esca-
pan a los fines del derecho de acceso a la informacion, esto al compararlo
entre un periodo antes de la LGTAIP y con su posterior aplicacion. Fi-
nalmente, se hace la propuesta de eliminacién del nombre del solicitante
como Unica solucién, su impacto en la materia, asi como reflexiones en
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torno al cumplimiento a las previsiones constitucionales de no requerir la
acreditacion de identidad ni justificar el interés y utilizacién de la informa-
cion obtenida.

I1. EVOLUCION NORMATIVA DEL NOMBRE DE LOS SOLICITANTES
EN MATERIA DE ACCESO A LA INFORMACION EN MEXIco

Si bien el marco normativo per se del derecho de acceso a la informacion
en México naci6 ya entrado el siglo XXI, cabe senalar algunos antecedentes
que sirvieron para el establecimiento del procedimiento para obtener infor-
macion publica.

Uno de sus antecedentes se encuentra en el denominado “derecho de
peticién”, que se establecié en el articulo 8o. de la Constitucion vigente
como una prerrogativa para que cualquier ciudadano pudiese efectuar, de
forma pacifica y respetuosa, una peticién y recibir, en breve término, una
respuesta.

El objeto de tal derecho puede ser muy amplio, ya que no sélo se ago-
ta con la mera peticién de informacién, sino que puede ser utilizado para
“solicitar informes, consultas, opiniones, resoluciones administrativas y/o
jurisdiccionales, en relacién con algtin asunto de interés propio del peti-
cionario; con la correlativa obligacién de la autoridad de contestar por es-
crito y notificar su proveido en breve término al mismo” (Trapaga, 2007: 1).

El ejercicio de ese derecho implico la existencia de una serie de es-
trategias para obtener una respuesta, lo cual derivo en litigios que en sus
resoluciones establecieron criterios judiciales que dieron elementos para
la tramitacién de una peticion.

Cabe resaltar que derivado de la resolucién del Amparo en Revision
544/77 por los integrantes del Primer Tribunal Colegiado en Materia Ad-
ministrativa del Primer Circuito se determiné que el interés juridico en
materia de derecho de peticion se acreditaba, entre otras cosas, con el
nombre de quien efectio la peticién (Tesis s.n.: comdn).

Por su parte, el Tercer Tribunal de la misma materia y circuito, al resol-
ver el Amparo en Revision 1413/90, puntualiz6 que, ademds del nombre,
la firma de los solicitantes era necesaria para tener como presentada una
peticion (Tesis s.n.: administrativa).

Tal como puede observarse, el nombre se utiliz6 en el derecho de pe-
ticion como un elemento sine qua non para su eficaz ejercicio; esto es, la
persona interesada en ejercer la prerrogativa en andlisis debfa acreditar ser
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una persona fisica cierta y determinada a través del sefialamiento de su
identidad con dos requisitos: nombre y firma.

Como se ha dicho, el ejercicio del derecho de peticién era muy am-
plio, y quizd uno de sus puntos mds controversiales era cuando se ejercia
estableciendo el planteamiento para acceder a informacién generada por
los entes publicos.

Un caso que es ilustrativo de ese punto es la peticién que presenté un
colectivo denominado Alianza Civica a la Oficina de la Presidencia de la
Republica el 29 de marzo de 1995, que vers6 sobre el organigrama y per-
cepciones, y la cual fue contestada en cumplimiento a un amparo otorgado
para tal efecto. Lo anterior significa que el derecho de peticién podia ser
utilizado para obtener informacién gubernamental, pero no siempre era
contestada en breve término (Alianza Civica, 2004).

Respecto al derecho de acceso a la informacion, su desarrollo inter-
pretativo surgié a partir de la reforma constitucional de 1977 al articulo
60., la cual, al ser analizada por la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion (SCJN), la circunscribié a una garantia electoral subsumida dentro
de la reforma politica de ese afo, cuyo fin era permitir a los partidos po-
liticos que expusieran la informacién inherente a los mismos a través de
los medios masivos de comunicacién; empero, su posterior interpretacion
se ampli6 a ser una garantia para los gobernados que les permitia obtener
informacién veraz del Estado (Tesis P. XLV/2000).

En el animo de mantener esa intencién inicial, se publicaron inicia-
tivas que en 1980, 1995 y 1999 intentaron regular el derecho de acceso
a la informacion publica, pero desde una 6ptica orientada a la transpa-
rencia del gasto de comunicacion social y el desarrollo del derecho a la
libertad de expresién en el marco de los procesos electorales (Navarro,
citada en Gamboa, 2007, 6-9).

Los esfuerzos pudieron concretarse a través de la presentacion de una
iniciativa de la ley de la materia en 2001 a cargo del Ejecutivo Federal,
quien senald, respecto del procedimiento de acceso, que éste debia ser
simple y no debia requerirse la acreditacién de interés alguno para obte-
nerla. Dicha iniciativa, en su articulo 42, previé como requisito indispen-
sable para la presentacion de las solicitudes de acceso a la informacion,
indicar el nombre del solicitante, y condicionaba la prevencion a aquellos
casos en que los detalles proporcionados para su busqueda fueran insufi-
cientes para encontrarla.

Dicha iniciativa deriv6 en la publicacion de la Ley Federal de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacién Pablica Gubernamental, que establecio,
en su articulo 40, los requisitos para la presentacion de solicitudes de ac-
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ceso a la informacion, los cuales conservaron el nombre como parte de sus
requisitos; asimismo, contemplaba como motivo de prevencion la entrega
de datos insuficientes para localizar la informacion o el sefialamiento de
datos erréneos en la solicitud de acceso a la informacion.

En esos afos se dio un cambio politico que puede ser interpretado
como una fragmentacién del poder politico, periodo en el que se genera la
demanda y posterior implementacion de politicas en materia de transpa-
rencia (Michener, citado en Peschard, 2017: 141), cuya consecuencia en
México fue el establecimiento de un marco legal en la materia (Peschard,
2017: 141).

Se observa que el derecho de peticién y el derecho de acceso a la
informacion tuvieron origenes diferentes, ya que mientras uno de ellos
fungié como un primer acercamiento del ciudadano con la autoridad para
efectuar un requerimiento sobre un innumerable listado de tépicos rela-
tivos a la accién gubernamental, el derecho de acceso a la informacion
nacié6 como parte de un conjunto de prerrogativas que se consideraron
aplicables a los procesos electorales, hasta convertirse en un derecho sub-
jetivo reconocido en favor de los ciudadanos para obtener la informacion
generada y en posesion del Estado. Sin embargo, ambos derechos conver-
gen en la regulacion de su ejercicio, ya que al compararlos se advierte que
el nombre figur6 como un requisito sine qua non para ejercitarlos; quizd
su inclusion en el marco normativo en materia de acceso a la informacién
se mantuvo como una reminiscencia del procedimiento establecido para
el derecho de peticion.

Esa circunstancia se mantuvo sin cambios hasta que en la LGTAIP se
establecié que el nombre del solicitante adquiria el cardcter de opcional, y
no como un requisito necesario para el tramite de una solicitud de acceso
a la informacion.

[1I. IMPACTOS Y EFECTOS DE LA PREVISION DEL NOMBRE DENTRO
DEL MARCO NORMATIVO DE ACCESO A LA INFORMACION
Y SU RELACION CON EL DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES

Una vez que se ha explorado la historia de la inclusién del nombre en la
legislacion en materia de acceso a la informacién, debe sefalarse que el
trénsito de un requisito sine qua non a un requisito opcional obedecié a un
tema de impacto en la tramitacién de solicitudes de acceso a la informacion
y su impugnacién cuando se inclufa ese requisito como obligatorio.
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Inicialmente la construccion del marco legal en materia de transparen-
cia se debi6 al establecimiento de una politica publica, la cual es definida
como una intervencion de los érganos del Estado para corregir o modificar
una situacion social que ha sido reconocida como un problema social (Me-
rino, 2008: 245). En este caso, para organizar los distintos procesos orga-
nizacionales de la administracién publica conforme a la luz de premisas,
valores e instrumentos que privilegian el papel estratégico y abierto de la
informacién (Merino, 2008: 261).

Debe recordarse que dicha politica se orient6 inicialmente a la eficacia
de la garantia contenida en el articulo 60. de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) relacionada con el acceso a la in-
formacion, lo cual se interpreté inicialmente por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos como la obligacion en el actuar estatal conforme a
principios de publicidad y transparencia en la gestién ptblica, lo que tiene
como consecuencia que las personas que se encuentran bajo su jurisdic-
cion ejerzan el control democritico de las gestiones estatales. De esa ma-
nera, se establece el control democrético por parte de la sociedad a través
de la opinién publica, para lo cual es esencial que el Estado garantice el
acceso a la informacién de interés publico bajo su control (Claude Reyes 'y
otros vs. Chile: 46).

Es importante recordar que en la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica Gubernamental (LFTAIPG) quedé previsto que el
nombre del solicitante era parte de los requisitos para la presentacion de
requerimientos de informacién publica.

Dicho requisito generé un entorpecimiento en el derecho de acceso
a la informacién, tal como se sefialé en la denominada “Declaracién de
Guadalajara”, producto de una reunioén en torno a la materia de acceso
a la informacién celebrada en 2005, cuyos trabajos concluyeron con una
propuesta de reforma constitucional, que incluyera un procedimiento ex-
pedito en el cual no se requiriera demostrar personalidad o interés juridico.

El 13 de diciembre de 2006 se present6 formalmente ante la Camara
de Diputados una iniciativa de reforma constitucional al articulo 60. de
dicho pacto fundamental, en cuyo texto se sefalé como uno de sus prin-
cipios que para acceder a la informacion publica no se debe requerir al
gobernado identificacion o acreditacion de un interés, y tampoco justifica-
cién de su posterior utilizacion. Ello implicé que debia atenderse a la na-
turaleza de la informacién y no al individuo que la solicita para determinar
si la informacion es publica o clasificada.

La reforma constitucional en cita ha sido interpretada por la SCJN en
el sentido de que las solicitudes de acceso a la informacién no deben tener
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como finalidad el demostrar el interés o la identidad del solicitante (Ampa-
ro en Revision 467/2017: 19). De esa manera, al menos a nivel constitucio-
nal, el derecho de acceso a la informacién no debe contemplar como parte
de sus elementos el nombre, ya que no es materia de la solicitud averiguar
quién solicita la informacion.

Para dar vida juridica plena a la reforma constitucional, en 2014 se
presentd la iniciativa de la LGTAIP, en cuya exposicién de motivos se in-
sistié en retomar la finalidad de la reforma constitucional de 2007 en rela-
ci6n a que, como parte del procedimiento de acceso a la informacion, éste
deberfa ser expedito y no se requiriera demostrar personalidad o interés ju-
ridico; esto es, se atendiera al contenido de la informacion a proporcionar
y no al sujeto que lo requiere, sin condicionantes artificiosas.

Aunque la exposicién de motivos no expresa qué debe entenderse por
una “condicionante artificiosa”, del contenido de ésta se desprende que las
constituyen aquellas situaciones “que permitan a la autoridad, de manera
discrecional, juzgar sobre la legitimidad del solicitante o del uso de la in-
formacion” (Senado de la Republica, 2014).

Cabe recordar que el nombre de los peticionarios permite identificar
a una persona determinada del conjunto de aquellas que fungen como
peticionarias de informacién, y considerando los elementos previstos en
la iniciativa en estudio, aquello harfa que las autoridades se centraran
en las personas y no en el contenido de la informacion, e inclusive que
los 6rganos garantes no estudiaran la naturaleza de la controversia sobre
la informacién requerida, pues por la ausencia de un nombre, la variacion
entre el manifestado en la solicitud y el recurso, o la mera sospecha de
que no se tratara de un nombre real, se procediera a pedir la respectiva
aclaracion, bajo la advertencia que de no aclararlo se desecharfa el medio
de impugnacion.

En conclusién, la existencia del nombre dentro del marco normativo en
materia de acceso a la informacion se identificé como una condicionante
artificiosa para el ejercicio de tal derecho, ya que permite valorar las soli-
citudes de acceso a la informacion a partir del solicitante y no de la infor-
macion peticionada, mientras que en los medios de impugnacién, impide
entrar al fondo de la controversia derivada de la informacién entregada al
supeditarla a la acreditacion de la personalidad a través de la manifesta-
cién de un nombre conformado por el nombre de pila y apellidos.

Sin embargo, se permiti6 en la LGTAIP su prevision como un requisito
de cardcter opcional, lo cual parece una solucién al problema que gener6
(identificado desde la Declaracion de Guadalajara), pero que entraia un
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nuevo problema que debe ser abordado desde la 6ptica de la proteccion de
datos personales.

El 1o. de junio de 2009 se estableci6 la proteccion de datos persona-
les como un derecho humano reconocido en la CPEUM; sin embargo, su
regulacion para los sujetos obligado se expidi6 hasta enero de 2017 con la
publicacién de la LGPDPPSO.

Como parte de la regulacion expedida se establecieron los principios
que son el camino para la proteccion efectiva de las personas cuando sus
datos son tratados por un tercero como un limite a su tratamiento (Remoli-
na, 2018: 76); esto es, los responsables del tratamiento, como lo son los su-
jetos obligados conforme a lo dispuesto en el articulo 3o., fraccion XXVIII,
de la LGPDPPSO, no tienen un campo de actuacion amplio con los datos
personales que recaban, ya que no deben tratarlos fuera de los principios
establecidos en la propia norma.

