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CAPITULO 1.
DESCRIPCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS
DESDE SU USO
LINGUISTICO Y
CONTEXTO
ANTROPOLOGICO-
CULTURAL.




Al hablar de la proteccion de un bien juridico tutelado llamado: Datos
Personales, que es el tema de investigacion, necesitamos hacer referencia
directa a los Derechos Humanos, para no sélo saber cémo hablar de ellos, y
sobre todo, ubicarlos en el contexto cultural donde nacieron. Es por ello, que el
presente capitulo, tiene como objetivo particular, el hacer una descripcion del
“Uso lingulistico del concepto “Derechos Humanos”, en virtud de “Ubicarlos
Cultural e histéricamente” en nuestra sociedad contemporanea. Demos paso a

Su exposicion.

1.1 USO LINGUISTICO DEL CONCEPTO “DERECHOS HUMANOS”.

Uno de los autores en hacer una descripcién del concepto de Derechos

Humanos es Francisco Laporta®, su critica consiste en:

“‘que cuanto mas se multipligue la ndmina de los Derechos
Humanos menos fuerza tendran como, exigencia, y cuanto mas
fuerza moral o juridica se les suponga mas limitada ha de ser la
lista de derechos que la justifiquen adecuadamente™, y que
“para hablar con fundamento de Derechos Humanos tenemos

antes que hablar de Derechos sin mas”.

Es decir, en la primera cita, el autor propone un uso lingtistico adecuado del
concepto de Derechos Humanos, para ello es necesario no tener o hablar de

tantas generaciones de Derechos Humanos, por que ello debilita su fuerza.

Ahora bien, para encontrar la fuerza de los Derechos Humanos es necesario

vincularlos con la fuerza moral y con la fuerza juridica.

En la segunda idea, el autor, también propone que antes de hablar sobre los
Derechos Humanos, tenemos que hacerlo sobre los Derechos sin mas. Ambas

ideas nos llevan a reflexionar sobre cuatro puntos elementales que son: a)

! Laporta, Francisco. Sobre el Concepto de Derechos Humanos. Universidad de Alicante
Espafia. Revista Doxa No. 4, 1987, pp. 23-46

Z Ibid. p.23.

* Ibid. p. 24.



concepto de Derechos; b) fuerza moral; c) fuerza juridica; y por ultimo, d) uso

linglistico del concepto de Derechos Humanos.

Para entender tanto los Derechos como los Derechos Humanos pasemos a la

exposicion de estos puntos:

a) Concepto de Derechos:

Una de las ideas que nos sugiere Laporta en relacion con los Derechos es la

siguiente:

“lo que quiero sugerir es que los Derechos son algo que, por
asi decirlo, esta antes que las acciones, pretensiones o
exigencias, antes que los poderes normativos, antes que las
libertades normativas y antes que las inmunidades de status.
Se entienden mejor cuando se les concibe como el titulo que
subyace a todas esas técnicas de proteccidn y a otras mas, es
decir, cuando se les concibe como el justificante de la puesta

en marcha de tales técnicas™.

Para entender estas sugerencias el autor nos da ciertas pistas al poner en
cursiva las siguientes palabras algo, antes y titulo, sin embargo, ¢qué es

algo?, ¢qué es antes? y ¢ qué es titulo?

De acuerdo con la Real Academia Espafiola, en su Diccionario de la Lengua
Espafiola®, establece significado de cada una de ellas, las cuales se mostraran

a continuacion:

% Algo: designa lo que no se quiere o se puede mostrar.

%+ Antes: denota prioridad de lugar, denota prioridad o preferencia.

4 .
Ibid. p. 27.

® REAL, Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima Segunda Edicion.

Espasa Calpe. Espafia. 2001, pp. 106, 164 y 2184.



% Titulo: renombre o distintivo con el que se conoce a alguien por sus

cualidades o acciones.

Por lo tanto, se puede concluir que los derechos son algo, que no se pueden
mostrar tangiblemente, pero que se sabe que existen, y que se encuentran
regulados dentro de un ordenamiento juridico el cual establecera las sanciones
qgue deberan aplicarse cuando un derecho ha sido lesionado; ahora bien, los
Derechos estan antes, por que los Derechos siempre se van a denotar una
preferencia, sobre cualquier otra cosa, que para Laporta son: los Derechos, las
acciones, las pretensiones, exigencias, poderes normativos, libertades
normativas e inmunidades de status, y se les concibe como el titulo, por que
alguien va a ser el portador de esos Derechos y los va a ejercer en el momento

en gue sea necesario.

No podemos olvidar que para Laporta:

“en primer lugar, y como tema mas accesorio, cabria sugerir
gue esa confusidon entre derechos y técnicas de proteccion de
los derechos ha podido ser la causa de que se haya extendido
tanto de que la idea de los derechos son componentes
privativos de los sistemas juridicos que no aparecen en otros
sistemas normativos. Quizas la complejidad, la sofisticacion o
la eficacia de las técnicas de proteccion de los ordenamientos
juridicos, comparadas con la de otros sistemas normativos
morales o0 sociales, hayan invitado a identificar

apresuradamente ambas cosas”® .

Por lo pronto podriamos dejar en claro, en esta cita que tanto técnicas de
proteccién de los derechos como derechos no son lo mismo, toda vez que para
el autor: “los derechos son, por asi decirlo, la expresion de una especial
consideracion que los sistemas normativos atribuyen a ciertas situaciones o

estados de cosas relativos a los individuos de una cierta clase”’.

® Ibid. p. 28.
" Ibid. p. 29.



Ahora bien, ¢cuales son las técnicas de proteccion juridica?, y ¢a qué se

refiere cada una de ellas?
Empezaremos por mencionar cuales son las técnicas de proteccion juridica:

» Acciones

> Pretensiones

» Exigencias

» Poderes Normativos
» Libertades Normativas
» Inmunidades de Status.

Para entender mejor cada una de ellas, vayamos a su definicion:

= Acciones®: del latin actio, movimiento, actividad, acusacién. Si bien
dicho vocablo posee varias acepciones juridicas, la mas importante y
la que le otorga un sentido propio es la que se refiere a su caracter
procesal, puede concebirse como el poder juridico de provocar la
actividad del juzgamiento de un érgano que decida los litigios de
intereses juridicos.

= Pretensiones’: derecho real o ilusorio que se aduce para obtener
algo o ejercer un titulo juridico, proposito, intencién.

= Exigencias®®: pretension caprichosa o desmedida.

= Poderes Normativos'*: fuerza social o politica que adopta la decisién
sobre la forma de organizar la convivencia, politica, concretandose

en un poder encargado de formular una Constitucion.

® Acciones (Voz) en Diccionario Juridico Mexicano. Sexta Edicién. UNAM. Editorial Porria.
México.1993, p 31

® Ramirez Gronda, Juan D. Abogado y Profesor de la Universidad Nacional de la Plata.
Diccionario Juridico. Onceava Edicion, Bajo la Direccién de la Dra. Ana Maria Caballenas,
abogada y escribana por la Universidad de Buenos Aires. Editorial Claridad. 1994. p. 262

19 Exigencias (Voz) en Diccionario de la Lengua Espafiola. Cincuentava Reimpresién. Editorial
Larousse. México. p. 287.

' poderes Normativos (Voz) en Diccionario, Juridico Espasa. Fundacién Tomas Toro. Espasa
Calpe. Madrid. 1991. p. 761



= Libertades normativas®?: posibilidad de actuar conforme a la ley. La
libertad juridica en relacion al derecho positivo consiste, en la
posibilidad de obrar conforme a la ley positiva en tanto ésta sea
conforme a la ley natural, entendida asi, la libertad juridica implica la
posibilidad de resistencia frente a la ley injusta.

= Inmunidades de Status'®: en general, significa el privilegio de no
estar sujeto al procedimiento ordinario vigente en un determinado
pais, y que se concede a las personas, sean fisicas, sean morales o
juridicas, en virtud de ciertas normas admitidas y aceptadas nacional

0 internacionalmente.

Por lo tanto, las técnicas de proteccién juridica se enfocan mas al punto de
vista subjetivo ya que conceden a las personas privilegios sobre los cuales van
a recaer estas técnicas y sobre los cuales se va a procurar la proteccion para
gue cuando se vean afectados puedan ejercer una accion para la reparacion de

los dafios que lleguen a sufrir en su persona.

Francisco Laporta establece:

“De entre todas las técnicas normativas que se utilizan para
dispensar esa protecciéon la mas directa y sencilla es la
creacion de deberes y obligaciones sobre otro u otros
individuos, y por eso es la que acompafia casi
indefectiblemente al derecho, hasta el punto de que se ha
asimilado a él de tal modo que puede parecer que es el propio
derecho visto desde otra perspectiva, el mero correlato del

derecho en los demas actores”**.

Ahora se continuara con el siguiente punto de la investigacion el cual es:

'2 Libertades Normativas (Voz), en Diccionario, Juridico Mexicano. op.cit., pp. 1987-1988.
'3 Ibid. p. 1731.
* Ibid. p. 30.



b) Fuerza Moral:

En la filosofia juridica o filosofia del derecho, encontramos una tendencia o
escuela iusfilosofica que relaciona al Derecho con la Moral ya que la moral se
ocupa de los principios éticos que deben seguir al Derecho™, de la creacion de
las normas de derecho, por que es en la moral donde se justifican o donde se
toman muchos criterios, sobre todo sociales; es social por que precisamente
dentro de este ambito es donde se van a tomar o de donde van a surgir
muchos criterios que van servir de base para la realizacion por ejemplo, de las
normas juridicas, se establece dentro de lo social por que es ahi donde
precisamente, se van a establecer los parametros dentro de los cuales se va a
aplicar el derecho. A si, “el Derecho tiene también la costumbre de secular de
apelar a las nociones como “justicia”, “libertad” o “bienestar general”, que, por

su propia naturaleza parecen pertenecer, igualmente al &mbito de la ética™®.

Estas nociones se emplean principalmente para que ese grupo social goce de
un orden, estructura, cohesion, la cual se va a obtener por medio de la

aplicacion del Derecho.

Ahora bien, algunos autores establecen que no debe relacionarse el Derecho y

la Moral como menciona Laporta, dentro de su obra en comento:

“Kelsen no acierta a definir conceptualmente de un modo
diferenciado la Moral y el Derecho [...]. Si el Derecho puede
presentarse de un modo axiomético también puede hacerlo la
Moral. Sin embargo Kelsen no esta de acuerdo con esto:
incomprensiblemente atribuye siempre un sentido objetivo a las

conductas juridicas y un sentido subjetivo a las conductas

> ETICA: conocida también como la filosofia moral, es aquel estudio o disciplina que se
interesa por los juicios de aprobacion, los juicios de sobre lo correcto y lo incorrecto, la bondad
y la maldad, la virtud o el vicio, lo apetecible o lo sensato de las acciones, disposiciones, fines,
objeto o estado de cosas; y en cuanto a la MORAL: se emplea, a veces, este término como
sindénimo de ética, pero mas frecuentemente se usa para designar los codigos, conductas y
costumbres de los individuos o grupos, como, por ejemplo, cuando se habla de la moral de una
persona o un pueblo. Runes, Dagobert D. Diccionario de Filosofia. Grijalbo. México. 2003. pp.
131y 256.

81 APORTA, Francisco. Entre el Derecho y la Moral. Fontamara. México. 2000, p.11.



morales. La objetividad de las primeras se obtiene mediante su
cualificacion por normas juridicas validas, mientras que para
las segundas no hay objetividad posible por que la Moral es,

irremediablemente irracional, subjetiva*’.

Kelsen considera que el Derecho se va a establecer mediante normas que han
sido creadas para regular ciertas conductas de las personas, estas normas van
a ser creadas a través de una serie de pasos ordenados y sisteméaticos de los
cuales podran crear y seleccionar que normas son aplicables para sancionar

esas conductas.

Por lo que se refiere a la Moral ser& subjetiva por que va a depender de cada
persona, es decir, no se va a establecer un ordenamiento moral en el que se
diga que es bueno y que es malo para realizar, que esta bien y que no, por que
se presume que la persona ya tiene conocimiento de esto, sabe que es lo que
le esta y no le esta permitido realizar, por lo tanto la conducta que realice o que
lleve a cabo sélo se lo podra reclamar otra persona o la conciencia de la misma
persona, o también puede reclamarselo el nucleo social donde se desenvuelva,

pero no, un orden juridico.

El orden juridico sélo va actuar cuando la persona cometa algun ilicito que vaya
en su contra o cuando cause un dafio en otra persona, en este caso si va a
tener jurisdiccion; pero sobre la conducta mas interna del hombre no va a poder

actuar, por que cada persona sabe lo que hace.

Otro autor” Hart, éste afirmaba que si no distinguimos el
Derecho de la Moral, corremos el riesgo de que la ley positiva
pueda suplantar a la moralidad [...]. No negaba que
histéricamente entre el derecho y la Moral hubiera influencias,
ni negaba tampoco que ciertas leyes pudieran incorporar
convicciones y criterios morales, lo que él negaba es que

conceptualmente hubiera una conexibn necesaria entre

" bid.17



derecho y moral, es decir, negaba que para definir el derecho,
para hallar un concepto de derecho, tuviéramos necesidad de

acudir a la moral”*8.

El Derecho establece ordenamientos especificos, es decir, las normas que
principalmente de él emanan, establecen qué conductas no se pueden realizar
y en dado caso que se realicen, van a tener una sancidon que cumplir para
reparar ese dafio que causo la conduct7a, y la Moral es mas estricta en cuanto
a un juzgamiento, es mas social y personal por que la sancién que se puede
recibir al realizar una conducta contraria a ella, es la culpabilidad interna de la

persona, o bien, el rechazo del nucleo social donde se desenvuelva.

Se considera que “el Derecho esta lleno de fraseologia tomada
a préstamo de la Moral, y por la simple fuerza del lenguaje nos
invita continuamente a pasar de un dominio al otro sin
percibirlo, invitacibn que no sabremos resistir a menos que
tengamos permanentemente en cuenta la linea fronteriza entre

ambos conceptos™®.

Es importante saber distinguir lingtisticamente entre Derecho y Moral por que
en varias ocasiones se piensa que van tan ligados ambos conceptos que son lo
mismo, sin embargo, no es asi, los dos versan sobre el mismo fin que es la
conducta de las personas, pero ese fin tiene distintos objetivos y distintas
sanciones para aplicar. Seria conveniente comenzar por hacer una distincién
entre el Derecho y la Moral. Laporta establece que el Derecho es: “conjunto de
normas de conducta y normas de competencia regularmente cumplido y
experimentado como vinculante, y que tiene por objeto regular el uso de la

fuerza en la vida social”?.

Con lo que se quiere decir que el derecho tiene por objetivo que las conductas

que lleven a cabo las personas cuando sean contrarias a ellas, van tener un

'8 Ibid pp. 28-29
9 |bid. p.11.
2 |bid. p. 32.



ordenamiento juridico en el cual se establecera qué sancidon deben recibir por
las mismas, y por lo tanto la sociedad va a seguir gozando de estabilidad. En
cuanto a la Moral es: “Un conjunto de principios de conducta diferenciados del
derecho por que carecen de esa tipica estructura de coordinacién de normas

diferentes que es propia de éste” ?*,

Es diferente al derecho por que la Moral no va a tener un ordenamiento en el
cual se establezca que sancion debe recibir una persona por su conducta, la

moral basicamente se va regir por principios.

Estos principios o directrices de conducta, como la justicia, el bien comun,
respeto, entre otros, son inculcados sobre cada persona, por lo que éstas ya
estardn informadas acerca de lo que puede pasar si realiza conductas que
vayan en contra de esos principios, los actos que realice van a ser calificados
como buenos o malos y se van a observar dentro de cualquier ambito social en
el mundo.

AUn que en algunas partes la sociedad juzga severamente a las personas que
realicen conductas antimorales, por que la sociedad es el mejor juzgador en

cuanto a moral se trata.

La Moral siempre ha establecido el lineamiento para regular la conducta de los
demas, es la base para la creacién de cualquier norma y su maxima sancion es
el reclamo, el repudio y rechazo social, otro tipo de sancién es el reclamo de

conciencia sobre cada persona.

En sintesis sobre este punto, podria establecerse que la Moral va encaminada
mas a la conducta interna de cada persona, en tanto que el Derecho va
encaminado de igual forma a la conducta de las personas cuando éstas han
cometido un acto en contra de lo que establece el ordenamiento juridico que ya

esta establecido.

2 bid.34
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Podria establecerse una diferencia entre moral y derecho, la cual consistiria en
que el derecho tiene un ordenamiento juridico escrito, publicado y vigente, que
son las normas, para aplicar en caso de que se realice una conducta contraria
a él, y la moral no tiene ningun ordenamiento y por lo tanto carece de una
sancion acordada, la sancion la impondran otras personas, pero solo sera una

sancién minoritaria que puede o no trascender.

Continuemos con nuestro siguiente punto, el cual es:

¢) Fuerza Juridica:

Los Derechos tienen fuerza juridica por que a través de ésta, se aplicaran las
disposiciones que establecen los ordenamientos juridicos, éstos se van a
encargar de regular la conducta de las personas ante una situacion de conflicto
que pudiera llegar a surgir dentro de un determinado nucleo social, y por
consiguiente se aplicarian las sanciones que corresponden al resultado de
esas conductas, por haber causado un dafio o una lesiébn a un Derecho de

alguna de ellas y por que por ello se requiera la reparacion del mismo.

Sin embargo, es necesario saber en qué momento es necesario considerar las
normas juridicas como fuerza vinculante entre la conducta de las personas y el

resultado de estas conductas.

En relacion con lo anterior Francisco Laporta menciona que:

“Por lo tanto, aquello que identifica como juridica a una norma
juridica no es un determinado componente ético o una cualidad
moral [...], ¢qué es el derecho, qué son las normas si no
vehiculan un mensaje moral? Y siendo asi, ¢donde obtiene su
presunta fuerza de obligar?, ¢como es posible entonces que
sea “vinculante”? [...]. Para Kelsen el Derecho es un universo
de normas validas interrelacionadas que organizan la
aplicacion de actos coactivos a determinadas conductas

humanas. Toda su teoria gira en torno a conferir a la nocién de
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validez de las normas, la validez de las normas juridicas
positivas no depende de su correspondencia con el orden

moral’??.

Ahora, bien, para entender mas acerca de esta cita, es necesario dar una
explicacion en forma un poco mas detallada, las normas juridicas no van a
necesitar ni de la moral ni de la ética, por que éstas se encuentran dentro de un
ordenamiento, en el cual ya se encuentra especificado el orden sobre el cual se

van a aplicar estas normas en caso de ser necesario.

Este ordenamiento ha sido desarrollado por instituciones u organismos que han
estudiado la conducta de las personas en sociedad, por lo que han redactado y
especificado algun tipo de sancién para el caso de que surja conflicto entre
ellas, o dentro del mismo ambito social, y por el cual pueda llegar a romperse el
bienestar comun que habia entre ellos, hasta antes de que surgiera dicho

conflicto.

Ahora bien, continuando con la exposicion de esta cita y para dar contestacion
a las preguntas planteadas, por Laporta, se respondera a la primera ¢,qué es el
derecho?, para Kelsen el Derecho en si va a estar constituido por una normas
véalidas; las cuales son validas por que tendran una fuerza legal obligatoria para

las partes que incurran en actos o conductas contrarias a ellas.

Esta fuerza legal es respaldada por un ordenamiento juridico que se encuentra
estipulado en diferentes libros, (ejemplo cédigos), y dentro de los cuales se van
a establecer tanto acciones como sanciones para aplicarse en el momento en
que alguna persona incurra en alguna falta, que vaya en contra de este
ordenamiento juridico, en si, para Kelsen, segun Laporta, el Derecho debe
regirse por la validez de sus normas, mas que por conductas de moral o de

ética.

%2 bid. pp. 13y 14
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Aunque se ha dicho que el Derecho y la Moral tienen relacion entre si,
siguiendo el Derecho natural, las normas juridicas no transmiten un mensaje
moral, y con esto se daria contestacién a la segunda pregunta ¢qué son las
normas juridicas si no vehiculan un mensaje moral?, siguen siendo normas
juridicas, normas con fuerza legal, normas que deben ser respetadas por las

personas para no caer en algun tipo de supuestos que se contemplan en ellas.

Por que la fuerza de éstas normas no depende de la Moral, dependen de otros
Organismos e Instituciones que han sido facultados para estudiar y en su caso
aplicar éstas normas, como se ha mencionado la Moral depende de cada
persona y si alguna de ellas va en contra de las normas juridicas, sabe que
recibird una sancién por esa conducta, pero tendrd en su poder la facultad de
decidir si lleva a cabo esa conducta o no.