Los principios fijados en el articulo 16 de la LGPDPPSO son el de li-
citud, finalidad, lealtad, consentimiento, calidad, proporcionalidad, infor-
macion y responsabilidad en el tratamiento de datos personales. De ellos
se destacaran dos: el de proporcionalidad y el de licitud.

Al respecto, es oportuno sefalar que el principio de proporcionalidad,
previsto en el articulo 25 de la LGPDPPSO, consiste en que el sujeto
obligado se encuentra constrenido a tratar los datos personales que resul-
ten adecuados, relevantes y estrictamente necesarios para la finalidad que
justifica su tratamiento, pero dicho principio no podria ser aplicable tnica-
mente a los responsables del tratamiento en el sector ptblico.

Por ejemplo, en el marco del derecho comunitario europeo, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos prevé que el principio en cita exige que
los medios que aplica una disposicion comunitaria sean aptos para alcan-
zar el objetivo legitimo propuesto por la normativa de la que se trata y no
vayan mds alla de lo que es necesario para alcanzarlo (C-58/08: 51).

Conforme a lo anterior, el principio de proporcionalidad no s6lo abarca
a los responsables en el sector ptblico que traten datos personales, pues
se amplia de tal manera que abarca a los productores de normas juridicas,
como los 6rganos parlamentarios.

En ese sentido, se estimaria que una norma cumple con el principio
de proporcionalidad, y por lo tanto es apta, si cumple con los siguientes
requisitos: a) que sea adecuada para alcanzar el fin que propone; b) que la
intervencion serd necesaria en cuanto que no exista una medida alternativa
menos gravosa para el interesado, y ¢) que sea proporcional en sentido es-
tricto, es decir, que no suponga un derecho excesivo del derecho o interés
sobre el que se produce la intervencion publica (De la Cdmara, 2017: 14).
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Conforme a lo expuesto, el establecimiento en una norma de cierto
tipo de recabo o tratamiento de informacién debe estar conforme al prin-
cipio de proporcionalidad; esto es, si bien una norma juridica puede jus-
tificar el tratamiento de datos personales conforme al principio de licitud,
previsto en el articulo 17 de la LGPDPPSO, lo cierto es que debe encon-
trarse conforme al principio de proporcionalidad.

Por lo anterior, se puede concluir que la interrelacién de los principios
de proteccién de datos personales es innegable, al menos en previsién de
un determinado tratamiento de datos personales desde una ley, ya que si
bien existe una libertad estatal de establecerlo, tal examen debe encon-
trarse precedido de un examen previo a la luz del principio de proporcio-
nalidad.

En el derecho mexicano, y conforme a lo establecido como jurispru-
dencia por la Primera Sala de la SCJN, el principio de progresividad en
sentido positivo constituye para el legislador (sea formal o material) la obli-
gacion de ampliar el alcance y la tutela de los derechos humanos (Tesis
la./]. 86/2017). Dicha circunstancia implica que el Estado tiene la

obligacion inmediata de asegurar las condiciones que permitan, gradual y
constantemente, la plena realizacion de estos derechos, al ser los derechos
humanos inherentes a la persona y su existencia no depende del reconoci-
miento de un Estado, siempre serd posible extender el dmbito de la proteccion
a derechos que anteriormente no contaban (Picard y Useche, 2005: 431).

La existencia de dicho principio en el ordenamiento constitucional
mexicano no veda que, en su cardcter de redactores de una norma juridica
que tenga inmerso el tratamiento de datos personales para una actividad
concreta —como lo es el ejercicio del derecho de acceso a la informa-
cion—, los legisladores deban preservar el principio de proporcionalidad,
pues si bien no fungirdn como el responsable que deberd ejecutarlo, lo
cierto es que le corresponde su salvaguarda en beneficio de los destinata-
rios de la norma, esto al aplicar el principio de progresividad en materia de
derechos humanos.

En el caso concreto, al proponer la inclusion del nombre del solici-
tante e identificarlo como una condicionante artificiosa, lo ideal era apli-
car un examen conforme al principio de proporcionalidad en materia de
proteccion de datos personales. Ello para verificar la pertinencia de su
inclusion en la LGTAIP, la cual dio plena vigencia a la reforma constitu-
cional de 2007 para transitar a una proteccién mds amplia conforme al
principio de progresividad.
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No es obstdculo a la anterior observacién que la LGPDPPSO fuera
publicada con posterioridad a la expedicion de la LGTAIP, ya que la refor-
ma constitucional de 2011 en materia de derechos humanos posibilitaba
dicha circunstancia, tal como ya se ha sefalado con anterioridad.

En ese sentido, si el derecho de acceso a la informacién tiene actual-
mente en uno de sus pilares la inexistencia de condiciones artificiosas para
concentrar su ejercicio en la informacién requerida y no en la persona que
la solicita, se advierte que la inclusion del nombre del solicitante no supera
el primer punto del principio de proporcionalidad, ya que dicha medida,
aun de caracter opcional, incumple el fin de eliminar una condicionante
artificiosa, pues el cardcter optativo de su cumplimiento no tiene el efec-
to inmediato de inhibir la conducta identificada como artificiosa. Esto es,
que se centre en identificar al solicitante y no se vea inmersa en la infor-
macion pedida, pues su sola inclusion podria contar con tal consecuencia
indeseada.

Por lo tanto, la previsién en la LGTAIP respecto al recabo del nombre
del solicitante, basado tinicamente en su establecimiento legal —principio
de licitud—, no colma el cumplimiento del principio de proporcionalidad,
ya que, como se analizé en su oportunidad, no resulta adecuado ni relevan-
te en el procedimiento de acceso a la informacion.

Por lo expuesto, es posible advertir que el legislador, al prever como
opcional la inclusién del nombre del solicitante en los requerimientos pre-
vistos en la LGTAIP, viola el principio de proporcionalidad, pues su identi-
ficaciéon como condicionante artificiosa no justificarfa su tratamiento, aun
con el cardcter de opcional.

IV. ANALISIS DE CASOS RELACIONADOS CON LA UTILIZACION
INDEBIDA DEL NOMBRE DE LOS SOLICITANTES

Tal como se analizé en el apartado anterior, el nombre del solicitante es
identificado como una condicionante artificiosa; es decir, un requisito que
inhibe la entrega de informacion al permitir al sujeto obligado deslindar-
se de su deber de permitir el acceso a la informacion que se genera, por
lo que su uso puede ser calificado como indebido cuando se utiliza para
dicho fin.

La utilizacién indebida del nombre en las primeras épocas de ejercicio
del derecho de acceso a la informacion se concluye a partir de la reforma
constitucional de 2007, ya que entre sus finalidades se encontraba pros-
cribir la posibilidad de que, a través de ciertos requisitos, se pudiera entor-
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pecer el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, lo cual quizé fue
uno de los logros para la democracia y la libertad de expresion en México.

En relacion con lo anterior, es oportuno sefialar que el derecho de ac-
ceso a la informacion ha transitado a una etapa de utilizacién masiva por
parte de los ciudadanos, ya que el ntimero de solicitudes va en aumento.
En el periodo que abarcé de 2003 a septiembre de 2018, han ingresado
1,703,222 solicitudes de acceso a la informacién (INAI, 2018: 38).

En ese universo de solicitudes, encontrar ejemplos que permitan co-
legir usos del nombre de forma indebida seria tan dificil como —popular-
mente se menciona— encontrar una aguja en un pajar. Sin embargo, algu-
nos ejemplos han trascendido a la impugnacion de las respuestas que se
han otorgado a solicitudes de acceso a la informacion, los cuales sustentan
el tema a tratar.

Para su descripcion, se identifican dos grupos: uno concerniente a la
utilizacion del requisito por parte de autoridades, y otro por parte de par-
ticulares. En el grupo de autoridades se encuentra un caso particular que
ilustra como actian las condicionantes artificiosas y el tratamiento de da-
tos personales de forma indebida.

En un primer caso, un particular requirié conocer una sentencia dicta-
da en una apelacién tramitada ante la Sexta Sala del Tribunal Superior de
Justicia del Estado de Veracruz, en la que el sujeto obligado sefial6 como
impedimento, a través de la Sala del Tribunal Superior de Justicia del co-
nocimiento, que el solicitante habfa fungido como abogado patrono de las
partes y que fue revocado de su encargo, por lo que no podia otorgérsele el
acceso a la informacion requerida al ser un tercero ajeno a la controversia.

Dicho caso derivo en el tramite del recurso de revision ante el Instituto
Veracruzano de Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos Persona-
les (IVAI), en el que se manifesté como parte de los agravios la utilizacion
indebida de los datos personales del solicitante por parte del sujeto obliga-
do. El recurso fue declarado infundado, ya que dicho Instituto considero
que el entonces peticionario habfa aceptado que su nombre fuera utilizado
para el tramite del recurso de revision, y que incluso podia haberlo omiti-
do, ya que no era necesario (IVAI, 2016: 13).

Del caso anterior puede destacarse que el nombre del solicitante tuvo
una especial utilizacion, ya que la Unidad de Transparencia del IVAI lo re-
miti6 junto con la solicitud a la Sala que generé la informacién peticiona-
da, la cual aludié que el nombre del peticionario coincidia con un abogado
patrono que una de las partes tuvo en el desarrollo del proceso de apela-
cién, motivo por el cual no debia otorgarse la informacion peticionada.
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Se advierte que el Tribunal Superior de Justicia del Estado de Veracruz
procedi6 a la elaboracion de un perfil basado en datos que obraban en sus
archivos; es decir, se efecttio una evaluacién de una persona en funcién de
sus caracteristicas (Comision Europea, 2010: 7), o dicho en otras palabras,
se efectuaron actos tendentes a perfilar al solicitante.

El perfilamiento se efectio al identificar a una persona a partir de su
nombre y encasillarla a una cualidad que tuvo en el procedimiento del que
surgi6 la informacion peticionada. Ello sirvié como sustento para negarle
la informacion, por lo que en este caso se estd en presencia del nombre del
solicitante como una condicionante artificiosa del derecho de acceso a la
informacion a partir del perfilamiento de su titular.

Lo anterior no fue analizado por el IVAI, ya que sefialé que la finalidad
de tratamiento correspondiente a la tramitacion de la solicitud de acceso
a la informacién agoté el tratamiento efectuado por el sujeto obligado,
pero dicha finalidad no incluye la elaboracion de perfiles de los solicitantes
como parte del proceso de entregar la informacién peticionada.

Por lo tanto, se advierte que el recabo del nombre del solicitante no fue
el tnico tratamiento del que fue objeto dicho dato personal, sino que tam-
bién fue utilizado para efectuar un procesamiento que resulté ajeno a la
tramitacion de la solicitud y que derivé en un perfilamiento del solicitante.

En un segundo caso también es posible advertir resoluciones en las
cuales el nombre del solicitante fue importante, pues su ausencia o duda
dio lugar al desechamiento del recurso de revision o su sobreseimiento.
Esto dltimo se refiere a dar por concluida una controversia sin analizarla,
ante la existencia de un impedimento.

Hasta antes de la entrada en vigor de la LFTAIP fue posible advertir
que antes de que el nombre del solicitante fuera un campo opcional, el en-
tonces Instituto Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion (IFAI)
requirié en mds de una ocasién que los particulares sefialaran su nombre
completo.! O bien, en 2015, previo a la abrogacion de la LGTAIPG, se
desprende que se efecttio una prevencion en relacion con el nombre en
doce ocasiones,? de las cuales fue desahogada en sélo tres casos, lo que

I Véanse las resoluciones de los recursos de revisiéon promovidos por el entonces IFAI
en los expedientes: 2462/05 (Comisién Nacional del Agua); 1863/05 (Secretaria de Ha-
cienda y Crédito Publico), y 3737/11 (Secretarfa de Agricultura, Ganaderfa, Desarrollo
Rural, Pesca y Alimentacién).

2 Véanse las resoluciones de los recursos de revisién promovidos por el INAI e TFAI
en los expedientes: RDA 5930/15 (Comision Nacional del Agua); RDA 4856/15 (Servicio
de Administracién Tributaria); RDA 3315/15 (Comisién Nacional Bancaria y de Valores);
RDA 2210/15 (Secretaria de la Defensa Nacional); RDA 0376/15 (Administracién Portua-
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implica que en el 75% de los casos seleccionados dicha prevencion no fue
atendida, y en consecuencia, se tuvo por no presentado el recurso de revi-
sion respectivo. Incluso una de ellas se dio ya en 2016, la cual se tramité
conforme a las disposiciones de la LFTAIPG, pues la solicitud de acceso
se presento antes de la entrada en vigor de la LFTAIP.

Otro caso que resulta ilustrativo fue tramitado ya durante la vigencia
de la LGTAIP ante el Instituto de Transparencia, Acceso a la Informa-
cién y Protecciéon de Datos Personales del Estado de Puebla (ITAIPUE),
pues al no existir plena certeza de la identidad entre la persona solicitante,
quien acudi6 al recurso de revisién —y pese a existir manifestaciones de la
parte recurrente para aclarar tal circunstancia—, el recurso fue sobreseido
ante la falta de legitimacion; esto es, de la acreditacion de la identidad de
la persona inconforme (Recurso 165/CDHP-07/2019: 7 y 8).