Contestando a la tercera pregunta ¢de donde obtiene su fuerza de obligar?,
precisamente de ese ordenamiento juridico en el que se estipula que para tal
conducta se aplicara una determinada sancion, la fuerza juridica no depende
de la Moral, sino precisamente depende de ese ordenamiento o proceso el cual
ha sido facultado por esas Instituciones y Organismos que le han dado un valor
legal para que sea aplicado en un determinado territorio y a una determinada
sociedad.

Y finalmente a la cuarta pregunta ¢coémo es posible entonces que sea
vinculante?, se contestaria, es vinculante por que va a unir tanto a lo que
establece el ordenamiento juridico como a la sancion que se emplee en el
resultado de la conducta contraria a é€l, derivada a su vez, de la conducta de

que cada persona realice .

Ahora bien, las normas juridicas van a tener una fuerza juridica importante por
que son las que van a determinar el tipo de conducta que no esta permitido
realizar y por consiguiente estableceran las sanciones correspondientes, pero,
Francisco Laporta establece una definicion mas precisa de las normas

juridicas, dentro de su obra ya comentada:
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“Las normas juridicas son “imperativos’, “mandatos”,
emanados de un “soberano” y dirigidos a los “subditos” en el
seno de una “sociedad politica independiente”. Un “mandato”, a
su vez, es la expresion de un deseo de que alguien haga u
omita algo acompafado del anuncio de un dafio en el caso de
gue tal deseo no sea satisfecho”. Existe una sociedad politica
independiente cuando un grupo de individuos, llamados
subditos, tiene el habito de obedecer los mandatos de otro
individuo llamado soberano. Los mandatos del soberano a los
subditos son las normas juridicas, el derecho de esa

sociedad.”®

Por lo tanto, las normas juridicas son preceptos que emanan de otro, es decir,
de un sistema juridico que va a tener la funcion de crear, aprobar y promulgar
éstas normas para que sean conocidas y llevadas a cabo tanto por la sociedad

como por cada persona.

Por que precisamente es a ellas a quienes principalmente van dirigidas todas
estas normas, para que conozcan y no realicen conductas contrarias a ellas y
en caso de hacerlo asi, reciban la sancién correspondiente por esa conducta
que realizaron y con la cual afectaron el Derecho de alguna persona.

Los Derechos, en nuestro caso los Derechos Humanos, tienen fuerza juridica
por que se rigen por un sistema juridico que va a controlar mas a las personas
y sobre todo por que las normas juridicas son obligatorias, por que aqui no es
si lo quiere o no realizar la persona sino por el contrario si se hace algun dafo
la norma juridica entra en defensa de ese dafio y por consiguiente establecera
una determinada sancidon que se aplicara de acuerdo al dafio cometido; a
diferencia de la fuerza moral.

Segun Laporta:

% Ibid. p. 19
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“Solo se puede comprender el derecho cuando nos damos
cuenta de que las normas no son sélo ni principalmente las
“causas” de cierto comportamiento, sino que funcionan como
razones para la accion y como criterios de enjuiciamiento de
las conductas de los demas; los individuos usan las normas
juridicas como justificacion de sus comportamientos, como

razones que gufan y gobiernan sus conductas”®*

Entonces, lo que Laporta quiere dar a entender es que para comprender el
Derecho debemos entender la funcion de las normas juridicas, ya que éstas
van a trabajar sobre la accién ¢de qué?, de las conductas que realicen las
personas y sobre las que se determinara que sancion aplicar, ahora, cada
individuo o persona mide la conducta que realiza a través de lo que establece
cada norma, si su conducta no es contraria a ella no existe mayor problema,
pero, cuando la conducta resulta contraria a norma es donde se da la fuerza
coactiva de la norma, por lo tanto, mientras una persona no caiga en un

supuesto que establecido por una norma, no habré problema alguno.

d) Uso Linguistico del Concepto de Derechos Humanos.

Para iniciar con el desarrollo de este punto se citara a Francisco Laporta el cual

hace mencién en su obra ya comentada que:

“He considerado deliberadamente que la idea de tener un
derecho puede hallarse en cualquier sistema normativo dotado
un cierto grado de complejidad interna. Con ello trato de
diferenciarme conscientemente de la actitud de quienes
mantienen que sélo puede hablarse de derechos en el marco
del sistema juridico. Si lo hago asi es por que, en general, no
veo argumento alguno que demuestre convincentemente que la
categoria normativa derecho a... sea una exclusiva de

lenguajes juridicos, al igual que no lo es otra categoria

* 1bid p. 35
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normativa, como deber, obligacion, prohibicion, facultad,
permiso, etc., pero mas en particular lo hago por que si no se
parte de esa perspectiva la idea de derechos humanos tal y
como se concibe usualmente encuentra un obstaculo tedrico
insalvable. Para ocuparme de éste y otros aspectos de
derechos humanos, voy a tratar de analizar las mas tipicas
caracteristicas formales que se suelen adscribir a ellos en el

lenguaje ético, juridico y politico™® .

La palabra Derechos implica una garantia sobre cualquier otra cosa, es por
ello, que no soélo se puede catalogar dicha palabra a un determinado ambito,
por que por su significado se aplica a otros ambitos, es decir, la palabra
Derechos no se le puede relacionar s6lo con un proceso y un procedimiento

judicial.

Por que la palabra Derechos también significa que una persona tiene una
garantia y ésta garantia la va a proteger en un determinado momento, cuando
la persona se encuentre frente a un peligro o cuando haya sido afectada por

otra persona en algun Derecho.

Ahora, si la aplicamos al contexto de Derechos Humanos, encontramos que no
necesariamente se necesita de ese proceso y procedimiento judicial, ya que en
muchos casos los Derechos Humanos soélo pueden actuar conforme a un
lineamiento establecido por un ordenamiento interno y muchas veces solo se
llega a un arreglo o convenio establecido entre las partes, a emitir una
recomendaciones o simplemente a ofrecer una asesoria en la cual la persona
determinara si seguirla o no, por lo tanto, frente a ésta situacion obtenemos que
aqui se rompe el esquema acerca de que la palabra Derechos implica

forzosamente procedimiento juridico, por que no siempre es necesario.

Otro ejemplo, la palabra Derechos dentro del contexto juridico significan

también, que una persona goza de ciertas garantias, estas garantias son los

> LAPORTA, Francisco. Sobre el Concepto de Derechos Humanos. op.cit., p. 31y 32
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Derechos que les han sido dados por el simple hecho de serlo, y éstos las van
a proteger en un determinado momento que puede o no llegar a suceder y no
por ello se puede decir que mientras la persona no se vea afectada en algin
derecho no va a tener sus Derechos, en tanto no se de esa situacion de
afectacion, por que esos Derechos se les han otorgado por el simple hecho de

ser personas, por el simple hecho de Ser Humanos.

En sintesis, la palabra Derechos no sélo es aplicable a un determinado ambito;
ya que existen muchos campos en los que se puede utilizar esta palabra o
concepto y es aqui donde se va romper con el esquema de que solo

corresponde al ambito juridico dicha palabra.

Los Derechos han sido dados a las personas para protegerlos cuando se
encuentren ante una determinada situacion y también gozan de estos derechos
por el simple hecho de ser personas y las cuales pueden llegar o no a utilizar

sus derechos.

Ahora, y siguiendo con Francisco Laporta, en su obra en comento, se
mencionaran las tres principales caracteristicas con las que se identifican a los
Derechos Humanos, las cuales son: Universales, Absolutos e Inalienables,
vayamos a la exposicion de cada uno de ellos para entenderlos mejor:

e Universales: se entiende que los Derechos Humanos se vinculan a
todos los seres humanos, basta con que cumplan con el requisito de Ser
Humano, por ello Francisco Laporta sugiere con lo anterior “si se admite
la universalidad entonces los Derechos Humanos deben sacarse del
sistema juridico positivo, por que no se habla de que unos tengan unos
derechos y otros no en funcién del sistema juridico en que vivan"?®. Es
decir, que si se habla de universalidad se quiere y se entiende que se

aplican a todo Ser Humano viva en el pais que sea.

%% |bid. p. 32
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e Absolutos: Los Derechos Humanos son absolutos, por que no tienen
ninguna limitacion o restriccién ya que el titular de ellos puede ejercerlos
de una manera libre y por lo tanto al momento de hacerlos valer van a
tener una fuerza constitutiva por que los derechos se encuentran
plasmados dentro de un marco juridico que se ha convertido en la base

de la proteccion de los mismos.

“Cuando decimos que los Derechos Humanos son derechos
absolutos lo que queremos decir es, precisamente, que se trata
de requerimientos morales que, caso de entrar en conflicto con
otros requerimientos morales, los desplazan y anulan,
guedando ellos como la exigencia moral que hay que
satisfacer. Y queremos decir que los desplazan y anulan en

todo caso”?’

Ya se menciono que los derechos humanos no tienen ninguna limitacion o
restriccion, entonces, el parrafo anterior se entiende que cuando alguna
persona se ve afectada en sus derechos por algin conflicto con otra
persona, los derechos de la primera persona son los que han de cumplirse,
han de ser reparados por el segundo que fue el causante de ese dafio.
Ahora vayamos a la tercera caracteristica de los derechos humanos, la cual

es:

e Inalienables: Quiere decir que el titular del derecho no va a poder
trasferirle a otra persona su Derecho o Derechos ya que cada uno de los
seres humanos por el simple hecho de serlo, ya trae consigo esta
inalienabilidad, asi aunque una persona renuncie a ellos no va a poder
dejar que otro pueda utilizarlos, por ninglin motivo y por ningin medio se

va a lograr.

“Inalienable quiere decir estrictamente que no puede ser

renunciado. Y la idea de no poder en sentido moral no es sino

" Ibid. p.39
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la idea de obligacion moral de no hacer o, si se prefiere acudir
a otra técnica normativa, la idea de inmunidad respecto al

propio status moral” 28

Ahora bien, dentro de éste primer capitulo se ha hecho referencia a conceptos
tales como: persona, ser humano y hombre, éstas han sido utilizadas

indistintamente en el mismo sentido, para decir: Persona.

El Diccionario Larousse?® define a cada una de éstas palabras de la siguiente

manera.

* Persona: Individuo de la especie humana // todo ser capaz de tener
derechos y obligaciones.

* Ser Humano: Perteneciente o relativo al hombre // hombre // persona.

* Hombre: Ser dotado de inteligencia y de un lenguaje articulado,
caracterizado por poseer cerebro voluminoso, postura erguida y manos

prensiles //_persona, miembro de la especie humana.