El asunto de mérito tiene dos particularidades. La primera es que se
tramité conforme a una ley que se bas6 en la LGTAIP y sus postulados,
entre los cuales se encuentra evitar condicionantes artificiosas. La segun-
da, que el litigio se dio por terminado por la falta de acreditacion de un
requisito que no era indispensable en el procedimiento de impugnacion,
como lo es el nombre del solicitante. Por su parte, merecen especial aten-
cién algunas formas en las cuales las personas solicitantes han utilizado tal
requisito.

El 31 de octubre de 2017, el periédico veracruzano Veraz publicé una
nota denominada “IVAl y los robos de identidad”, en la cual se denunciaba
que se habia utilizado el nombre de una de sus reporteras para solicitar
informacién publica, por lo que se promovié un recurso de revision iden-
tificado con el nimero IVAI-REV/1379/2017/1; a partir de eso, se expu-
sieron una serie de temores derivados de esa circunstancia, en relacién a
que la persona titular del nombre habia efectuado una serie de solicitu-
des que, por su naturaleza, podian ponerla en riesgo.

El caso expuesto corresponde a la suplantacion de identidad, que con-
forme a lo sefialado por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos Perso-
nales sucede cuando una tercera persona actia en nombre de una persona
con fines maliciosos y se hace pasar por tal (AEPD, 2018: 10).

Conforme a los antecedentes de ese caso, se desprende que si bien no
existe una violacion al principio de licitud —el nombre se recabé en tér-

ria Integral de Manzanillo, S. A. de C. V.); RDA 0375/15 (Administracién Portuaria Integral
de Manzanillo, S. A. de C. V.); RDA 0362/15 (Secretaria de Educacién Ptblica); RDA
0082/15 (Hospital Regional de Alta Especialidad Ciudad Victoria “Bicentenario 20107), y
RDA 0019/15 (Administracion Portuaria Integral de Manzanillo, S. A. de C. V.).
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minos de la legislacion veracruzana de acceso a la informacién—, lo cierto
es que la flexibilidad de la materia en cuanto a la identidad de las personas
que solicitan informacién putblica aumenta el riesgo de suplantacién de
identidad.

Como se dijo al analizar la evoluciéon normativa del derecho de ac-
ceso a la informacion, ésta se produjo a partir de un momento de frag-
mentacion del poder politico que en México se habia caracterizado por
la persecucion de opositores (como en el periodo denominado “Guerra
Sucia”), derivindose en que la informacion publica permitiera la vigilan-
cia del poder publico por parte de los ciudadanos, pero, por otro lado,
ello también los pone en estado de vulnerabilidad frente a las entidades
estatales.

Lo anterior representa un reto mayor para los periodistas, a quienes
han requerido que se efectiien medidas adicionales de proteccion, ya que
la “promocién de la seguridad de los periodistas no debe estar limitada a
una accién posterior a los hechos. Mucho més debe hacerse para establecer
mecanismos de prevencion y medidas que aborden las causas profundas de
la violencia contra los periodistas y la impunidad” (UNESCO, 2019).

En ese sentido, se encuentra que ademds de las condicionantes ar-
tificiosas, en cuanto a la libertad de expresion, los mecanismos de trans-
parencia y acceso a la informacién derivados de la politica puablica en la
materia en pafses con transiciones politicas, existe el riesgo de remanentes
de conductas propias del régimen politico previo, como lo es la represion a
quienes ejercen la libertad de expresion o la ausencia de medidas de pro-
teccion efectivas que derivan en un completo estado de indefension.

En el presente caso, la reportera que denuncié la suplantacion de
identidad temia que el mal uso de su nombre podria ponerla en riesgo
por la actividad que desempariaba. Dicho temor se basa en dos factores
identificables a partir de su narrativa: su identificacién como periodista a
partir de su nombre y las condiciones a las que se enfrenta en el desarrollo
de su profesion, ya que México es uno de los paises con mds periodistas
asesinados (ONU, 2018).

Por lo anterior, se advierte con precision que la prevision legal del
nombre del solicitante tiene un efecto negativo en las medidas de pro-
teccion de periodistas, ya que hace relativamente sencillo que cualquiera
suplante su identidad, alertando a quienes cuentan con medios y recursos
para ponerlos en riesgo.

Finalmente, se observa que los particulares utilizan el apartado relati-
vo al nombre con diferentes seudénimos. Por ejemplo, en los listados de
recursos de revision existentes en la pagina del Instituto de Transparencia,
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Acceso a la Informacion, Proteccion de Datos Personales y Rendicion de
Cuentas de la Ciudad de México (INFODF)3 se advierten nombres tales
como “Anénimo Salazar”, “SABERESMIDERECHO”, “UAMSITO”, entre otros.
En el sitio web del érgano garante local de Puebla, se advierten otros tales
como “Observatorio BUAP™ y “ACTIVA TRANSPARENCIA A. T.”.

Es claro que existe una persona cierta y determinada tras el ejercicio
de dichas solicitudes de acceso a la informacion, quienes han optado por
la eleccion de un seudénimo en lugar de su nombre de pila para el ejerci-
cio de ese derecho; esto quizd para evitar represiones o practicas dilatorias
a partir de la vinculacién de su nombre con cierto tipo de solicitudes de
acceso a la informacion.

Sin embargo, un primer punto corresponde a que dichas personas ejer-
cen su autodeterminacién informativa, que hace referencia a la prerroga-
tiva que todo individuo tiene frente a cualquier ente publico o privado,
por la cual nadie debe introducirse, sin autorizacion expresa, en aquellos
aspectos que no son publicos para conocerlos, conservarlos, procesarlos
y/o transmitirlos, independientemente de que dicha accién le cause o no
algtin dafo o molestia (Riande, 2013: 8).

Sin embargo, tal circunstancia puede generar suplantacion de identidad,
tal como se analizé en el caso de la periodista veracruzana, aunado a que no
es una garantia de que se preste mayor atencion a la informacion que fue
peticionada que al seudénimo. Asimismo, puede vulnerar derechos de pro-
piedad intelectual o resultar ofensivo para algunos particulares.

V. CONCLUSION Y PROPUESTA DE SOLUCION

Para garantizar un recurso efectivo en materia de acceso a la informacion
se han emprendido esfuerzos para simplificar tanto la tramitacién como la
impugnacion de las repuestas otorgadas, esto a través de la identificacion de
condicionantes artificiosas.

A pesar de dichos esfuerzos, el nombre del solicitante tiene como prin-
cipal reto constituir un requisito que, pese a ser opcional, no pierde su dis-
tincién de condicionante artificioso, ya que sigue cumpliendo con el punto

3 Véanse las resoluciones emitidas en: hitp:/www.infodf.org.mx/index.php/resoluciones-
emitidas-por-el-infodf. html.

4 Véase https://itaipue.org.mx/transparencialdocumentos/notificaciones/2017/20190604.
pdf.

5 Véase https://itaipue.org.mx/transparencia/documentos/notificaciones/2017/20190621.

pdf.
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de identificacién de la persona, aun si ésta hace uso de un seudénimo.
El riesgo es latente y existen ejemplos de c6mo su utilizacién atn es un
obstaculo en el ejercicio del derecho de acceso a la informacion; ademas,
constituye un factor de riesgo para sus titulares, sea por el riesgo inherente
de la actividad que desempena (como se vio en el ejemplo del ejercicio pe-
riodistico), o por el riesgo de suplantacion de identidad. Lo anterior impac-
ta en la proteccion de datos personales de sus titulares, pues no resultaba
adecuada su inclusion ante los retos ya mencionados.

Por los motivos expuestos, se considera que no resultaba necesaria la
inclusion del nombre del solicitante dentro de los requisitos previstos en
la LGTAIP para la presentacion de solicitudes de acceso a la informacion
ni para la impugnacion de las respuestas que resultaran de las mismas.

En consecuencia, se propone la eliminacién definitiva del nombre
como parte de las solicitudes de acceso a la informacion y de los recur-
sos de revision, todos presentados en el marco de la LGTAIP, a través de
dos vias:

— Mediante la inaplicacién de lo previsto en los articulos 124, frac-
cion I, y 144, fraccion 11, de la LGTAIP y sus correlativas a nivel
federal y local por parte de los 6rganos garantes en materia de
acceso a la informacién en el momento en el que se ventile una
controversia derivada del nombre del solicitante, ya que contravie-
nen lo previsto en el articulo 60. constitucional.

— A través de una reforma a los articulos 124 y 144 de la LGTAIP,
en la que se elimine el nombre como parte de los requisitos en
ellos establecidos, senalando que para efectos de identificacion del
solicitante la Plataforma Nacional de Transparencia expedird un
ndmero unico de solicitante, que serd distinto al nimero de folio
que se asigne a la solicitud, el cual no estard disponible para el su-
jeto obligado y tnicamente podrdn conocer la persona solicitante
y el 6rgano garante.

Cualquiera de las propuestas ayudaria a que el nombre del solicitante
no sea utilizado en su perjuicio; garantizaria que cualquier otro medio de
identificacion no fuese utilizado para fines diversos al tramite de solicitu-
des de acceso a la informacion; abonarfa a la total anonimidad de quien
ejerza su derecho de acceso a la informacion, y, finalmente, ello eliminarfa
eficazmente dicha condicionante artificiosa.
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RESUMEN. Este texto tiene por objeto analizar el precedente
SUP-RAP-37/2013, ademas de incidir en la difusién del dere-
cho a la autodeterminacion informativa en la credencial para
votar (en adelante CPV). Este derecho tiene su génesis en una
decisién jurisdiccional de Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacién (en adelante SS del TEP]JF),
resolucién que deseché el acuerdo CG/732/2012 presentado
por el entonces Instituto Federal Electoral (IFE). La decisién
jurisdiccional obligé a la autoridad electoral administrativa a
realizar un método de ponderacion mediante un balancing test,
entre el “derecho a la privacidad del individuo versus los princi-
pios rectores de la funcién electoral”. El texto se divide en cuatro
momentos: contextualizacién del caso concreto, andlisis de da-
tos cuantitativos, ejercicio social y una conclusion.
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ABSTRACT. The objective of this text is to analyze the SUP-
RAP-37/201-3 precedent, as well as having an influence on the
promotion of the right to informative self-determination on the elec-
toral ID. This right has its origins in the Superior Chamber of the
Electoral Judicial Court resolution which rejected the agreement
CG/732/2012 presented by the Federal Electoral Institute (IFE).
Such decision forced the administrative electoral authority to per-
form the weighing method through a balancing test between the
“right to privacy of the individual versus the guiding principles of
the electoral function”. The text is divided into four stages: contex-
tualization of the concrete case, analysis of quantitative data, social
exercise, and conclusion.

KEYWORDS. Informative self-determination, electoral 1D, weigh-

ing, progressivity, maximization.

[. INTRODUCCION

Este trabajo tiene como fin principal difundir el derecho a la autodetermi-
nacién informativa y buscar que el lector sea un multiplicador activo de
esta prerrogativa. Tiene como primer momento la contextualizacién de lo
ocurrido el 29 de mayo de 2013, cuando la SS del TEPJF resolvié el recur-
so de apelacion SUP-RAP-37/2013, siendo el actor del recurso el Partido
Accion Nacional (PAN). Dicha sentencia es actualmente relevante por las
siguientes cuestiones: a) por el tema de la proteccién de datos personales
(autodeterminacién informativa), y b) por los principios rectores de la fun-
cion electoral como parte de la maquinaria del derecho positivo en derecho
electoral.

En un segundo momento se analiza el ejercicio del derecho a la auto-
determinacion informativa por parte de las y los ciudadanos. La investi-
gacion se sustenta con los datos obtenidos de la autoridad administrativa
en materia electoral mediante proveido del 30 de julio de 2018, minis-
trados por el secretario técnico normativo en su cardcter de enlace de
trasparencia.

De este cimulo de datos se obtienen hallazgos que permiten tener una
visién objetiva del grado activo en el ejercicio de la prerrogativa ahora en
estudio. Para tener una mejor interpretacion del caso concreto se propo-
nen un par de gréficas, teniendo como primera variante la siguiente pre-
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gunta: ccudntas CPV se han expedido con datos visibles?, y como segunda
variante: ¢cudntas CPV se han expedido con los datos no visibles?

Para un tercer momento, se propone un ejercicio social a manera de
encuesta publica creada para obtener informacién cuantitativa, intitulada:
“Derecho a la autodeterminacion informativa, obligacion de consultar de
forma expresa y por escrito sobre la incorporacién de los datos de calle,
ndmero exterior y nimero interior del domicilio de las y los ciudadanos.
Proteccion de datos personales en credencial para votar”. La encuesta se
realiz6 con el programa Survey Monkey version basic, y se distribuy6 a tra-
vés de redes sociales como Facebook, Twitter, LinkedIn, asi como un cédi-
2o OR que podria escanearse con un teléfono inteligente y ayudar en este
trabajo de investigacion cuantitativa, destacando que con la ayuda de la
participacion ciudadana se lograron las primeras 100 respuestas.

En un cuarto momento se muestra (anexo 2) el instrumento conocido
como “Solicitud individual de inscripcién o actualizacién al padron elec-
toral y recibo de la credencial”, que es el medio por el cual la autoridad
electoral administrativa realiza la consulta verbal y por escrito a las y los
ciudadanos al momento de realizar su tramite de registro ante las diferen-
tes juntas locales del Instituto Nacional Electoral (INE) de su localidad.

Por tltimo, se verterdn algunas conclusiones y se realizard una critica
propositiva en favor de una maximizacion efectiva del derecho estudia-
do, haciendo énfasis en el principio de maximizacion como mandato de
optimizacién en relacién con las posibilidades facticas y juridicas de los
derechos politico-electorales. Se destaca el uso de las acciones justiciables
como medio de defensa del derecho a la autodeterminacién informativa,
ya que permite el juicio para la proteccion de los derechos politico-electo-
rales del ciudadano (en adelante JDC) y el litigio estratégico.

II. REsoLucION EN cUESTION SUP-RAP-37/2018
Contextualizacion del caso concreto

El 21 de noviembre de 2012, el Consejo General del IFE (CG del IFE)
aprob6 mediante proveido identificado como CG732/2012 por el cual se
modificaba en ese momento el modelo de la CPV que la Direccién Eje-
cutiva del Registro de Electores (DERFE) expide a las y los ciudadanos.
Posteriormente, el 21 de noviembre siguiente, el CG del IFE aprobé el pro-
veido identificado como CG733/2012, por el cual se instruy6 a la DERFE
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a realizar un estudio técnico y juridico sobre la viabilidad de la inclusién, o
no, de la calle, nimero interior y exterior, de manera impresa en el cuerpo
de la CPV, de acuerdo con el considerando tercero de la resolucién, el cual
termina asi: “...no resulta conveniente codificar o cifrar la calle, ntimero
exterior e interior de los ciudadanos en la credencial para votar”.

Este texto se cité en el proveido impugnado y se hizo valer en el escrito
de demanda a manera de motivacién como concepto de agravio. Posterior-
mente, en la sesién extraordinaria del 22 de febrero de 2013, la Comisién
del Registro Federal de Electores (CRFE) aprob6 someter a la considera-
cion del CG del IFE el proyecto de acuerdo por el cual se aprobaba mante-
ner visible los datos personales, de calle, nimero exterior y nimero interior
del domicilio de las y los ciudadanos en su CPV. Fue asi como el 27 de
febrero de 2013, el CG del IFE aprobé, mediante el proveido identificado
como CG84/2013, mantener visible los datos personales del domicilio de
las y los ciudadanos en su CPV.

Este hecho motivé que el PAN impugnara el multicitado proveido el
5 de marzo de 2013. Posteriormente, el 11 de marzo siguiente, el Partido
la Revolucion Democritica (PRD) se apersona como tercero interesado;
es decir, que el PRD tenfa como pretension esencial que el acto o reso-
lucién impugnado por el PAN subsistiera tal como lo habia decidido el
CG del IFE.

Posteriormente, el 29 de mayo de 2013, la SS del TEPJF resolvié el
recurso de apelacién promovido por el PAN en contra del acuerdo identi-
ficado como CG84/2013. La SS del TEP]JF estimé conducente revocar el
proveido del CG del IFE, para que en plenitud de sus atribuciones deter-
minara de manera fundada y motivada (luego de llevar a cabo un ejercicio
de ponderacion) si en el nuevo modelo que se proponia para la CPV se
deberfan mantener visibles los datos del domicilio completo de las y los
ciudadanos o, en su caso, era factible encriptarlos o codificarlos.

Es asi como el 18 de octubre de 2013 la DERFE exhibi6 a la CRFE
proveido mediante estudio realizado sobre la incorporacion de los datos del
domicilio en CPV, teniendo como pretensién principal proponer elemen-
tos de andlisis para el cumplimiento de la sentencia de la SS del TEPJF
en el recurso de apelacion identificado como SUP-RAP-37/2013. El 23 de
octubre siguiente, el CG del IFE aprobé modificar el acuerdo impugnado
a fin de que a partir de ese momento se empezara a consultar de forma ex-
presa y por escrito a las y los ciudadanos sobre la incorporacion visible de
su informacién personal correspondiente a la calle, nimero exterior y nu-
mero interior de su domicilio en el anverso de su CPV, y que en todos los
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casos, esos datos se incluyan de forma cifrada en el anverso de la misma
CPV, en acatamiento a lo ordenado por el TEPJFE.

A continuacion se cita el derecho a la proteccion de datos personales,
que puede leerse en el articulo 16, parrafo segundo, de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM):

Toda persona tiene derecho a la proteccién de sus datos personales, al ac-
ceso, rectificacién y cancelacion de los mismos, asi como a manifestar su
oposicion, en los términos que fije la ley, la cual establecerd los supuestos de
excepcion a los principios que rijan el tratamiento de datos, por razones de se-
guridad nacional, disposiciones de orden publico, seguridad y salud publicas
o para proteger los derechos de terceros.

Y para mayor abundamiento en materia electoral, pueden leerse a con-
tinuacion los criterios del TEPJF: “La credencial para votar con fotografia
es, esencialmente, el documento oficial necesario para ejercer el derecho

al voto el cual, ademds y en forma accesoria, sirve como medio de identifi-
cacion oficial (Jurisprudencia XV/2011).”

III. JUECES Y POLITICA

Se destaca la importancia de la democracia en la justicia abierta como mode-
lo de gobernanza en la participacion y gestion de los integrantes del TEPJF,
que con sus decisiones buscan aumentar la confianza en los tribunales en
materia electoral y, consecuentemente, acercar a los ciudadanos de a pie a
que conozcan sus decisiones jurisdiccionales.

La magistrada Janine M. Otélora Malassis reflexioné sobre la funcion
judicial en materia electoral, afirmando que ésta tiene un sentido publi-
co; es decir, la administracion de la justicia tiene un enfoque cada vez
mds cercano a los comportamientos sociales que a las normas destinadas
a disciplinarlos, lo que convierte a los jueces constitucionales en actores
politico-sociales. De acuerdo con la magistrada, “la ley se utiliza cada vez
mads no solo para disciplinar comportamientos, sino también para adelantar
y guiar el desarrollo social y econémico” (citada en Gama y Soriano, 2017).

Por otra parte, del Diccionario de derecho procesal constitucional y con-
vencional se destaca que “las sentencias constitucionales suelen tener
efectos erga omnes, que quiere decir que alcanza a todos. Esta generalidad
contrae profundas implicaciones, y provoca efectos juridicos y politicos.
Los primeros son comprensibles, los otros suelen quedar cuestionados
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porque convierte a la sentencia en un formato legislativo” (Ferrer et al.,
2014: 646). Un importante papel de las obligaciones erga omnes en el Es-
tado constitucional es la internacionalizacién de los derechos fundamen-
tales. La proteccion y defensa de los derechos humanos dejan de ser actos
de competencia exclusiva de los Estados y se transforman en obligaciones
erga omnes de éstos frente a la comunidad internacional, de forma que en
esta materia los Estados estdn vinculados por normas imperativas del de-
recho internacional, cuya violacién origina una verdadera responsabilidad
internacional (Gonzalez, 2011: 27).

Pero ¢qué es la justicia abierta? De acuerdo con lo expuesto por los
magistrados Felipe de la Mata Pizana y Reyes Rodriguez Mondragon,

Como parte del movimiento de Gobierno abierto, esto implica justamente
que el ciudadano se sienta ademds comodo, atendido, que sea parte de la
institucién. Claro, es el que manda, eso debe quedarnos claro a los funcio-
narios publicos y en ese sentido, debe ser casa de cristal, vamos a decirlo, de
bolsillo de cristal pasamos a casa de cristal. Siéntanse en casa, esa es la idea
justamente del Gobierno Abierto (De la Mata y Rodriguez, 2018).

No pasa inadvertido recordar que en el Estado mexicano el Poder Judi-
cial de la Federacion (PJF) se deposita en una Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, en un Tribunal Electoral, en tribunales colegiados y unita-
rios de circuito y en juzgados de distrito. Su fundamento legal se encuen-
tra en el articulo 94 de la CPEUM. En materia de proteccion de datos
personales, estos 6rganos jurisdiccionales tienen la calidad de garantes, ya
que después de la reforma constitucional al articulo 16 de la CPEUM (pu-
blicada en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de julio de 2007), se da
inicio a la regulacién de los datos personales en posesién de particulares,
credndose asi el proceso de acceso de rectificacion, cancelacion y oposi-
cion de datos personales, prerrogativas también conocidas como derechos
ARCO. En este sentido, es verdaderamente importante que las y los ciu-
dadanos comprendan la importancia de los datos personales y conozcan
cémo protegerlos, especialmente durante el ejercicio activo del derecho a
la autodeterminacion informativa en la CPV, cuyo fin prima facie es la se-
guridad nacional lato sensu.

Ante este contexto, se puede afirmar que las fronteras acerca de lo
que la justicia puede o no puede hacer frente a la politica publica se estan
moviendo. Cada dia se amplian mds las atribuciones del PJF para actuar
como érbitro entre el poder politico y la ciudadania, mediante resolucio-
nes jurisdiccionales como medio de control de las decisiones politicas,
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de manera que sean éstas cada vez mas compatibles con la CPEUM. La
politizacion de la justicia hace referencia al proceso del Poder Judicial
sobre el espacio de las politicas publicas, avances que se manifiestan en:
a) un aumento de los temas sobre los que la politica no puede decidir;
b) la facultad de revision de las normas secundarias a través del control de
constitucionalidad y convencionalidad; ¢) inaplicacién de leyes ejerciendo
el control difuso, y d) legitimidad para la resolucion de conflictos politico-
electorales, por s6lo enmarcar los mds relevantes para el caso mexicano.

IV. APLICACION DE LA LEY DE PONDERACION O BALANCING TEST
PARA RESOLVER CONFLICTOS ENTRE PRINCIPIOS Y REGLAS

¢Qué es un test de proporcionalidad? De acuerdo con Zarig, “un test no es
otra cosa que la construccion de una serie de categorias que se integran por
un objetivo especifico, una construccién de varios criterios tipo check list
(Zarig, citado en Vazquez, 2016: 29). Por otra parte, el ministro en retiro,
José Ramoén Cossio, menciona que “La ponderacion se entiende sencilla-
mente como la actividad consistente en sopesar dos principios que entran
en colision en un caso concreto para determinar cudl de ellos tiene un peso
mayor en las circunstancias especificas, y por tanto, cudl de ellos determina
la solucion para el caso” (Amparo Directo 28/2010).

Retomando la decision jurisdiccional ahora en estudio, se estimé que
el CG del IFE emitiera un nuevo acuerdo y determinara, en plenitud de
atribuciones, de manera fundada y motivada, llevar a cabo un ejercicio
de ponderacion. Este consiste en que “cuanto mayor sea el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro” (Alexy, 1993: 160); para el caso en
estudio versa sobre el nuevo modelo que se proponia para la CPV, donde se
pretendia: a) mantener los datos visibles del domicilio completo del elector
0, en su caso, b) su posible encriptacién o codificacion.

En este caso el ejercicio de ponderacion corri6 a cargo del CG del IFE.
Para resolver el conflicto, por un lado, colocé el derecho a la privacidad del
individuo (principio en estricto derecho), y por el otro lado, los principios
rectores de la funcion electoral (regla secundaria), que de acuerdo con
Gonzdlez, “la conexion entre ambos tipos de normas (reglas y principios) se
da en un doble sentido: las primeras son configuradas y delimitadas por los
principios, y los segundos son extraidos de las mismas reglas para adquirir
relevancia” (2011: 9). En un Estado constitucional, el ordenamiento juridi-
co se encuentra fuertemente irradiado por los principios constitucionales,
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de modo que la propia Constitucion exige vinculaciones entre principios y
reglas, donde las segundas deben tener excepciones que los principios trans-
lucen para alcanzar soluciones justas.

Después de haber realizado el ejercicio de ponderacion ordenado en
la sentencia jurisdiccional, el 21 de noviembre de 2012 el CG del IFE
aprob6, mediante el proveido identificado como CG732/20129, modificar

el modelo de la CPV que la DERFE expide a las y los ciudadanos. En el
considerando ocho del referido proveido se puede leer lo siguiente:

Toda persona tiene derecho a la proteccién de sus datos personales, al ac-
ceso, rectificacion y cancelacién de los mismos, asi como a manifestar su
oposicion, en los términos que fije la ley, la cual establecerd los supuestos de
excepcion a los principios que rijan el tratamiento de datos por razones de se-
guridad nacional, disposiciones de orden publico, seguridad y salud publicas
o para proteger los derechos de terceros.

Finalmente, en el considerando cuarenta y cuatro el estudio senala
que no existia impedimento legal o técnico para que los datos personales
de la direccién de las y los ciudadanos se incorporardn de manera cifrada
en la CPV. Es decir, que la visibilidad y legibilidad de estos datos en la cre-
dencial no era necesaria para ninguna de las dos funciones legales que se
atribuyen a la CPV: sufragar e identificarse.

Cabe hacer mencion que el 5 de noviembre de 2013, el proveido iden-
tificado como CG293/20129, que en su texto protegia los datos personales
de las y los ciudadanos, fue impugnado por parte del PRD vy el Partido del
Trabajo (PT), aduciendo falta de motivacion y violacién de normas consti-
tucionales y legales. Este se resolvié de forma definitiva el 23 de enero de
2014, al declarar la SS del TEPJF infundados e inoperantes los agravios
hechos valer por ambos partidos politicos, confirmandose asi el proveido
CG292/2013 y su diverso CG293/2013, ambos del CG del IFE.