Como puede observarse los significados son diferentes, sin embargo, se
vinculan de cierto modo entre si, por que se encuentra la caracteristica (sobre
todo en los dos ultimos) de la palabra persona, es por ello que para precisarlo

se han subrayado en cada una de las definiciones dicha palabra.

Por lo tanto el objetivo al mencionar persona va dirigido a aquel individuo que
piensa, siente, razona, vive, y que es objeto de derechos y obligaciones los
cuales se le han dado de una forma natural, es decir, por el simple hecho de

ser Persona.

28 .

Ibid. p. 43
% Diccionario de la Lengua Espafiola. Cincuentava Reimpresion. Editorial Larousse. México. p.
507, 350 y 346.
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Vayamos ahora a exponer el siguiente subinciso de nuestra investigacion, el

cual lo hemos titulado:

1.2 CONTEXTO CULTURAL Y ANTROPOLOGICO DE LOS DERECHOS
HUMANOS.

Como los derechos humanos nacen en la modernidad cultural, en este
apartado so6lo nos dedicaremos a ofrecer algunas ideas que nos ayuden a

comprender dicha etapa cultural.

De acuerdo con Josep Picé dentro del libro Modernidad y Posmodernidad® es

necesario tener en cuenta que:

La modernidad, o proceso historico de modernizacion, se habia
presentado desde sus comienzos como el proceso
emancipador de la sociedad [...], para la razén ilustrada
burguesa, nace la lucha contra el Estado absoluto, la
modernidad es la salida del hombre de su madurez, una
filosofia que reclama la libertad individual y el derecho a la
igualdad ante la ley. El Estado sélo tendra un papel de arbitro
conciliador entre el interés particular y el universal. Asi la razén
ird construyendo a través de la historia el proceso emancipador

de la humanidad, conjugando libertad y necesidad.>!

Lo que Picé trata de explicarnos es que, la modernidad surge como el medio
por el cual la sociedad encuentra una liberacién de aquello a lo que por mucho
tiempo ha estado subordinado, ejemplo Estado— Iglesia, factores que como ya
se menciono al inicio de este subtema, ejercieron una gran influencia sobre
todos los hombres y sobre sus actos y acciones, ya que el hombre no tenia la

libertad de poder hacer lo que él quisiera.

% pico, Josep. Modernidad y Posmodernidad. Primera Reimpresién en México, 1990. Alianza
Editorial, S.A., Madrid. 1988, pp. 14-15.
* Ibid. p. 14y 15.
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Con la modernidad comienza una serie de cambios, en todos los aspectos
sociales, las personas comienzan a darse cuenta de que el Estado no es
absoluto, sino de que es un organismo integrado por un grupo de personas,
que van a ser elegidas por representacion social mediante un voto, para

satisfacer las necesidades de las personas.

Otra consecuencia de la modernidad es que, el hombre comienza a darse
cuenta de que es un ser humano que piensa, siente, razona, vive, que tiene
libertades, que tiene derechos y obligaciones, que su conducta y su forma de
ser ya no van a ser regidas ni restringidas por el Estado, se empieza a dar
cuenta de que ya no tiene gque sujetarse a las normas de antafo, las cuales
eran mas estrictas y por lo tanto no permitian que el hombre tuviera libertad de

decidir, de opinar, de poder hacer lo que él quisiera o lo que le gustara.

Por que el Estado y la Iglesia tenian mucho poder sobre los hombres y ellos
por temor no eran capaces de desobedecer lo que se le ordenaba o se les

dijera, por que podian obtener severos castigos.

Cuando el hombre se da cuenta de que él es igual ante la ley y de que posee
derechos empieza a rebelarse en contra de aquello que quiera atentar contra
su libertad, por ello empieza a exigir esa igualdad ante la ley, ahora nadie
puede atentar contra él, contra su forma de ser, de pensar, de opinar, de vivir,

él vuelve a retomar esa libertad que por mucho tiempo se mantuvo reprimida.

Otro cambio que trae consigo la modernidad es la funcion del Estado, éste sélo
fungird como un intermediario en los conflictos que se lleguen a suscitar entre
los hombres, por que cuando alguno de ellos se vea afectado en algun derecho
ocasionado por otro hombre podra acudir a la instancia correspondiente y pedir
la reparacién del dafio, por lo que el Estado intervendra tratando de que se
pueda llegar a aun acuerdo y asi terminar con dicho conflicto, o cuando se cree

un conflicto entre el hombre y alguna institucion u organizacion gubernamental.

En este orden de ideas, la modernidad trae consigo un cambio completo y

trascendental en la vida humana, se abren las puertas a otras dimensiones y
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posibilidades que antes no existian, el hombre comienza a tener una mayor
participacion en determinadas cosas que le interesan, se da la libertad de
decidir y actuar conforme asi lo decida el hombre, ahora goza de una mayor
libertad para poder realizar los actos que quiera, actos que anteriormente se
encontraban reprimidos, comenzara incluso a ocuparse mas por su pais, por
las cosas que estan sucediendo, podra elegir a las personas que lo
representaran a nivel nacional (presidentes, nacional y municipal,
gobernadores, diputados, etc.), podra opinar del mandato que aquéllos ejerzan

y no podra ser impedido para hacerlo.

Sin embargo la modernidad cultural hered6 ciertos “errores” historicos para

crear un “mundo”. Picé menciona en su libro en comento:

Que el mundo es el resultado de una cantidad de errores y
fantasias [...], esta cantidad de errores y fantasias constituyen
el universo moral, o los prejuicios morales, una moralidad
entendida, como el sometimiento de la vida a los valores

trascendentales, pero que tienen su raiz en la vida misma.

El primer y mas fundamental error de la moral es creer que
pueden existir acciones morales, acciones que inspiraron a la
sociedad primitiva a usarlas como utilidad comudn, las
generaciones siguientes las utilizaban por miedo o por respeto,
a quienes las exigian o recomendaban, o por costumbre, por
que desde la infancia las habian visto, o por benevolencia, ya
gue creaba alegria, o por vanidad, por que eran elogiadas, tal
vez, son morales porque no se cumplen por utilidad

consciente.

Lo que Pico trata de explicar en el parrafo arriba mencionado es que, el hombre
se va a basar en los juicios que hace la moral en contra de él, la moral es un

hecho que ha existido desde tiempos antiguos y la cual ha adquirido una fuerza

%2 Ibid. pp. 17- 18.
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importante dentro de los hombres y de la sociedad, ya que cuando alguna

persona comete una accién contraria a ella es juzgado por la sociedad.

El hombre es un ser humano que por naturaleza va llegar a cometer ciertos
errores los cuales seran juzgados por la misma sociedad, errores o faltas por
gue nadie le ha dado una guia para que pueda ir siguiendo los pasos que ella
le marque para un mejor desempefio, esto va a ocasionar fantasias por que el

hombre siempre va a sofiar con cosas, va a tener suefios, ilusiones y metas.

El hombre moderno va a buscar su felicidad en suefios, es decir, prefiere tener
ilusiones a tratar de conseguirlas en el mundo real, es decir, trabajando y
luchando por conseguir esas fantasias 6 ilusiones, no basta que el hombre
suefie, sino que lo ponga en practica para que se pueda convertir en realidad.

Ahora bien, esos errores y fantasias van a crear los prejuicios morales por que,
las personas se van a regir por la opinion de la sociedad en la que vivan, es
decir, que la conducta del hombre va a estar sometida a la opinién de los

demas.

El error de la moral es creer que existan acciones morales, ya que estas
acciones van, también, a influir en la conducta de los hombres, los prejuicios
morales no son de ahorita, sino son de tiempos de antafio y las cuales se han
venido convirtiendo en acciones primordiales para el desarrollo de la conducta
del hombre en la sociedad, es decir, las acciones o actos que lleve a cabo el
hombre durante su vida siempre se van a regir por la opinién de los demas

hombres.

Actualmente el hombre ya no se deja influenciar tan facilmente por la opinion
de los demas, a partir de que surge la modernidad el hombre se va a preocupar
mas por €l mismo, por su persona, por sus bienes, surge lo efimero, lo
pasajero, ya no le importa si la gente o los demas rechazan sus acciones o
hacen comentarios de él, sino que ahora el trata de enfocar sus gustos y
preferencias sélo para él, los demas ya no le importan, sélo va a existir él y

solo él, se vuelve mas egoista y materialista, es aqui donde el dinero se
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que para poder obtener lo que el desea se necesita del dinero.

La esencia de la modernidad como tal es psicologismo, es
decir, experiencia e interpretacion del mundo en funcién de las
reacciones de nuestra vida interior [...] el hombre ya no siente
el objetivo final que domina la totalidad de su vida, se refugia
asi en el individualismo, la vida se reduce a la experiencia
individual interior. La falta de un objetivo definido que centre
nuestra vida nos impulsa a la busqueda de la satisfaccion
momentanea en nuevos estimulos, sensaciones y actividades
externas. La teoria de la modernidad de Simmel, se centra
sobre la transformacion de la experiencia moderna del tiempo,
como transitorio, del espacio, como fugaz, y de la casualidad
como fortuita o arbitraria, el dinero es el simbolo de la
modernidad, la cosa mas efimera del mundo. Su poder
aplastante de diferenciacion reduce todas las cosas, incluyendo

a los individuos.*3

convertird en el elemento principal en la vida del hombre, por que se da cuenta

La modernidad llega en el momento indicado, es decir, en el momento en que

el hombre se siente tan oprimido y sin libertad para realizar acciones tales

como de hacer, de opinar, de educacion, de culto, de peticién, de transito, etc.,

libertades que actualmente son conocidas como garantias individuales, ya no

habra opresion y censura cuando el hombre quiera opinar sobre algun asunto,

ejemplo politico, por que la modernidad es libertad de pensamiento, de accion,

de decision, de hacer lo que el hombre quiera sin restriccidon, siempre y cuando

el hombre no cometa acciones que vayan en contra de los ordenamientos

juridicos, por que si lo hace puede ser castigado por la accién que haya

realizado.

% Ibid. pp. 23-24
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El hombre, a medida que la modernidad tiene mas auge, ya no va a buscar un
determinado objetivo que sea el principal elemento dentro del desarrollo de su
vida, ya no tendrd un plan de vida preestablecido, como antiguamente lo habia
establecido el hombre ya que en el contemplaba deseos, ilusiones y anhelos,
los cuales en su mayoria eran cumplidos y asi él con las personas que lo
rodeaban (familia, familiares, amigos, etc.,), sentia esa satisfaccion personal
pero no en forma efimera si no en forma permanente ante el logro de haberlos

cumplido.