Cabe destacar que el procedimiento de consultar al ciudadano, cuando
tramita su CPV, si desea que su domicilio figure en forma visible o encrip-
tada en el anverso de su CPV, se puso en marcha desde principios de 2014.

V. PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN CREDENCIAL
PARA VOTAR A LA LUZ DE LA INFORMACION PUBLICA

En esta parte del trabajo se interpreta la informacién publica proporcionada
p ] p p prop
por la autoridad administrativa electoral, IFE. Los datos cuantitativos per-
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miten tener como margen de inicio la anualidad en que se expide el primer
documento con los datos protegidos (en 2014). Las variantes propuestas
son, por un lado, el ntiimero de CPV con datos visibles, y por otro lado, el
ntmero de CPV con datos no visibles. El trabajo se limita a 2018, tal como
se muestra en la siguiente tabla.

Domicilio visible
Afio Total
Si No
2014 2,928,554 168,085 3,096,639
2015 11,678,479 566,484 12,244,963
2016 14,576,480 561,827 15,138,307
2017 13,457,841 523,583 13,981,424
2018 5,783,559 267,250 6,050,809

Total 48,424 913 | 2,087,229 | 50,512,142

FuenTE: datos obtenidos de la informacion pablica pro-
porcionada por la DERFE.

Los resultados de la variante 1, “:Cudntas CPV se han expedido con
datos visibles?”, y la variante 2, “:Cuédntas CPV se han expedido con los
datos no visibles?” se exponen a continuacion. Estas dos cuestiones se res-
ponden de los hallazgos encontrados de los trdmites registrales realizados
por anualidad en las treinta y dos entidades federativas.

GrAFicA 1. ¢CuAnTtas CPV SE HAN EXPEDIDO
CON DATOS VISIBLES?

14,576,480
13,457,841

11,678,479

5,783,559

2,928,554
| | | | |
T T T T T

2014 2015 2016 2017 2018

FUENTE: elaboracién propia con base en datos proporcionados por la Direccién Ejecutiva
del Registro Federal de Electores.
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GrAFICA 2. ¢CUANTAS CPV SE HAN EXPEDIDO
CON LOS DATOS NO VISIBLES?

_ 566,484 o————o 561,827 —_
' 523,583

114

267,250

168,085

2014 2015 2016 2017 2018

e0Oe®

FUENTE: elaboracién propia con base en datos proporcionados por la Direccién Ejecutiva
del Registro Federal de Electores.

GRAFICA 3. COMPARATIVO ENTRE LAS VARIANTES | Y 2

o 14,576,480 -
i T 13457841
-, 11,678,479 )
5,783,559
2,928,554
o—o o—_
0566484 561,827 523,583 o—5 967,950
168,005
| | | | |
T T T T T
2014 2015 2016 2017 2018
O0——0 Domicilio Si visible 0——0  Domicilio No visible

FUENTE: elaboracién propia con base en datos proporcionados por la Direccién Ejecutiva
del Registro Federal de Electores.

Hallazgos

Se parte de un conjunto de datos que seguramente son preocupantes,
pero sobre todo deben de ocuparnos de las cuestiones propuestas. Para
cada variante se obtienen cantidades por anualidad, y para una mejor lec-
tura de éstos se graficaron las cantidades encontradas, identificando cada
uno mediante los nimeros 1y 2. Para matizar estos hallazgos se propone
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la grafica sefialada con el nimero 3, a manera de lograr un comparativo
entre ambas variantes. Se constata con esta accién la tendencia entre cada
hallazgo: variante 1, “:Cudntas CPV se han expedido con datos visibles?”,
48,424,913, y variante 2, “:Cudntas CPV se han expedido con los datos no
visibles?”, 2,187,229.

Con los resultados se proponen las siguientes preguntas que podrian
resultar interesantes para los lectores: ¢por qué no imaginar las tendencias
entre cada variante de un cincuenta por ciento entre cada una de éstas?,
¢serfa que en este supuesto de un cincuenta por ciento entre cada variante
se lograrian cambios que impacten en la sociedad?, y si hubiera cambios,
¢éstos pudieran impactar en materia de seguridad personal y nacional?,
¢son las instituciones financieras o crediticias quienes mas requieren que
la CPV tenga visible la direccion de los ciudadanos?, ¢las personas juri-
dicas violan derechos humanos al solicitar la CPV con datos personales
visibles como requisito para realizar algtin tramite?, ¢la practica incorrec-
ta de utilizar la CPV como comprobante de domicilio es una costumbre
entre los ciudadanos?, ¢el acto de solicitar la CPV como comprobante de
domicilio viola derechos humanos?, ¢se transgrede la esfera juridica del
ciudadano al negar un servicio publico o privado por no tener el domicilio
visible en la CPV?

Al ser la proteccion de los datos personales en la CPV un tema medu-
lar, estas cuestiones son de respuesta individual y colectiva; por lo tanto,
de ser el caso, se invita cada uno a realizar un trabajo de introspeccion.

VI. PRINCIPIOS EN ESTRICTO DERECHO. DERECHOS
HUMANOS. OBLIGACION DE GARANTIA

Vizquez menciona que la principal funcién de la argumentacion a partir
de los principios es conformar la pretension de justicia y verdad en la re-
solucion del caso con ayuda de herramientas que establecen parametros y
limites de la interpretacion del derecho (Vazquez, 2016: 5). Herramientas
como el principio pro homine, los test de razonabilidad y proporcionalidad,
abren camino a una progresividad y maximizacion de los derechos humanos,
sin olvidar que el campo de la profesionalizacion, la investigacion y defensa
estratégica de los derechos humanos son también una herramienta poderosa
con la que cuentan los grupos sociales organizados para lograr cambios con
impacto en las normas y politicas ptblicas.

Respecto a la obligacion de garantizar en el caso concreto, se retoman
dos categorias propuestas por Sandra Serrano y Daniel Vazquez (2011: 241):
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1) Creaciéon de la maquinaria institucional:! en esta parte se ma-

terializa el trabajo del Poder Legislativo en una positivacion del
derecho en una ley secundaria en materia electoral como parte
del catdlogo de la Ley General de Instituciones y Procedimientos
Electorales (LGIPE) en su articulo 156, que a la letra versa: “con
relacion a su domicilio, los ciudadanos podran optar entre solici-
tar que aparezca visible en el formato de su credencial para votar
o de manera oculta, conforme a los mecanismos que determine

el CG".

2) En este punto se invoca la obligacion que recae en el Estado, que

para el caso concreto es obligacion de la autoridad administrativa
electoral (el hoy Instituto Nacional Electoral, antes IFE) por con-
ducto de sus juntas locales, para que éstas, a su vez, asuman su
obligacion al numeral anterior, utilizando su poderio institucional
que deberd ser cumplimentado estrictamente acorde con el princi-
pio de maximizacion al derecho de autodeterminacion informativa
en la CPV, mediante una constante difusién, promocioén y capaci-
tacion de las y los servidores publicos de las juntas locales que son
el primer contacto con el ciudadano que solicita su CPV. Garan-
tizar es la obligacién que no sélo tiene el objetivo de mantener el
disfrute del derecho, sino también el de mejorarlo y restituirlo en
caso de violacién (Serrano y Vazquez, 2011: 241).

Obligaciones Principios de Elementos
o Lo Deberes
generales aplicaciones institucionales

Respetar Contenidos Disponibilidad | Verdad-investigacion
Proteger Progresividad Accesibilidad | Sancién
Garantizar | Prohibicién de regresion | Calidad Reparacién

Maximo uso de recursos .
Promover . ) Aceptabilidad

disponibles

FUENTE: Serrano y Vdzquez, 2011: 240.

En este sentido, la obligacion de garantizar no sélo tiene el objetivo de
mantener el disfrute de los derechos, sino también el de mejorarlos de ma-
nera progresiva, maximizando y restituyendo en caso de graves violaciones.
Por ello, en materia electoral, una de las figuras juridicas para defender los

I La creaciéon de mecanismos de exigibilidad es transversal y se aplica a todos los tipos
de obligaciones.
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derechos politico-electorales corresponde al juicio para la proteccion de
los derechos politico-electorales del ciudadano (en adelante JDC),2 medio
de defensa que se puede ejercer mediante accion litigiosa que se promue-
ve ante las juntas distritales de las entidades federativas, que en térmi-
nos del articulo 62.1 de la Ley General de Instituciones y Procedimientos
Electorales (LGIPE) se sabe que “las juntas locales ejecutivas son 6rganos
permanentes que se integran por: el Vocal Ejecutivo y los vocales de Or-
ganizacion Electoral, del Registro Federal de Electores, de Capacitacién
Electoral y Educacion Civica y el vocal secretario”.

Las y los ciudadanos pueden exigir la proteccion de sus derechos
politico-electorales mediante el JDC. El Estado mexicano ha considera-
do que “el recurso efectivo para proteger derechos politicos en México
es el juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del
ciudadano” y argumenté sobre su “efectividad, sencillez, accesibilidad y
rapidez” (Caso Castarieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos). Dicho
JDC tiene como principal pretension restituir a los ciudadanos el uso y
goce de sus derechos a través de su proteccion legal y constitucional,
su fundamento se encuentra en los articulos 41, base VI, y 99, parrafo
cuarto, fraccién V, de la CPEUM, asi como en los articulos 79 a 85 de

la LGIPEE.

Es asi como la obligacién de garantizar implica

...el deber de los Estados Parte de organizar todo el aparato gubernamental
(maquinaria legal con fines de mejorar el derecho) y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico,
de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos (Corte IDH, citada en Serrano y Vizquez,
2011:241).

VII. PARTICIPACION SOCIAL

Con la creatividad puede encontrarse la manera de enriquecer las labores
de investigacion y defensa estratégica de los derechos humanos y funda-
mentales, aprovechando en todo momento el potencial de las TIC, que con
su alto poder informativo permiten a la sociedad hacer las sugerencias que
se consideren convenientes; por ejemplo, mediante acciones ciudadanas,
como el litigio estratégico (también conocido como litigio de impacto). Por

2 Véase el instrumento en el anexo 1.
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esta via se pueden lograr mejoras en la imparticién de justicia en materia
de derechos humanos, derechos civiles, derechos politico-electorales, dere-
chos econdémicos, sociales y culturales, y derechos colectivos de una socie-
dad sedienta de justicia ante violaciones graves. Esto no significa que toda
violacién de derechos humanos y fundamentales pueda o deba ser tratada a
través del litigio estratégico.

Es asi como se propuso un ejercicio de participacion ciudadana me-
diante una encuesta —la cual fue publicada y distribuida en redes socia-
les para su respuesta— intitulada: “Derecho a la autodeterminacién in-
formativa, obligacién de consultar de forma expresa y por escrito sobre la
incorporacién de los datos de calle, ntimero exterior y ndmero interior del
domicilio de las y los ciudadanos. Proteccién de datos personales en cre-
dencial para votar”.

Enseguida se dard cuenta de las primeras cien respuestas alcanzadas.
Cabe mencionar que la encuesta permanecera abierta con fines de con-
tinuar este trabajo de investigacion cuantitativa, cuya pretension primor-
dial es seguir obteniendo datos del derecho en escrutinio. Al final de la
exposicion se comparte el c6digo QR para que el lector pueda responder
el ejercicio social propuesto.

GRAFICA 4. CUANDO HAS ACUDIDO A TRAMITAR TU CREDENCIAL
PARA VOTAR, ¢TE HAN DADO A ELEGIR SI DESEAS QUE
APAREZCAN TUS DATOS PERSONALES?

Respondieron: 99 No respondieron: 03

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

FUENTE: elaboracién propia con datos de la encuesta.
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GRAFICA 5. ¢SABES QUE ES EL DERECHO
A LA AUTODETERMINACION DE DATOS
PERSONALES EN TU CREDENCIAL PARA VOTAR?

Respondieron: 99 No respondieron: 03

i 119

[}

No o

[}
¢Qué es la
autodeter-
minacion?

I I I I

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

FUENTE: elaboracién propia con datos de la encuesta.

GRAFICA 6. ST EN ESTE MOMENTO TE OFRECIERAN
OCULTAR TUS DATOS PERSONALES EN TU CREDENCIAL
PARA VOTAR, ¢LO HAR{AS?

R dieron: 97 No respondieron: 05

P

"
P

Si

No

g
¢Por qué?

I I I
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

FUENTE: elaboracién propia con datos de la encuesta.
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GRAFICA 7. SI DECIDISTE OCULTAR TUS DATOS,
{CUAL FUE EL MOTIVO GENERAL PARA HACERLO?

R

dieron: 94 No respondieron: 08

"
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Por
seguridad

120 Otra

Por
privacidad

Otra
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Otra
(especifique)

T
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

FUENTE: elaboracién propia con datos de la encuesta.

GRAFICA 9. EL PODER OCULTAR TUS DATOS PERSONALES
EN LA CREDENCIAL PARA VOTAR FORMA PARTE DEL “DERECHO
DE AUTODETERMINACION INFORMATIVA DE LAS PERSONAS”
QUE ES JUSTAMENTE EL PODER ELEGIR PROTEGERLOS O NO;
EN MATERIA ELECTORAL HA SIDO ADOPTADA POR EL TEPJF
DESDE 2013. SI EN ESTE MOMENTO TE VOLVIERAN
A PREGUNTAR SI DESEAS OCULTAR TUS DATOS PERSONALES
DE LA CREDENCIAL, (QUE RESPONDERIAS?

Respondieron: 100 No respondieron: 02

Si

“g»
“No”

T
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

FUENTE: elaboracién propia con datos de la encuesta.
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GrAFICA 10. ¢EN EL INSTITUTO
ELECTORAL DE TU COMUNIDAD EXISTE
LA DIFUSION DE ESTE DERECHO?

R

dieron: 73 No respondieron: 29

P

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%
FUeNTE: elaboracién propia con datos de la encuesta.
GrAFIcA 11. :COMO CONSIDERAS LA DIFUSION
DE ESTE DERECHO EN TU LOCALIDAD?
Respondieron: 73 No respondieron: 29
Muy
bueno
Muy
malo
Nada
T T T
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

FUENTE: elaboracién propia con datos de la encuesta.
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GRrAFICA 12. ¢CONSIDERAS PRACTICO EL OCULTAR
TU INFORMACION EN DOCUMENTOS PERSONALES?

23

dieron: 73 No respondieron: 29
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Si
122
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[ ]
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[ ]
¢Por qué?
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GRAFICA 13. PARA MAS INFORMACION, ¢TE INTERESARIA
CONOCER LA RESOLUCION SUP-RAP-37/2013 DE LA SALA
SUPERIOR DEL TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER
JupiciAL DE LA FEDERACION?

Respondieron: 60 No respondieron: 42

P

Si estoy
interesado
en...

No estoy
interesado
en...

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%
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IMAGEN

Escanea el codigo QR y contesta

De los datos aqui hallados puede saberse que el derecho a la autode-
terminacién informativa no se encuentra en una maximizacién deseada,
y su nivel de difusién es minima en relacion a que es un derecho funda-
mental positivo en el derecho electoral. La maquinaria debe activar sus
engranes como principio de mandato de optimizacién; el punto mds im-
portante, sin duda, es la encriptacién de datos personales por motivos de
seguridad.

VIII. DERECHO A LA AUTODETERMINACION
INFORMATIVA EN CREDENCIAL PARA VOTAR

El derecho a la autodeterminacion informativa se refiere a la prerrogativa
que las y los ciudadanos tienen ante cualquier ente ptiblico o privado de que
no se inmiscuyan, sin autorizacién expresa de ellas y ellos o por mandato de
ley y/o jurisdiccional, en los aspectos de su entorno privado, para conocer-
los, conservarlos, procesarlos, y/o trasmitirlos, independientemente de que
dicha accion le pueda causar o no alguna molestia (Ferreira, 2016: 72).

Desde su creacion, la CPV se consolidé como un instrumento para
ejercer el derecho al sufragio, y por costumbre, como medio de identifica-
cion en la realizacion de tramites administrativos. Es un documento oficial
con una vigencia de diez afos; es decir, es un instrumento necesario en la
vida politica de las y los ciudadanos, ya sea de forma activa o pasiva en ma-
teria de derechos politico-electorales (Jurisprudencia XV/2011).

Para poder ejercer este derecho, las personas necesitan la calidad ju-
ridica de ciudadano, mandato normado por la CPEUM en sus articulos
34y 36, fraccion 1. En este sentido, el efecto coercitivo de la médxima ley
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obliga a las personas a inscribirse en la DERFE, y, en su caso, informar
a éste de su cambio de domicilio dentro de los treinta dias siguientes a
que ello ocurra, tal como lo marca la LGIPE en su articulo 130, primer
pérrafo. Es asi como en la CPV las y los ciudadanos pueden optar entre
solicitar que aparezca visible u ocultar la direccion de su domicilio, con-
forme a los mecanismos que determine el CG del IFE. Esta obligacion
puede identificarse en el articulo 156, parrafo cuarto, de la LGIPE, ga-
rantia que se hace saber mediante el instrumento conocido como “Solici-
tud individual de inscripcion o actualizacion al padron electoral y recibo
de la credencial”, a través del cual la autoridad electoral administrativa
realiza la consulta verbal y por escrito a las y los ciudadanos al momento
de realizar su tramite ante el organismo ptblico local electoral (OPLE) de
su localidad. Para enriquecer esta parte se muestra el instrumento en el
anexo 2.

Puede inferirse que el derecho a la autodeterminacion informativa no
se ejerce activamente por las y los ciudadanos, lo cual podria interpretarse
como una ineficacia al principio de maximizacién por parte de la autori-
dad administrativa electoral, ya que de los hallazgos obtenidos ahora se
conoce el nivel del ejercicio de este derecho por anualidad. Partiendo del
primer documento expedido con los datos personales protegidos de 2014,
se identifica también a la autoridad obligada de cumplir con el principio
de maximizacién, aunado a que ahora se conoce el derecho positivo en la
materia: la LGIPE, en capitulo el IV, “De la credencial para votar”, articulo
156, parrafo cuarto, regla secundaria creada a partir de la resolucion SUP-
RAP37/2013.

Es asi que puede determinarse que la encargada de difundir y promo-
ver el derecho de proteger los datos personales de las y los ciudadanos es
el INE (antes IFE) por conducto de las juntas locales y distritales. Ante
este caso, una maximizacion perfecta de los derechos politico-electorales
se logra al momento en que las y los ciudadanos tienen la facultad plena
de ejercer este derecho, sin limitaciones, ni restricciones; para el caso
concreto, se identifican dos limitantes que obstaculizan el ejercicio acti-
vo a la autodeterminacién informativa en la CPV, adem4s de identificar
acciones que pudieran maximizar el derecho a la autodeterminacion in-
formativa.
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Limitantes Acciones de maximizacion

Desinformacién del derecho | Difusién activa del derecho a la autodetermina-
a la autodeterminacién infor- | cién informativa en la CPV en:
mativa y sus alcances en ma-

teria de seguridad nacional. | Radlq. y
— Television.

— En las juntas locales y dis- | — Redes sociales.
tritales no existe informa- | — Propaganda.
ci6n en este sentido. — Talleres.

— Carteles.
— Etcétera.

Falta de capacitacién de los | Capacitacion constante a los servidores publicos
servidores publicos en las jun- | de las juntas locales y distritales con impacto en:

tas locales y distritales: -
y — Mayor conocimiento del derecho fundamen-

— No existe el compromiso de tal de proteccion de datos personales en la
explicar alcances y conse- CPV.
cuencias en la proteccion | — Mayor seguridad de los ciudadanos en la pro-
de datos personales en la teccién de datos personales.
CPV. — Disminucién de delitos en robo de datos per-
sonales.

FuenTe: elaboracion propia.
IX. CoNcLUSION

De la decision de los jueces constitucionales de la SS del TEPJF ahora se
sabe que se ordend a la autoridad administrativa electoral que dentro de
sus facultades realizard un ejercicio de proporcionalidad, colocando asi:
a) mantener los datos visibles del domicilio completo del elector, o en su
caso b) encriptarlos o codificarlos.

Proporcionalidad Resultado

Derecho fun-
damental

Mantener los datos visibles del

domicilio completo del elector | ¥ Encriptarlos o codificarlos

Como resultado de este ejercicio de ponderacion, se crea el derecho
fundamental a la autodeterminacion informativa en la CPV. Pero esto no ter-
mina aqui; este largo trabajo de lucha social realizado mediante la accion in-
terpuesta ante el 6rgano jurisdiccional de la materia, en el orden ya explica-
do, deja a la ciudadania la tarea de poner a trabajar esta maquina juridica que
protege el derecho de proteccion de datos personales en materia electoral.
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Lo anterior es asi dado que, en el trascurso de los afios, se puede obser-
var que los ciudadanos utilizan mds su CPV como medio de identificacion.
Si se parte del hecho de que una elevada proporcion de ciudadanos se inte-
resa por obtener su credencial, y una mucho menor proporcion la emplean
para votar —como lo demuestran los significativos porcentajes de absten-
cionismo que suele haber en las elecciones—, este punto permite ver una
puerta hacia una constante arena de estudio social, juridico y antropoldgico
para conocer mds acerca del nivel activo y pasivo del voto en México.

En mi opinién, deberia estudiarse la obligacion coercitiva al voto, dado
que una vez emitida la CPV, existe de hecho y derecho la obligacion legal y
material de la ciudadania a ejercer su derecho al sufragio efectivo, en tanto
que el fin principal de este documento es el voto y que, de no existir una
accion activa de parte del gobernado, el Estado debiera sancionar al ac-
tualizarse la negativa de parte del obligado. Sin duda, este tema despierta
algunos intereses encontrados que en otro momento se abordaran.

El principio de privacidad se encuentra vinculado al de intimidad, es
asi que la autodeterminacion informativa es la via para la proteccion de da-
tos personales en la CPV, intimamente relacionada al tema de seguridad
en sentido lato sensu. En este derecho fundamental no solamente existe un
componente de cardcter nacional, sino también uno estrictamente de cardc-
ter internacional, impuesto por el cambio global en el uso de las TIC vy las
acciones en materia de derecho internacional. Por ende, las y los ciudadanos
tenemos el derecho fundamental a una vida privada, que se transforma en
una libertad negativa de rechazar u oponerse al uso de informacion personal,
y ésta evoluciona al concepto de la libertad positiva, que permite supervisar
el uso de la informacién personal en manos de personas juridicas o fisicas.
Ambos principios, para el caso mexicano, son protegidos por la CPEUM;?
es decir, son derechos fundamentales, sin pasar por alto que son derechos

3 Tesis aislada 1a. CXVI/2012 (10a.). DOMICILIO. SU CONCEPTO PARA EFECTOS DE PRO-
TECCION CONSTITUCIONAL. a) El domicilio ...es cualquier lugar cerrado en el que pueda
transcurrir la vida privada, individual o familiar; serd el destino o uso que se le dé a un
lugar, lo que constituya “el elemento esencial para la delimitacién de los espacios constitu-
cionalmente protegidos”. b) Resultan ...irrelevantes la ubicacion, la configuracién fisica, su
cardcter de mueble o inmueble, el tipo de titulo juridico que habilita su uso o la intensidad
y periodicidad con la que se desarrolle la vida privada en el mismo. ¢) De esta forma, el
domicilio ...ha de entenderse de modo amplio y flexible, ya que se trata de defender los
dambitos en los que se desarrolla la vida privada de las personas, debiendo interpretarse
—de conformidad con el segundo parrafo del articulo 1o. Constitucional— a la luz de los
principios que tienden a extender al mdximo la proteccion a la dignidad y a la intimidad
de la persona, ya que en el domicilio se concreta la posibilidad de cada individuo de erigir
ambitos privados que excluyen la observacién de los demas y de las autoridades del Estado.
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reconocidos en tratados internacionales de los que el Estado mexicano es
parte (Tesis XLIX/2014).

Pero ¢:c6mo pueden hacerse justiciables los derechos politico-electora-
les en caso de violaciones graves? A primera vista, se debe saber si se en-
cuentra ante una vulneracion injustificada que limite la libertad individual
o colectiva de los ciudadanos y que el responsable sea alguno de los 6rga-
nos del poder publico local, estatal o federal, o, en su caso, que los respon-
sables sean algunas entidades de naturaleza privada (empresas). Para este
segundo escenario debe saberse que el profesor John Ruggie, del Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, identificé tres formas en
que una empresa puede verse involucrada en la aparicion de consecuen-
cias negativas sobre los derechos humanos (ONU, 2012: 18):

1) Puede provocarlas por sus propias actividades.

2) Puede contribuir a ellas por sus propias actividades, bien directa-
mente o a través de alguna entidad externa (gubernamental, em-
presarial o de otro tipo).

3) Puede que, aunque no provoque las consecuencias negativas ni
contribuya a ellas, se vea involucrada porque estén causadas por
una entidad con la que mantiene una relacion comercial y esté
vinculada a sus propias operaciones, productos o servicios.

La violacién de derechos humanos estd inserta en un contexto politico,
histérico, econémico, social y cultural que debe ser estudiado de manera
multidisciplinaria, para que la incidencia a través de estos mecanismos
pueda rendir los frutos deseados (Carvalho y Baker, 2014: 470).

Por excelencia, el litigio estratégico es una herramienta poderosa en la
defensa de los derechos humanos y fundamentales. Ademas, estd intima-
mente vinculado a la educacién juridica y al surgimiento de las llamadas
“clinicas en defensa de los derechos humanos” (Carvalho y Baker, 2014:
471); la defensa se profesionalizé, haciendo de esta accién litigiosa una
institucion de grupos organizados que han logrado cambios sustanciales en
la esfera juridica, en la educacion de la defensa de los derechos humanos.

Para quienes deseamos formarnos como defensores en materia de
DDHH, debemos saber que en un Estado de derecho constitucional se
es enemigo de los excesos y de las omisiones; por una parte, Zagrebelsky
dice que quien examine el derecho de nuestro tiempo seguro que no consi-
gue descubrir en €l los caracteres que constitufan los postulados del Estado
de derecho legislativo; la novedad que contiene es capital y afecta a la posi-
ci6n de la ley. La ley, por primera vez en la época moderna, viene sometida a
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una relacion de adecuacion, y por tanto, de subordinacién, a un estrato mds
alto de derecho establecido en la Constitucion (Zagrebelsky, 2016: 33 y 34).