Ahora con la modernidad el hombre solo vivira por él y para él, surge el
individualismo, donde primero va a buscar la satisfaccion personal, el
experimentar cosas nuevas, para después descubrir si es lo que le conviene,
sino los dejara y buscard nuevas opciones hasta llegar a la satisfaccion
personal, en ocasiones la realizacion de un objetivo breve y si no alcanza este
objetivo momentaneo lo dejara para buscar otro que lo satisfaga

provisionalmente.

El hombre vive en un Estado de tradicién u origen liberal donde se encuentra
presente el egoismo, el individualismo y donde el dinero fungira como un factor
de poder y de distinciéon entre los hombres, el dinero clasificara las clases
sociales y clasificara la division de trabajo, por ejemplo, clase alta, media alta,
media baja, baja y pobreza extrema, a través de esta diferenciacion es como se
tratara a las personas y la forma en que se daran los trabajos a las personas,
donde de acuerdo a lo que sepas hacer, es el cargo que ocuparas en una
empresa, por ejemplo, esta clasificacion traerd como consecuencia los grupos
sociales, entre mas dinero tenga una persona mas importante sera dentro del
ambito social y entre menos tenga, sera menos tomada en cuenta por la misma

sociedad.

Con la modernidad se establecen diferentes corrientes sociales como
ideoldgicas, econdmicas, politicas, aquéllas que van en contra de lo moderno,
de lo liberal, por que todavia siguen conservando las costumbres antiguas,
éstos son personas que no han permitido que la modernidad influya en ellos,

en su forma de ser, de pensar, de actuar, de opinar.
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La modernidad es la época que favorece el liberalismo econémico y politico,

abundemos sobre estos dos temas:

Por lo que se refiere al liberalismo politico éste se da como rompimiento con

el poder absoluto que el Estado tenia y el cual influia sobre las personas, ahora
surge la libertad para que los hombres puedan decidir sobre asuntos de su
competencia privada, opinar sobre asuntos publicos y elegir a sus

representantes.

Con la modernidad surgen diferentes grupos de personas con intereses en
comun que luchan por un ideal que es el de gobernar un determinado pais
para satisfacer las necesidades de los que voten por ellos, es decir, de las
personas y sobre todo que ese pais sea reconocido a nivel Internacional por los

demas paises, como soberano e independiente.

Estos grupos son los llamados Partidos Politicos, los cuales tienen como
finalidad romper con el poder absolutista que desembocaba en una sola

persona y que era la que gobernaba y decidia por los demas.

Con el nacimiento de los partidos politicos, los ciudadanos podran elegir
libremente que partido politico es el que se asemeja mas a sus intereses
personales mediante las propuestas que los partidos exponen, y asi lograr el
voto de los ciudadanos para que los gobiernen y sobre todo los representen
ante las Instituciones y Organizaciones correspondientes, ejemplo en México,
Presidente de la Republica, Presidentes Municipales, Camara de Diputados,

Senadores, etc.

El Estado continuara como elemento principal pero con la diferencia que ya no
sera absoluto ¢ totalitario, sino que ahora habra personas que juzguen el
desemperfio que éste esté llevando a cabo para regular la vida de los hombres

en la sociedad.
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El liberalismo econémico se da como consecuencia de que en esta época el

dinero se vuelve un factor esencial en la vida del hombre ya no sélo como un
medio por el cual se puede obtener y satisfacer una necesidad primordial,
ejemplo obtener comida, sino que el dinero comienza a clasificar a las
personas, en clases sociales, ésta clasificacion va a determinar el trato que
debe darse a las personas, por lo tanto el dinero se convierte en un factor de
poder, expresado con el nivel de adquisicibn de bienes de consumo o de

compra.

Con el surgimiento de la modernidad se abre un periodo distinto, al del
medievo y de la antigliedad, en el cual el hombre podra gozar de libertad, ésta
entendida como la capacidad que tiene el hombre para realizar todos aquellos
actos que por mucho tiempo estuvieron reprimidos tales como de culto, de

opinion, de ejercer una determinada profesion, de educacion, etc.

Estos actos o acciones podran ser llevados a cabo por el hombre siempre y
cuando no atenten en contra de otra persona o vayan en contra del sistema
normativo de tipo juridico; pero también es cierto que con el nacimiento de la
modernidad surge un alto grado de individualismo el cual traerd como
consecuencia que los hombres ya no se preocupen por los demas, el egoismo

y el dinero seran los elementos principales que regiran la vida del hombre.

La modernidad es un elemento util ya que trae consigo cambios benéficos a los
ciudadanos en cuanto a tecnologia, ciencia, estudios, arte, cultura, etc., pero
por otra parte trae consigo cambios que llevan al hombre a luchar por ser los
primeros en cualquier ambito de su vida, comienza el “yo” donde lo mas
importante y primordial es él, a los demas so6lo los ve como un instrumento de
trabajo que le pueden ayudar en su vida ya sea laboral, estudiantil, social, etc.,

y por lo mismo sélo los toma como algo efimero.
La modernidad es un factor que no se puede detener por que seguira, y con

ello traera nuevas cosas, surgiran nuevos pensamientos que haran que el

hombre ya no se sienta subyugado a otro, sino que seran pensamientos mas
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liberales, mas modernos, en los cuales el hombre sera la persona que tomara

la mejor decision.

Sin embargo, por muy liberales que sean los hombres la sociedad siempre va a
estar al pendiente de lo que haga determinada persona y siempre sera objeto
de criticas y prejuicios, por que siempre existiran las ideas de antafio, y en
base a estas opiniones los hombres guiaran sus conductas, la opinion de la
sociedad es y sera fundamental en las acciones que realice el hombre.

Ahora bien, con la modernidad surge una nueva época, la cual tendra como
objetivo primordial el de adentrar al hombre a un ambito donde todo sera
nuevo, surgirdn cosas nuevas ya sea tecnologicas, cientificas, culturales, etc.,

el hombre ira descubriendo estas cosas nuevas y desconocidas para é€l.

Por lo tanto al ir conociendo estas cosas nuevas, también podra descubrir que
él goza de ciertas libertades que por derecho le corresponden, es decir, él
podra ahora gozar de libertad para realizar sus actividades cotidianas, ejemplo,
trabajar en lo que a él le guste, opinar sobre algun determinado asunto de tipo

politico, estudiar la profesién que a él le agrade.

En fin, en esta nueva época podra gozar de estas libertades siempre y cuando
no afecten a otra persona, lo que en afios anteriores no podia realizar, por que
el hombre siempre estaba subyugado a otra persona, siempre pensaban por él
o decidian por él, o le decian lo que tenia que hacer, en que trabajar, etc., por
lo tanto gozaba de libertad pero no en su totalidad por que siempre habia

alguien o algo que lo limitaba y no lo dejaba actuar por iniciativa propia.

Pero ¢qué pasa con los derechos humanos en esta nueva etapa llamada
modernidad? Si bien es cierto que la modernidad trae consigo cambios
benéficos al hombre lo es también que estos cambios afectan la conducta y
comprension de los hombres en la sociedad ya que se comienzan a crear,
conflictos y diferencias marcados por el egoismo del hombre y estas
diferencias van a ser que los hombres se sientan afectados en sus derechos

gue como seres humanos tienen.
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Es Foucault, quien afirma que somos movidos por las nuevas
tecnologias del poder que toman la vida como objeto suyo.
¢Podemos actuar politicamente derribando tiranias, haciendo
revoluciones, 0 creando instituciones para establecer y
proteger los derechos humanos? Todo eso son meras
regresiones juridicas por que las constituciones y los derechos
son solamente las formas que hacen a un poder normalizador

esencialmente aceptable. 3

Quiza actualmente no se puedan derribar tiranias o hacer revoluciones, sin
embargo si se pueden crear instituciones y organizaciones para la proteccién
de los derechos humanos ya que en estos tiempos el hombre ha desarrollado
una conducta mas egoista y prepotente hacia los demas y al tener esta
conducta puede llegar a no respetar el derecho de otra persona, es en esta
época (siglo XIX-XX) donde méas se necesita esta proteccién por que es aqui
donde surgen los mayores indices de faltas que se comenten en contra de los

derechos humanos.

En esta etapa de la modernidad el hombre se ha vuelto mas egocéntrico, mas
elitista y por lo tanto hace y crea divisiones entre las personas, entre el nucleo
social en que se desenvuelve, estas divisiones van a hacer que los hombres
traten a sus iguales dependiendo de la clase social a la que pertenezcan y por
lo tanto esta clasificaciobn dara pauta a que se infrinjan derechos como a la
igualdad, ya que uno de tantos derechos que tiene el hombre es que todos
absolutamente todos los hombres son iguales, igualdad entendida como
aguella que no crea divisiones entre la gente, que no crea categorias entre los
hombres para tratarlos de diferente manera, sino para tratarlos en forma

equivalente.

** Ibid. p. 40
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Debido a los cambios que ha traido consigo la modernidad y debido a que la
conducta de los hombres ha cambiado de una manera radical, ha sido
necesario crear instituciones y organizaciones encargadas de velar y proteger
los derechos de los hombres para que éstos no sean lesionados y en caso de
que se lleguen a lesionar puedan intervenir como mediadores entre las partes y
llegar a un posible acuerdo o solucién para la reparacion del dafio causado al

derecho lesionado.

A partir de que el hombre cambié su conducta y su forma de ser con los
demas, fue necesario hacer leyes que se elevaron a nivel de obligatorias,
aceptables, entre ellas la constitucion, codigos civiles, penales, etc., para regir
éstas conductas y hacer que el hombre respetara a los demas y que su
conducta no fuera contraria a lo que establece la ley, es un medio por el cual

en cierta forma puede vigilarse la conducta de los hombres.

Con la creacién de leyes se crea un sistema juridico que sera el encargado de
vigilar la conducta y acciones de los hombres de modo que si alguno de ellos
hace lo contrario a la ley se hara acreedor a recibir una sancioén o reparacion
del dafio que haya cometido en contra de una persona o de un derecho de esa

persona.

Para que pueda hacerse valer la reparacion al dafio que se haya llegado a
cometer contra el derecho de otra persona deben existir instituciones y
organizaciones encargadas Unicamente de vigilar y proteger los derechos de
las otras personas las cuales entre sus funciones consistirAn ser mediador
entre las partes para llegar a una solucién o reparacion del mismo, también el
de brindar una asesoria juridica la cual ayudara a las personas para que
acudan a las autoridades correspondientes para la reparacion del dafio
causado a ella.