Por otra parte, Gonzidlez afirma que es un reto del derecho, que intenta
establecer criterios objetivos, pero choca con la realidad al no lograr esta-
blecer pardmetros matematicos, ya que con ello sélo se propugna una labor
mecanicista del intérprete, con lo que se pierde la debida atencion sobre
el contexto y las circunstancias particulares de cada caso, elementos que
no s6lo dan significado a los principios, sino que los delimitan (Gonzélez,
2011:55).

Por dltimo, Enrique Céceres muestra un lado nada favorable en la
practica del derecho, al senalar que desafortunadamente, en buena me-
dida, la actual forma de vida de la comunidad juridica en nuestro pais
estd basada en fantasmagorias pseudo-teéricas elaboradas sin ningtin rigor
epistémico, tedrico ni metodoldgico. A la larga, esto trae como consecuen-
cia otras formas de vida y juegos del lenguaje a espaldas del derecho, y lo
verdaderamente grave, como afirma el jurista, es que hace posible que se
puedan ganar juicios penales sin saber derecho penal, o juicios laborales
sin saber derecho del trabajo. El autor termina diciendo que lo tnico que
se requiere es conocer el lenguaje del regateo econémico que sustenta a la
corrupcion (Cdceres, 2016: 7). A lo anterior se afadiria que existen pseudo
defensores de derechos humanos que utilizan sélo argumentos retéricos,
que piensan que los derechos humanos son un constructo de moda, o que
basta con leer un libro de teorfa para saber cémo defenderlos.

Por tanto, no hay duda de que el lenguaje del derecho como fenéme-
no lingiifstico permite la aproximacion a un escenario donde los actores
ejercen un control de las acciones propias y de los demds involucrados,
logrando asi un control auténtico y eficaz de nuestras pretensiones. In-
cursionar en el campo de la estructura argumentativa, dogmatica juridica,
teorfa de los principios, proporcionalidad, derechos humanos, derechos
fundamentales, ponderacion, verdad factica, sistema juridico débil, crisis
de la soberania, discrecionalidad judicial, equidad, entre otros, no sélo es
una obligacién, es ya una realidad en la defensa de los derechos humanos.
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ANEXO 1. INSTRUMENTO

DEMANDA DE JUICIO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
POLITICO-ELECTORALES DEL CIUDADANO

C. PRESIDENTE DE LA H. SALA

REGIONAL COMPETENTE DEL FECHA
TRIBUNAL ELECTORAL DEL PODER
JUDICIAL DE LA FEDERACION SR -
PRESENTE
DATOS DEL CIUDADANO 129
NOMBRE:
NOMBRE(S) APELLIDO PATERNO APELLIDO MATERNO
recrapenacimiento: [ | [ [ [ [ [ | | SEXO: [m]

() MM ARAA

DOMICILIO
Por mi propio derecho, ciudadano(a) mexicano(a) en pleno goce de mis derechos politico-electorales, seftalo como domicilio en el extranjero y datos de contacto para
oir y recibir notificaciones y documentos, el ubicado en:
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DOMICILIO (CALLE Y NUMERO COMO SE ACOSTUMBRA EN EL PAiS EN DONDE RESIDE EN EL EXTRANJERO)

CIUDAD LOCALIDAD/POBLACION:

CODIGO POSTAL ESTADO/PROVINCIAIDEPARTAMENTO PAIS

DATOS DE CONTACTO

TELEFONO: E-MAIL:
RESIDENCIAL D CELULAR/MOVIL D

Con fundamento en los articulos 1, pérrafos primero, segundo y tercero, 35 fraccion I, 36 fraccion Iil, 41 parrafo segundo, base VI, parrafo primero y 133 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 23, numeral 1, inciso a) de la Convencién Americana de Derechos Humanos; 25, inciso d) del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; asi como, 7, 9, 329, 330, numeral 1, inciso a), 333, numeral 1 y 334, numeral 1 de la Ley General de Insti y i 79, 80,
83, numeral 1, inciso ) y demés aplicables de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral, interpongo la presente Demanda de Juicio
para la i6n de Derechos Politi del Ciudadano, en contra del acto de la Direccion Ejecutiva del Registro Federal de Electores del Instituto
Nacional Electoral, que a continuacion se precisa:

HECHOS Y ACTOS IMPUGNADOS

[ La determinacion y nofficacién por la que se dedlaré improcedente mi Solcitud Individual de Inscripcién o Actualizacion al Registro Federal de Electores para la
Credencializacion en el Extranjero, aun y cuando realicé los tramites necesarios en tiempo y forma tal como lo dispone Ley General de Instituciones y Procedimientos
Electorales.

[] otros ificar)

PRECEPTOS LEGALES VIOLADOS

Atticulos 1, parrafos primero, segundo y tercero, 35 fraccién I, 36 fraccion Iil, 41 parafo segundo, base VI, pérrafo primero de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; 23, numeral 1, inciso a) de la Convencién Americana de Derechos Humanos; 25, inciso d) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; asi
como, 7,9, 329, 330, numeral 1, inciso a), 333, numeral 1y 334, numeral 1 de la Ley General de Insti y

AGRAVIOS
La resolucién me causa agravio en razén de que se me niega la Inscripcion a la Seccion del Padrén Electoral de los Ciudadanos Mexicanos Residentes en el
Extranjero y a la Lista Nominal de Electores Residentes en el Extranjero, lo que en consecuencia vulnera mi derecho fundamental a votar desde el extranjero.

La no incorporacién o exclusién indebida de la Seccién del Padrén Electoral de los Ciudadanos Mexicanos Residentes en el Extranjero y de la Lista Nominal de
Electores Residentes en el Extranjero me causa agravio, pues tal determinacion vulnera mi derecho fundamental a votar desde el extranjero.

[ La no expedicién de mi Credencial para Votar desde el Extranjero.

PRUEBAS

1. Se ofrecen todos aquellos documentos que exhibi al solicitar mi Credencial para Votar desde el Extranjero, y que obran en poder de la autoridad electoral, mismos que
solicito se envien ala Sala Regional Competente del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion junto con el Informe Circunstanciado.

2. Presunciones legal y humana.

3. Instrumental de actuaciones.

4. Otro (s) documentos(s) que se anexan ificar)

Por lo anteriormente expuesto a la H. Sala Regional Competente del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, solicito atentamente:

PRIMERO.- Admitir, sustanciar y resolver la presente Demanda de Juicio para la Proteccion de los Derechos Politico-Electorales del Ciudadano Mexicano Residente en el
Extranjero de acuerdo a lo solicitado.

PROTESTO LO NECESARIO
SEGUNDO.- Ordene al Instituto Nacional Electoral se me incorpore en la Seccion del Padrén Electoral
de Ciudadanos Mexicanos Residentes en el Extranjero y se me expida la Credencial para Votar con
Fotografia desde el Extranjero.
TERCERO.- Notificarme Ia resolucién respectiva a través de los mecanismos més expeditos.
FIRMA O HUELLA
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10101000
SOLICITUD INDIVIDUAL DE INSCRIPCION O Inatitito pacienal Hectorst
ACTUALIZACION AL PADRON ELECTORAL
Y RECIBO DE LA CREDENCIAL
PARA USO EXCLUSIVO DEL RFE
FECHA DE TRAMITE H CLAVE UNICA DE ELECTOR FOLIO NACIONAL TIPOS DE TRAMITE
OGRAFIA
130 ENTIDAD DISTRITO
MUNICIPIO SECCION
LOCALIDAD MANZANA
DOMICILIO
CALLE No. EXT. No. INT.
COLONIA cp. TIEMPO DE RESIDENCIA
[ ]
o NOMBRE COMPLETO
() APELLIDO PATERNO APELLIDO MATERNO NOMBRE(S)
DATOS GENERALES
/GAR DE FECHADE EDAD SEXO No. DE CERTIFICADO DE ESCOLARIDAD.
NACIMIENTO NACIMIENTO NATURALIZACION Y FECHA
OCUPACION CURP GEMELO TIPO DISCAPACIDAD
MEDIODE DE IDENTIDAD of
IDENTIFICACION CON FOTOGRAFIA DE DOMICILIO
ICAC ON FOTos DOC. ANEXA 2 §
) ) ) 4
FC AT DR Sa
3
manmucon F %
wERo0E ACTA 22
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FtRaa FUNCIONARIO ELECTORAL |8 &
e pLicA a3
Soeizarcon <9
38
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Setagon 2

BAJO PROTESTA DE DECIR VERDAD MANIFIESTO

fmcos.

QUELOS DATOS QUE ASIENTO EN ESTE DOCUMENTO SON IERTOS Y ATIENDEN ALOPREVISTO EN LOSARTICULOS 120,190,135 195,138, 130, 140, 142,165 Y DENAS RELATIVOS Y APLICABLES DE LALEY
‘GENERAL DE INSTITUCIONES Y PROCEDIMIENTOS ELECTORALES: DE TAL MANERA QUE MI DOMICILIO CORRESPONDE CON ELLUGAR EN QUE MENTE. AST COM:

QUE MANIFIESTO SON VERIDICOS Y DEBEN PREVALECER POR ENCIMADE CUALQUIEROTR BIER/ 'AUTORIDADADMINISTRATIVA.

UE ME DOY POR ENTERADO DE LAS PENAS QUE SE IMPONEN A QUIENES ALTERAN EL REGISTRO FEDERAL DE ELECTORES Y LOS LISTADOS
ROMINALES QUE CONFORME ALARTIGULO 411 DEL CODIGO PENAL FEDERAL SONDE PRISION DE 357 ARGS  UNAMULTA BE 70 A200 SALARIOS
MIIMOS VIGENTES EN EL DISTRITO FEDERAL AS] COMO DEL DELITO DE FALSEDAD EN DECLARACIONES A QUE S& REFIERE ELARTICULO 247
FRACCIONL, QUEIMPONEL

QUE ESTOY ENTERADO QUE CONFORME AL ARTICULO 155 DE LA LEY GENERAL DE INSTITUCIONES Y PROCEDIMIENTOS ELECTORALES. D!
ACUDIR ARECOGER 1 CREDENCIAL PARA VOTAR SE PROCEDERA ADESTRUR EL FORMATO RESPECTIVO Y ALA CANGELACION DE LAPRESENTE
SOLICITUD.

A

SOLICITO QUE MIS DATOS DE CALLE, NUMERO EXTERIOR Y NUMERO INTERIOR CORRESPONDIENTES AL
DOMICILIO QUE PROPORCIONO.

siseavees [ noseavismies [ ]

ENTREGA DE LA CREDENCIAL PARA VOTAR MEDIO DE IDENTIFICACION DECLARO LA IMPOSIBILIDAD DE REGRESAR M

CREDENCIALANTERIOR PORQUE ME FUE ROBADA O

DIA MES ANO
FECHA DE ENTREGA

] romuo o cneveucatpaa voran
0 w]

FIRMA CIUDADANO
ARO DE NUMERO. ARO DE
REGISTRO| Seemson 1| EMISION

ol vy |

'NOMBRE DEL ECTORAL QUE FIRMA

S, [(FEcAADERANTE NSSRIFGION O ACTUALEAGN Y ORI e
g % AL PADRON ELECTORAL 0301010100001
i 2 Y RECIBO DE LA CREDENCIAL

ey on wes mo COMPROBANTE DE ENTREGA

FECNA DE ENTREGA
SERA VIGENTE HASTA

Selo con la credencial que s votar; por debe regresar por ela. || ©, A partir del
[A31-6i0co tandes ia uev cradanci, ki e 9 Usta de de'20  podré acudir al médulo a recoger su Credencial para Votar.

PROTECCION DE DATOS PERSONALES
E1 Instiuto Nacional Electoral, a través de la Direccion Ejecutiva del Registro Federal e Electores, es || 'En cumpli
¥ del

iento al articulo 136, parrafo 5, en el caso de los ciudadanos que, dentro
noacudana recwblr su Credencial para Vatar, o Istituto,

di

Procedimientos Electorales y de la Ley Federal de Transparencia y S0 fa-Informacidn Publica || POT 105

Gubemamental. a Depersistrelin se. apncara
elarticulo 155 delaLey

Para mayor informacién, en la pégina

INETEL 01 800 433 2000 www.ine.mx
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Lisandro Jesiis VENTURA CASTILLO*

El reconocimiento del derecho de acceso a la informacion ha reconfigura-
do la relacion entre representados y representantes, y fortalecido valores
como la transparencia y la rendicién de cuentas. Con el paso del tiempo,
las instituciones legislativas se han modernizado y adaptado a esta nueva
realidad, creando nuevos modelos de interaccién con la ciudadanfa. Es en
este contexto donde adquiere relevancia y fuerza el modelo de parlamento
abierto, y es por ello que el Observatorio de transparencia legislativa y par-
lamento abierto representa una oportunidad de reflexion sobre el posicio-
namiento de este modelo en México. Asimismo, busca el fortalecimiento
y la difusion de la cultura de la transparencia y la rendicién de cuentas.

En las primeras paginas de la publicacion se sittian algunas reflexio-
nes acerca del concepto de “parlamento abierto” y su evolucién. En primer
lugar, el Observatorio reflexiona acerca de la adopcién de valores como la
transparencia y la rendicién de cuentas, ya que éstos han empoderado a
la sociedad para que la ciudadanfa se inmiscuya de manera mds profunda
y directa en la vida politica y las decisiones que de ella emanan. Los valo-
res antes enunciados, que parten del derecho a la informacion, han evo-
lucionado y se han sofisticado. No se limitan a disponer de la informacion
publica al alcance de los representados, sino que ahora se debe atender a
la exigencia de que esta informacion sea clara y accesible para las personas
interesadas; esto contempla desde el uso del lenguaje hasta los formatos
en que se presenta. De esta manera, se espera proactividad por parte del
ente publico responsable de proporcionar dicha informacion.