Es decir, estas instituciones y organizaciones requieren velar por los derechos

de todo ciudadano, de toda persona que por el simple hecho de ser persona

goza de las garantias y protecciones que le otorga la ley.
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CAPITULO 2.

RESUMEN DE LOS
ANTECEDENTES DEL
DERECHO A LA
INFORMACION.




En este capitulo describiremos dos antecedentes internacionales
fundamentales para entender las bases de las libertades que dieron origen al
derecho a la informacién como garantia de las sociedades modernas: La
Declaracion de Virginia, por ser el primer antecedente de la libertad de prensa
y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano que procuré la

libertad de pensamiento, opinién, asi como para hablar, escribir e imprimir.
2.1.- ANTECEDENTES INTERNACIONALES.

El primer antecedente sobre la Libertad de Prensa del que se tiene registro lo
encontramos en la Declaracién de Virginia del 12 de junio de 1776, donde se
expresa “que la libertad de prensa es uno de los grandes baluartes de la
libertad y no puede ser restringida jamas, a no ser por gobiernos despaticos,
(Derecho XII)."

Para entender a cabalidad esta declaracion hay que ubicarla en el contexto del
nacimiento de las doctrinas liberales de corte politico, toda vez que son las que
impregnan la segunda mitad del siglo XVIII. Desde el primer punto de vista, los
pilares sobre los que asientan seran la igualdad, las libertades civiles y
publicas, la limitacion de los gobernantes por las instituciones, el pluralismo
politico y el intento de la separacién de los poderes politicos y econdémicos,

mas formulario que real.?

Con el paso del tiempo el liberalismo politico se fue convirtiendo en algo real,
hasta que devino en las formas republicanas y democraticas que conocemos
hoy dia en los paises mas accidentalizados del mundo. Pero es importante
tener esto en consideracion porque es justamente en los paises con tradiciones
liberales, donde el derecho a la informacién ha tenido mas éxito y aceptacion
tanto en las clases gobernantes como entre la ciudadania, debido entre otras
cosas mas, al interés y la participacion activa responsable de ambos actores en

los asuntos publicos.

; Escobar de la Serna, L.; Derecho de la Informacion; Dykinsosn, Mdrid, 1998, pp. 58-59.
Ibid., p. 52.
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Ahora bien, otro antecedente fundamental lo hallamos en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de Agosto de 1789 en cuyo
articulo 11 dice a la letra: “la libre comunicacién de los pensamientos y de las
opiniones es uno de los derechos mas preciados del hombre; todo ciudadano
puede, por tanto, hablar, escribir e imprimir libremente, salvo la responsabilidad

que el abuso de esta libertad produzca en los casos determinados por la ley” 2.

Uno de los elementos que debemos tener en cuenta para el puntual
entendimiento de esta declaracion, a la vez de considerarlo como un punto de
partida que sirvid como antecedente para otros enunciados relativos a la
libertad de expresién, es la instauracién de la inviolabilidad parlamentaria®, ya
que es a partir de ésta que la libertad de hablar, escribir e imprimir, derivara de
un hecho que fundamento la tradicion politica del Check and Balance de la
doctrina liberal anglosajona, que expresa tanto la separacion de poderes y la
existencia de contrapesos que repartan o distribuyan las funciones de un
gobierno y su poder para ya no tener mas las practicas de un gobierno
despdético sino parlamentario, asi como la libertad de opinion en torno de las
practicas politicas de la corona o de los mismos representantes en el

parlamento sin ser condenados o enjuiciados por ello.

La idea estaba centrada en que al repartirse el poder entre los ciudadanos,
permitia un equilibrio tal que, cada quien tenga poder®, pero que ninguno
pueda llegar a apoderarse de todo el poder por completo. Comenzandose a
diferenciar y a delimitar el poder casi absoluto del gobierno del poder de la
ciudadania; mientras el del gobierno es poder publico, el de la ciudadania

también, pero el poder ciudadano encuentra una forma de poner limites al

® Carbonell, M.; “La libertad de expresién en la Constitucién Mexicana” en Derecho Comparado
de la Informacién, Num. 3, UNAM-IIJ, Fundacion Honrad Adenauer y Comisién Estatal de
Acceso a la Informacion Puablica de Sinaloa, México 2004, p. 6.
* La inviolabilidad parlamentaria comienza a gestarse en los siglos XIV y XV, como respuesta a
la practica comin de esos tiempos: cuando habia reuniones civiles, se disolvian con el gjercicio
de la fuerza publica y bajo ordenes del soberano. Los recintos eran “violados” y los
participantes los condenaban a las mazmorras o a la carcel acusandolos de diferentes delitos,
entre los cuales estaba el de critica al soberano. Por eso, la inviolabilidad parlamentaria
fundamentaba la no penetracién de la fuerza publica en los recintos donde se discutian asuntos
publicos, ademas de otorgar un “fuero parlamentario” para que el representante no fuera
Eerseguido y/o enjuiciado por sus ideas, criticas o deliberaciones en el Parlamento.

No sélo poder econdmico, politico o de fuerza, sino poder de expresidn, de convencimiento o
persuasion, poder para influir en la representacion de la realidad.
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poder publico: la reserva de su esfera privada o intima, la impenetrabilidad del
gobierno en asuntos que atafien al campo de la conciencia individual, la
construccion de un andamiaje de ideas que protegen al individuo de disentir de
los pensamientos y actitudes impuestas por la autoridad, ya sea religiosa o

politica.

Siendo justamente esta reserva lo que coadyuvara para que surgiera la
propiedad privada® en el aspecto econémico, asi como el individualismo,
hechos que han de ser tomados en cuenta para entender cOmo,
paulatinamente, el poder de la Iglesia, principalmente, y los lazos de linaje o
parentesco, fueron acotados, y en otros momentos y latitudes desaparecidos
por completo de la rectoria de &areas como la economia, la politica, las
relaciones sociales etc., para dar paso al surgimiento del Estado, en origen
laico y secular, cuyo rasgo esencial, entre otros mas, es “cuando se concibe
como un poder relativamente separado del conjunto de relaciones sociales,
capaz por eso de mirar con indiferencia mucho de lo que hacen los individuos,

que no afecta de modo inmediato a la estructura politica” ’

Con el poder eclesiastico el conjunto de las relaciones sociales asi como la
esfera intima, emociones, sentimientos, vida sexual, decisiones personales,
etc., tenian como motor la obediencia hacia un poder externo al individuo, ya
fuera un credo o dogma, o el servilismo a su sefioria. Cualquier decision y
accion debia cruzar obligatoriamente por la aprobacion y apego a lo dictado por
la autoridad, y puntualmente en servicio y beneficio de aquel que dictaba lo que
debia ser hecho. Esto iba desde la regulacién de la conducta hacia el otro, de
las normas a seguir en materias como el matrimonio, la familia, la sexualidad,
hasta el aspecto econdmico donde la produccion estaba ligada a un factor de
trascendencia existencial o a la expiacién de todo pecado o condonacion de
alguna deuda por parte del subdito.

® Casi a la par del surgimiento del espacio publico burgués.
" Escalante Gonzalbo, F.; Derecho a la privacidad, version PDF 2004, disponible en:
www.virtual. mms-aware.co.uk/biblioteca+juridica+virtual.htm p. 16.
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Asi, tras largas guerras religiosas y viendo lo infructuosas y costosas que
resultaban, se comenzo6 a pensar en un limite a su poderio, siendo la solucién
despojarlos de toda autoridad publica, sustituyéndola por un pacto social
basado en un vinculo genérico establecido por el derecho, constituido por leyes
elaboradas por consenso racional, que buscara ordenar la vida social de
acuerdo a principios construidos por los ahora ciudadanos y no ya en funcién
de la idea del mas alla divino, esto es, ya no se buscaba dominar la conciencia
de las personas, ahora este dominio se centraria en el dominio del mundo

material, del mundo de las cosas, el afuera, lo externo al individuo.

Este vinculo genérico establecido por el derecho dejaba a un lado toda
pretension de regular la esfera intima de los individuos, al ya no basar el
consenso social en pertenencias a una iglesia 0 a grupos de parentesco, 0
pactos donde la individualidad se viera comprometida u obligada, sino soélo a la
obediencia consensuada de una autoridad politica cuya funcion es la de
mantener un orden elaborado y acatado por sus propios creadores, cuyo rasgo
principal es la direccion de sus esfuerzos al dominio de la realidad material
mediante el uso de la razon y la ciencia, y no ya, en principio, al dominio del ser
intimo del hombre. Sin embargo frente al temor de caer en una nueva tirania
dirigida a la esfera privada por parte del Estado, 0 quiza como consecuencia
del surgimiento de éste, se dej6 fuera de su campo de acciéon todo lo

relacionado con el campo de lo intimo del individuo.

Como consecuencia de ello y para que fuera explicito este nuevo espiritu, se
dio la separacion de la esfera publica politica de la esfera privada, donde ésta
altima se convertiria en poder efectivo de contrapeso al poder publico
representado por el Estado. O en palabras de Jean Marc Ferry quien nos dice:
“... entre los Modernos, la formacién de un espacio publico politico ® obedecia

en principio al motivo moral de la emancipacion. Entiéndase que la sociedad

® Independiente de la esfera privada
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civil se concibe a si misma como lo que sale del estado de minoria (sujecion)®

para acceder a la mayoria, en el sentido de estado adulto.” *°

Para que ello fuera posible tuvo que ponerse en practica la “libertad de los
modernos” que para Benjamin Constant consistia en una Libertad (que) se
refiere basicamente a las decisiones privadas, que no afectan a nadie mas: es
un derecho de todos los ciudadanos que se ejerce sobre todo en el hogar, no
en la plaza publica. La libertad de los modernos es el derecho de cada quien a

hacer su propia vida, sin interferencia de la colectividad. **

Esta “libertad de los modernos” tuvo como guia y sustento la necesidad de
mantener una cohesioén social (que) pudo justificar la institucion tipicamente
moderna de una esfera privada de la opinion y de la creencia: la conciencia
individual debe ser, por asi decir, “privatizada” en calidad de “fuero interno”
sacrosanto, mientras que el dominio publico, ideolégicamente neutro, esta

dirigido por una “razén” nueva, distinta de la “opinién”: la razén de Estado. *?