* Egresado de la Licenciatura en Ciencias Politicas y Administracion Pablica; asisten-
te de investigacion en la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de la UNAM; Lisandro-
jesus@hotmail.com.
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México cuenta con instrumentos juridicos que abonan a hacer efectivo
el derecho de acceso a la informacién y que refuerzan a la transparencia.
Entre ellos se encuentra la Ley General de Transparencia y Acceso a la In-
formacion, la cual establece las condiciones minimas en las que la ciuda-
dania puede requerir informacion publica y los términos en los que el su-
jeto obligado debe responder. Todos estos avances juridicos, tecnolégicos
y politicos han facilitado la injerencia de la ciudadania en las decisiones

o politicas de sus representantes. Bajo estas condiciones es que se ha con-
figurado la estructura del parlamento abierto, el cual permite una mayor y
mas directa participacion con el trabajo del Poder Legislativo.

g El Observatorio de transparencia legislativa y parlamento abierto es un
e csfuerzo en conjunto por parte del Instituto Nacional de Transparencia y

Acceso a la informacién y Proteccion de Datos Personales (INAI) y la Fa-
cultad de Ciencias Politicas y Sociales (FCPyS) de la UNAM. Este trabajo
fue coordinado por la doctora Issa Luna Pla y el doctor Khemvirg Puen-
te Martinez, ambos destacados investigadores especializados en temas de
transparencia legislativa, rendicién de cuentas y democracia.

La publicacion esté dividida en dos grandes secciones: 1) parlamento
abierto en los congresos locales de México, estudio 2019, y 2) estudio con
la aplicacién de la metodologia de evaluacién en materia de transparencia
legislativa y parlamento abierto en el Senado de la Republica 2019.

La primera seccion se divide en los siguientes sub-apartados: 1) parla-
mento abierto: contextualizacién y conceptos; 2) aspectos metodolégicos
del observatorio; 3) explicacion de las decisiones de la seleccion tomadas
para el estudio; 4) descripcion de los casos seleccionados en los estados
estudiados, y 5) apartados relativos a las observaciones y sugerencias, re-
comendaciones y anexos de recomendaciones.

Se introduce al lector a una discusién en torno a la crisis de credibi-
lidad en las instituciones de la democracia representativa, derivada de la
estrecha relacion con los partidos politicos; también se reconocen los retos
que enfrentan las legislaturas contempordneas y las posibles alternativas
para restablecer la confianza de los ciudadanos. Por otra parte, se aborda la
relacion de las legislaturas con la funcién de construir vinculos entre socie-
dad y autoridades, y se estudian los modelos de representacién politica en
las democracias modernas, su adaptacion, la participacion de los ciudada-
nos y su evolucion. Ademads, se analiza el concepto de “parlamento abierto”
y la diferenciacién entre parlamento abierto y transparente. En otro orden
de ideas, se detallan las funciones del Poder Legislativo y su contraste con
las dimensiones del parlamento abierto que se analizan.
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A medida en se avanza en el texto, se resalta la relevancia de estudiar
los casos locales, ya que, de acuerdo con el estudio, el Poder Legislativo ha
sido estudiado mayoritariamente desde el dmbito nacional, lo que abre una
ventana de posibilidades al estudio desde el ambito estatal. Esta es otra de
las razones por las que este estudio resulta muy enriquecedor, puesto que
limitar el estudio de lo legislativo desde lo nacional invisibiliza muchas rea-
lidades que coexisten en el pafs a nivel local. Es importante senalar que la
poca atencién al dmbito local es resultado de diversas variables complejas
que van mds alld de que estos casos no resulten el foco de interés para los
investigadores.

Se seleccionaron cuatro congresos locales: Jalisco, Nuevo Leén, Puebla
y Yucatén, y de ellos se seleccionaron dos casos relevantes en procesos de
parlamento abierto, incluyendo procesos legislativos y designaciones admi-
nistrativas. En el caso de Jalisco, se estudiaron: 1) la designacion de los co-
misionados ciudadanos del Instituto de Transparencia, Informacién Publica
y Proteccion de Datos Personales del Estado de Jalisco, y 2) la discusion y
aprobacion de la Ley del Sistema Anticorrupcion del Estado de Jalisco. Para
el caso de Nuevo Leén, se analizaron: 1) la conformacién del sistema esta-
tal anticorrupcion, y 2) la discusién y aprobacién de la Ley de Participacion
Ciudadana en el Estado de Nuevo Leén. En relacién con Puebla, los casos
seleccionados fueron: 1) la discusién y aprobacion de la Ley de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacion Publica del Estado de Puebla, y 2) la in-
tegracion de la Comision de Seleccién del Comité Estatal de Participacion
Ciudadana del Sistema Estatal Anticorrupcion de Puebla. Finalmente, en
Yucatdn se analizaron: 1) el proceso de seleccion del fiscal general del
estado de Yucatdn, y 2) la reforma a la Ley de Transporte de Yucatdn, en
materia de transporte de pasajeros contratados.

Sobre el abordaje de los casos, el texto senala que las funciones que se
analizaron a nivel estatal corresponden a procesos legislativo y de control.
Como hallazgo se tiene que los cuatro estados comparten un buen marco
normativo; no obstante, esto no ha garantizado la apertura a procesos par-
lamentarios, ya que el simple cumplimiento de responsabilidades legales
(lo que marca un buen inicio en relaciéon con la dindmica de parlamento
abierto) es insuficiente dentro del concepto de “parlamento abierto”.

La obra presenta la informacion de manera lidica y accesible. Por cada
estado, primero se presenta una tabla acerca de la composicion de sus con-
gresos a través de legislaturas. Posteriormente, se presenta una tabla donde
se condensa el nombre del caso, funcién a la que pertenece, comision o
drea encargada y los aspectos mds relevantes. Después, se desarrollan los
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hallazgos por dimensién del parlamento abierto. Finalmente, cada caso
cierra con las fortalezas del procedimiento y sus dreas de mejora.

Los cuatro congresos presentaron buenas practicas; no obstante, éstas
se consideran excepcionales y no pricticas ordinarias. Al mismo tiempo, se
reconoce que ha habido avances en las dimensiones de parlamento abierto
(transparencia, participacion ciudadana, innovacion del uso de las tecno-
logias y responsabilidad e integridad parlamentaria).

Para la segunda seccién del Observatorio, “Estudio con la aplicacién
de la metodologia de evaluacién en materia de transparencia legislativa y
parlamento abierto en el Senado de la Republica 2019”, se estudiaron las
funciones del Senado en las legislaturas LXII y LXIII, analizando un total
de 2,296 procesos parlamentarios. De este universo se seleccionaron ca-
sos relevantes de las funciones divididas en cuatro categorfas: legislativa,
administrativa, de control y de relaciones exteriores.

De la funcién legislativa se seleccioné el paquete de leyes en mate-
ria de combate a la corrupcién. En la funcién administrativa se analizé la
ratificacién de una vicepresidenta del Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia (INEGI). En el caso de la funciéon de control, se opté por el caso
de dos comparecencias de funcionarios publicos con motivo del anilisis de
la obra “Paso express” en el estado de Morelos. Finalmente, en la funcién
de relaciones exteriores se analiz6 la Reunion Interparlamentaria México-
Estados Unidos.

Esta segunda seccion del escrito se encarga de la aplicacion de la me-
todologia de evaluacién en materia de transparencia legislativa y parla-
mento abierto en el Senado de la Reptblica 2019. Los casos del Senado
se analizaron a través de indicadores de acuerdo con la funcién a la que
pertenecian. Es decir, del universo de 2,296 casos, los pertenecientes a la
funcion legislativa pasaron a través de 22 indicadores distribuidos entre las
4 dimensiones de parlamento abierto; los casos de la funcién administrati-
va se estudiaron a través de 23 indicadores; la funcién de control se anali-
z6 con 20 indicadores, y finalmente, la funcién de relaciones exteriores se
observé a través de 16 indicadores.

En cuanto a la presentacion de los casos de estudio del Senado, el pro-
ceso fue similar al de los congresos locales. Primero se presenta una tabla
con la informacion sintetizada de los casos; posteriormente, se explica la
relevancia del caso de estudio, su contextualizacion y descripcion, vy, final-
mente, se presentan los hallazgos por dimension.

A manera de cierre, es importante sefialar que el Observatorio se pre-
senta como un ambicioso estudio que aporta de manera considerable a la
discusion de temas de transparencia legislativa al contrastar la realidad
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nacional y la local en relacion con sus pricticas de parlamento abierto.
Reconocer el punto de partida en ambas dimensiones (nacional y local) es
de vital importancia para avanzar y desarrollar las ventanas de oportunidad
dentro de cada contexto. Mejorar los mecanismos de parlamento abierto
en las legislaturas es, sin duda, una via para fortalecer a las democracias
modernas: contar con una ciudadania informada, empoderada y participa-

tiva en dichos procesos enriquece la vida politica de un pafs. "
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NORMAS DE PUBLICACION

La revista académica Estudios en Derecho a la Informacién es una publi-
cacion semestral que editan el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de la UNAM, el Ins-
tituto Nacional de Transparencia, de Acceso a la Informacion y Proteccion
de Datos Personales (INAI), y el Centro de Investigacion y Docencia Eco-
némicas (CIDE). La revista publica manuscritos cuyo eje temético sea el
derecho a la informacion, a través de estudios caracterizados por ser mul-
tidisciplinarios y plantear cuestiones sobre el papel de las normas juridicas
y las politicas publicas en los procesos de desarrollo institucional, impacto
econémico, comunicacion, gobierno y poder.

Se reciben exclusivamente trabajos originales y que no hayan sido publi-
cados con anterioridad. Los manuscritos son considerados para su publica-
cion preferentemente cuando emplean técnicas de investigacion empirica,
datos estadisticos, andlisis cualitativo y/o cuantitativo en un estilo critico y
analitico, incluyendo hipétesis, argumentacion, contraargumentacion y no-
tas concluyentes.

Los manuscritos recibidos deben aportar una contribucién académica
sustancial en los temas que incluye esta revista dentro del derecho a la
informacion: derecho de acceso a la informacién publica, transparencia
gubernamental y rendicién de cuentas; proteccion de datos personales y
privacidad; tecnologfas de la informacién y de la comunicacion; libertad de
expresion y periodismo; regulacion y politicas de los medios de comunica-
cion y telecomunicaciones.

Los articulos y comentarios juridicos sometidos a consideracion de la
revista deben incluir un resumen de no mds de 250 palabras, y de 3 a 5
palabras clave que reflejen el contenido del manuscrito. Los textos deben
estar divididos en secciones, incluyendo la bibliografia o referencias uti-
lizadas. Las notas a pie de pdgina se deben incluir en caso de que sean
estrictamente necesarias y con contenido sucinto. Se evitard subrayar o
resaltar en mayusculas y negritas el texto; el uso de itdlicas se reserva para
los términos en otro idioma, los titulos de publicaciones u obras, y las li-

Universidad Nacional Autéhdia de México, IlJ-BJV, 2020
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

NORMAS DE PUBLICACION

144

eO0 e

gas de fuentes en Internet. Se evitaran las citas textuales mayores a las 40
palabras, excepto en los comentarios juridicos cuando sea estrictamente
necesario.

Los articulos no deben exceder las 20 pdginas a interlineado 1.5, inclu-
yendo tablas y grdficas; los comentarios juridicos tendrdn una extension de
hasta 15 pdginas a interlineado 1.5. Las resefias de libros no deben rebasar
las 10 pdginas. La letra estdndar para manuscritos es Arial, 12 puntos. Se
reciben manuscritos en espaol, inglés, portugués, italiano o francés. La
revista publica textos que utilicen el sistema de citacion del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, de acuerdo con sus Criterios edito-
riales, exclusivamente en el Sistema Harvard.

La revista se reserva el derecho de mejorar los manuscritos como parte
del proceso editorial, aclarando la redaccion o corrigiendo faltas ortografi-
cas y/o gramaticales.

Los articulos, asi como los comentarios juridicos que sean pre-selec-
cionados por el Comité Editorial, pasardn al proceso de dictaminacién o
arbitraje doble ciego. Los dictimenes pueden determinar que los manus-
critos son publicables, no publicables o condicionados a cambios.

Recepcidon de manuscritos

La recepcion de manuscritos es Ginicamente por la pdgina web de la re-
vista a través de su “Usuario” (https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/
derecho-informacion). Si no tiene “Usuario”, debe crearlo en “Registro de
usuarios”, que se encuentra en “Informacién para autores” (es importante
que se complete el formulario de registro con el mayor nimero de datos re-
queridos, y el nombre de usuario tendrd que estar en el siguiente formato:
“Nombre_Apellido”). Al ingresar al sitio con su “Usuario”, debe dar clic en
“nuevo envio”, seguir las instrucciones para llenar el formulario y adjuntar
su manuscrito (al “subir archivo” seleccione la ubicacién de su documen-
to dentro de su computadora y, posteriormente, dé clic en "Cargar”). Para
mayor informacién y dudas deberd mandar un correo a redi.iij@unam.mx.
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