En la razén de Estado el fuero privado no tendria cabida a menos que afectara
los asuntos publicos en casos muy especificos, mientras que este fuero interno
también servia para diferenciar lo publico de lo privado y fortalecer al mismo
tiempo al Estado en tanto protector de éste. Con esto, espacio publico y
espacio privado se formarian como dos esferas autonomas pero dependientes
una de otra®>. Ambas esferas en apariencia opuestas servirian como
complemento del surgimiento y mantenimiento del Estado, donde a éste no le
interesa ya la vida privada de los ciudadanos, no le interesa imponer algun
credo, moral o forma de pensar determinada, solo le importa ordenar la vida
social en torno a vinculos establecidos por consenso traducidos en leyes
comunes, dentro de las cuales encontramos la proteccion de la vida privada.

Siendo justamente esta opinion privatizada o indiferencia del Estado hacia la

° Las negritas son mias.

1 Ferry, J.; “Las transformaciones de la pubnlicidad politica” en El Nuevo Espacio Publico;
Gedisa Editorial, Espafia 1998, p. 16

1 Escalante Gonzalbo, F., Op. Cit. p. 16.

2 Ferry, J.; Op. Cit. p. 15.

'3 Sj bien en otros momentos podemos identificar un espacio publico y una esfera privada, es
en la modernidad cuando su separacion se hace mas clara y radical.
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esfera intima, lo que veria nacer la libertad de conciencia, “libertad intima

porque no conoce limites y ningdn tirano o autoridad la puede restringir” **

Hablar de libertad de conciencia significa que ya nadie, mas que el propio
individuo, podia sancionar y decidir lo que pensara o creyera, es decir, con el
surgimiento del Estado el individuo recupera para si mismo su conciencia y
libre albedrio, dejando a éste la responsabilidad de no entrometerse en ella
mediante su proteccién. La decision respecto a la pertenencia o practica de tal
o cual credo, ideologia o forma de vida, recae en ultima instancia en el
individuo, mientras al Estado solo le corresponde velar porque esta decisién no

trastoque el pacto social que pueda afectar a terceros.

En cambio la razén de Estado tendrd como rasgo distintivo y lugar, donde se
crea y recupera la idea del consenso, un espacio publico politico autdbnomo
donde los individuos convertidos en ciudadanos, expresan ideas y deciden

acciones fundamentadas en una “razén publica™*®

, CUyo rasgo esencial es la de
dotar de orden y coherencia al mundo social y material externo mediante
consenso racional abstracto, sirviéndose para ello de la libre discusion de ideas
y argumentos, cuya fuente principal y fundamental es la libertad de conciencia
o también llamada libertad de pensamiento: libertad que yace en el interior del

hombre.

Sin embargo para que dicha libertad fuera efectiva y expedita en su
participacion en la formacion del espacio publico politico, debia, ademas de ser
respetada, exteriorizada, traducida y concretizada en expresiones claras, esto
es, lo que pudiera parecer un tanto abstracto al hablar de conciencia individual
o fuero interno, su expresion mediante palabras escritas, habladas, en
imagenes o bajo cualquier otro soporte material, garantizaba la existencia
palpable de esta libertad, que al momento de su concrecion deriva en la figura

genérica de la libertad de expresion, que para Carpizo Mc Gregor, es un circulo

4 Carpizo Mc Gregor, J.; Ponencia que presenta en el IV Congreso Mexicano de Derecho
Constitucional, disponible en http://www.fidac.org.mx/ 2001.

!> Por razén publica entendemos una razén cuyos argumentos giran en torno a la idea del bien
comun, la igualdad politica, igualdad econémica, igualdad de derechos y pluralidad de
opiniones.
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pequefio que da pie a otros circulos mas grandes, pero todos concéntricos, asi,
si la libertad de conciencia o pensamiento es el circulo mas pequefio pero
primero y fundamental, la libertad de expresion constituye un circulo mas
amplio que engloba al de pensamiento, puesto que es la libertad de
pensamiento que se va a exteriorizar y que debe hacerlo sin cortapisas

mientras no lesione derechos legitimos de terceros”*°.

Tomando esto en cuenta podemos decir que la libertad de expresion es la
extension, en el espacio publico politico, de la libertad de conciencia o de
pensamiento, cuyo rasgo caracteristico es el de intentar, por una parte,
participar de la construccion de lo social pero al mismo tiempo conservar su
proteccion intentando establecer un equilibrio entre ambos fines, buscando la
mejor formula para vivir en sociedad sin renunciar o ceder en extremo a la

privacidad.

La autonomia del espacio publico politico posibilita que la conciencia individual
se exteriorice, influya y sea participe de éste, en tanto intenta generar un orden
que beneficie a la mayoria pero al mismo tiempo cumpla con la funcion de
conservar la proteccion de la esfera privada. Siendo esto posible ya que al no
existir un ente o idea superior a los hombres que fuera de gran peso, las
soluciones ahora deben ser encontradas y pensadas mediante la confrontacion
de ideas y argumentos, la verdad con mayuscula, trascendente, divina, y
ordenadora ya no estaba presente, ahora las certezas, ideas y acciones debian
ser construidas mediante la discusion libre de ideas y argumentos, siendo este
principio argumentativo lo que daria vida y vigor al espacio publico politico de

los modernos en sus inicios.

Pero conforme pasé el tiempo y fue haciéndose complejo el Estado y las
relaciones sociales, aunado al surgimiento de la imprenta o prensa, el espacio
publico politico comenzé a ensancharse, la idea de un grupo de personas
reunidas en la plaza publica discutiendo los problemas que aquejan a la

comunidad o sociedad, cobré otro sentido al aparecer papeletas con consignas

'8 Carpizo Mc Gregor, J.; Op. Cit.
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y opiniones acerca de temas de actualidad o coyuntura, la explosion de
publicaciones dirigidas a incidir en la opinibn de los asuntos publicos

transformaria la idea de éste .

Antes éste estaba limitado por un espacio bien definido, como puede ser el
z6calo de un poblado, el parlamento, tertulias en clubes de estudio o cafés,
etc., ademas de estar limitado al nimero de personas que participaban en los
debates, que a pesar de la idea del espacio publico donde todo ciudadano
podia participar en él, la realidad era que soélo los letrados y personas con
influencia econdmica y politica incidian y concursaban en éste; pero con la
llegada de la prensa esto cambid, en esencia debido a dos elementos: a) el
namero de personas que potencialmente tenian acceso a la informacién, y
sabian leer, se fue incrementando exponencialmente, y b) la periodicidad asi
como variedad de las publicaciones provocé el aumento del flujo de opiniones,

y por tanto de posturas respecto a un tema.

Entonces un nuevo problema surgi6, ¢cdémo proteger o hacer valer la libertad
de conciencia y de expresion en un espacio publico cada vez mas complejo? O
¢,como proteger ese fuero privado dentro de un espacio publico ensanchado?
La respuesta aunque no fue inmediata ni nada sencilla consistié en seguir el
mismo movimiento del espacio publico, esto es, ir ampliando el campo de
accion de la libertad de conciencia o pensamiento, y de la libertad de expresion
mediante otras figuras conforme al principio de la inviolabilidad de la

autodeterminacion de las ideas y pensamientos.

La respuesta fue la instauracion de la libertad de imprenta o prensa, que
siguiendo la légica de Carpizo Mc Gregor respecto a la idea de los circulos
concéntricos, esta es “la misma libertad de expresiébn que va a llegar a

auditorios mas amplios y en diversos territorios. Es decir, esta ultima engloba al

" parte de esta ampliacién del espacio publico se debié también al incremento de la

escolaridad de la mayoria de la poblacién, lo que permitié que un mayor nimero de personas
participara en las deliberaciones publicas, sin embargo su inclusién no fue tan extensiva a otros
sectores de poblacion.
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circulo de la libertad de expresion para perfeccionarla y alcanzar su proteccion

real”'8.

La libertad de imprenta obedece al principio de la amplitud o resonancia de las
ideas, sin embargo introduce nuevos elementos de complejidad para su
ejercicio, como es la variedad de personas a las cuales llega el mensaje,
elemento que no es poca cosa ya que esto nos lleva a pensar en la

heterogeneidad de formas de interpretar esta libertad de expresion ampliada.

Quiza lo que para alguien es ejercer de forma adecuada su libertad de
expresion, para otros no es asi, mientras unos defienden la libertad de expresar
lo que piensan, otros se pueden ver ofendidos frente a tal hecho; si bien esta
cuestion se planted ya desde tiempo atrds, en este momento especifico, el
problema se hizo latente debido a la amplitud de auditorios a los que llega, con
lo que se incrementa de forma considerable los problemas para poder delimitar
y definir, sino con exactitud, si de forma satisfactoria los posibles actos que
inhiban o violen la libertad de imprenta *°. Como podemos ver, en esta libertad
el terreno se vuelve mas movedizo, sin embargo para efectos de esta
exposicion solo bastara con dejar claro la ampliacién e inclusion de las

libertades arriba mencionadas en la libertad de imprenta.

También es necesario sefialar que si bien en el circulo de la libertad de
conciencia y de expresion la resonancia de las ideas se inscribia en un radio
espacial relativamente pequenfio, en la libertad de prensa el campo de accion e
influencia se expande considerablemente, pudiendo traspasar incluso fronteras
entre paises, ingrediente que hace mas delicado a la vez de interesante su

abordaje.

En pocas palabras, la figura a proteger mediante la libertad de imprenta es el
derecho de todo ciudadano a expresarse en torno a asuntos de interés publico,

protegiendo para ello su integridad personal asi como su esfera intima a la par

'8 Carpizo Mc Gregor, J. Op. Cit.
' En un capitulo posterior haremos mencién algunos minimos que debe guiar a la libertad de
imprenta y de expresion.
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de su libertad de pensamiento, en un espacio publico politico mediado por
mensajes en principio® bajo el soporte material de la imprenta, teniendo como
condicion primera que su expresion sea publica, expedita y no afecte a

terceros.

Pulblica y expedita, dos condiciones esenciales del ejercicio de esta libertad,
porque es de cara a la sociedad que cobra sentido, relevancia y cumple, como
enuncidbamos arriba, el ideal de la pluralidad de opiniones y por tanto la
pluralidad politica de dichas expresiones, asi como la distribucion y
transferencia del poder a los ciudadanos al permitirles formar parte y expresar
opiniones respecto a asuntos publicos, para asi incidir, con ayuda de los
mecanismos acordados para la solucion de conflictos, en el espacio publico

politico.

Sin embargo, ya no bastaba so6lo con ejercer la libertad para publicar tal o cual
opinién y que fuera respetada, sino se contaba con el insumo basico para
poder ejercer estas libertades, es decir, la libertad de expresion y de imprenta
tienen razon de ser en el espacio publico politico en tanto circula en éste
informacion que pueda ser sujeta de analisis y controversia. Es decir, no
podemos pensar estas libertades sin una pregunta esencial: ¢con qué se
discute y construye el espacio publico politico? Esta pregunta en apariencia
sencilla reviste una gran importancia; imaginar con qué se debate nos lleva a
pensar en los elementos que deben estar dispuestos en el espacio y en las
personas para que puedan formar y ejercer su libertad de expresién e imprenta.
Una primera respuesta seria que con argumentos e ideas, otra seria que con
ayuda de la persuasion y la retorica, otra mas mediante la negociacion; todas
son correctas, sin embargo existe un denominador comun a todas ellas: la

informacion.

Sin informacioén seria impensable concebir todo intento de ejercer esta libertad,

asi como el hecho mismo del espacio publico politico desapareceria por

%% Con el paso de los afios veriamos nacer a la radio, la television y el Internet.
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completo, sin informacidon no hay materia que le de forma y sustento a las

expresiones.

Sustento que encuentra su razoén en la idea de que el juicio de los ciudadanos
sobre el desempefio de su gobierno presupone que a) el ciudadano tiene la
capacidad de emitir un juicio sobre el gobierno, b) que tiene los elementos para
gue este juicio sea algo razonado e informado, y ¢) que esta opinién pueda ser
divulgada y contrastada con aquélla de otros ciudadanos ?*.

Sin la informacion estos tres puntos, asi como la idea de los contrapesos al
gobierno carecerian de razon de ser, pudiéndose decir que la informacién hace
de motor que mueve el espacio publico politico y de conductor que hace que la
libertad de expresion e imprenta tengan contenido y forma para que fluyan o
transiten por el cuerpo social, siendo la materia prima de los consensos y de
los disensos, la energia que hace que los asuntos publicos tengan dinamismo.
Por ello resulta necesario que la informacion este siempre presente en el
espacio publico politico, y que todos, sin excepcion alguna tengan acceso a su

conocimiento y posesion.

Aunque en este momento del auge de la imprenta no se hacia conciencia y
asumido a cabalidad la importancia de la informacion, fue con el desarrollo de
nuevos medios de comunicacion, asi como la utilizacion estratégica de
informacion durante periodos bélicos, que se colocé en el centro de nuevos y
cada mas complejos cambios en la sociedad, la exigencia de contar con libre
acceso a informacion, o lo que es lo mismo, solo que bajo la 6ptica de los
derechos fundamentales, tener libertad de informacion. Libertad para conocer
informacion de la mas diversa indole con el fin de poder formar un juicio

razonado de lo que se discute y decide en el espacio publico politico.

La libertad de informacion viene asi a englobar los circulos arriba mencionados,

es decir la libertad de informacion cumple con la funciéon de:

2L Lopez Ayllén, S.; “La creacién de la Ley de Acceso a la Informacién en México: Una
perspectiva desde el Ejecutivo Federal” en Transparentar al Estado: La experiencia mexicana
de acceso a la Informacion, UNAM-I1J 2004, p. 5.
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a) proteger y hacer efectivos los circulos que él engloba en el
marco de nuevas circunstancias internacionales vy
nacionales y de nuevas tecnologias que han modificado el
concepto mismo de la informacion y de la comunicacion, b)
hacer énfasis en la relacion indisoluble entre derecho a la
informacion y sistema democrético y c¢) precisar el derecho
de la persona, grupo de personas y de la sociedad a recibir

informacién objetiva e imparcial %2

Es a partir de este fundamento teérico politico-filoséfico lo que da razén de ser
a las libertades arriba mencionadas, y mas tarde al Derecho a la Informacion.

Y no fue sino hasta el afio de 1948, cuando en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, en su articulo 19, se recogid, ahora bajo la figura juridica

protegida por el Estado el derecho a la informacién que a la letra expresa:

Articulo 19.- Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de
expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus
opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de

difundirlas sin limitacién® de fronteras, por cualquier medio de expresion.

Tiempo después, la Convencidén Americana de Derechos Humanos adoptada
en San José de Costa Rica el 22 de Noviembre de 1969, ratifica el mismo

principio en los siguientes términos:

Articulo 13.-
Libertad de pensamiento y de expresion.

?2_Carpizo Mc Gregor, J.; Op. Cit.

% De la misma Declaracion, el Articulo 29 sefiala que.: En el ejercicio de sus derechos y en el
disfrute de sus libertades, toda persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas
por la ley con el Unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y
libertades de los demas, y de satisfacer las justa exigencias de la moral, del orden publico y del
bienestar general de una sociedad democratica. Estos derechos y libertades no podran en
ningln caso ser ejercidos en oposicidn a los propositos y principios de las Naciones Unidas.
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1.- Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informacion e ideas
de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente o por escrito,

en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

Igual que la Declaracion Universal de 1948, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1969 retoma el mismo principio general de la siguiente

manera:

Articulo 19.-

1.- Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2.-Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informacion e ideas de toda
indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma

impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

3.- El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia
deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a
ciertas restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por
la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas.
b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la

moral publica.

Articulo 20.-

1.- Toda propaganda a favor de la guerra estara prohibida por la ley.
2.- Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitacion

a la discriminacién, la hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley.

De estos dos articulos es necesario tomar en cuenta la generalidad con la que

se establecen los enunciados, asi mismo hay que recordar que son pautas
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generales que buscan marcar una linea para aquellos paises que decidan
aceptar estos principios. Ademas hay que considerar el tiempo en el que fueron
dictados, tiempos aquellos donde la revolucién de la television y las nuevas
tecnologias no estaban presentes, por lo que sélo la prensa, y en menor
medida la radio, ya contaba con una trayectoria considerable, siendo asi que su

status era reconocido como una extension de las otras libertades.

Sin embargo la libertad de expresion, de opinién y de prensa estaban todavia
encerradas en otras formas de comunicacion menos mediatizadas y mas de

interaccion presencial e interactiva, como la oralidad, los pasquines y folletines.

2.2.- LIBERTAD DE OPINION EN MEXICO.

La libertad de opinidbn en México no esta contemplada como tal en los
ordenamientos juridicos de la historia independiente de México, usualmente la
encontramos subsumida o incluida en la nocién de libertad expresion. Se ha
convenido asi debido a que del hecho natural e inevitable de pensar, se ha
deducido, como consecuencia logica, el derecho a expresarse. Porque si bien
el pensamiento y las ideas son el fruto de la conciencia individual, la expresion
es la exteriorizacién de ese pensamiento; es hacerlo conocido; es comunicarlo

a terceros, o a muchos?*

Sin un pensamiento o una opinidén toda expresion careceria de sentido; se
expresa algo en tanto existe algo que comunicar. Para que exista la libertad de
expresarse es necesario contar con ideas, pensamientos y opiniones. Por
tanto, al hablar de libertad de expresion se presupone la existencia de una

opinion libre.

2.3.- LIBERTAD DE EXPRESION EN MEXICO.

En el caso mexicano es posible encontrar la existencia de las prerrogativas de

la libertad de expresion desde el Decreto Constitucional para la Libertad de la

% sanchez Ruiz, E.; Comunicacion y democracia; IFE-Cuadernos de Divulgacion Democratica,
México, 2004, p. 109.

45



Ameérica Mexicana, expedida en Apatzingan, el 22 de octubre de 1814, que
establecia: “la libertad de hablar, de discutir, y de manifestar sus opiniones por
medio de la imprenta, no debe prohibirse a ningln ciudadano, a menos que en
sus producciones ataque al dogma, turbe la tranquilidad publica u ofenda el

honor de los ciudadanos” ?°

Con algunas modificaciones, dependiendo el gobierno en turno, se expidieron
reglamentos, planes de constitucion, programas de administracion y proyectos
de constitucidon, que contemplan la proteccion a estas libertades. De ellos el
Estatuto Organico Provisional de la Republica Mexicana de 1856 es uno de los
mas importantes, debido a que es un antecedente importante para la
celebracion del Congreso Constituyente de 1857, Congreso que a su vez senté
las bases juridicas de nuestra actual Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.

Asi, el Estatuto Orgénico Provisional de la Republica Mexicana de 1856, en su
articulo 35 decia a la letra:

Articulo 35.- A nadie puede molestarse por sus opiniones; la exposicion de
éstas sblo puede ser calificada de delito en caso de provocacién a algun
crimen, de ofensa a los derechos de un tercero, o de perturbacion del orden
publico. El ejercicio de la libertad de imprenta se arreglara a la ley vigente o a la
que dicte el gobierno general ?°.

Tiempo después, en el mismo afo se inaugura el Congreso Constituyente de

1856-1857, donde se propone que:

Art. 6°.- La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicién
judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, los derechos

de tercero, provoque algun delito o perturbe el orden publico.

% Villanueva, E.; Derecho Mexicano de la Informacion; Oxford University Press, México 2000,

E' 13.
® Ibid. p. 14.
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Tras serias discusiones respecto a la propuesta del Constituyente, surgieron
otras dos, puestas a consideracion por los diputados J. Diaz Gonzalez e
Ignacio Ramirez, en torno a la redaccion de este articulo, del cual basicamente
intentaban cambiar o hacer mas especifico respectivamente, aquello que podia
ser entendido por “orden publico” y “delitos”. Sin embargo, ninguna de estas
propuestas fueron consideradas y el articulo relativo a la libertad de expresion,

quedo tal cual lo propuso el Constituyente.

Ya en las discusiones para la redaccion de la Constitucion de 1917, el articulo
6° en lo referente a la libertad de expresion, “en la decimocuarta sesién del 15
de Diciembre de 1916 el proyecto fue aprobado por 168 votos a favor y uno en
contra” (Villanueva 2000: 23), queddé como lo conocemos hoy dia, sin haber
sufrido modificacion alguna desde ese entonces, salvo la adicion de diciembre
de 1977, la cual en su ultimo parrafo especifica que el derecho a la

informacion seré garantizado por el Estado.

2.4.- LIBERTAD DE PRENSA EN MEXICO.

Ubicamos los antecedentes de la libertad de prensa en el Decreto sobre la
Libertad Politica de la Imprenta decretada por Fernando VIl el 10 de Noviembre
de 1810 %’. Pero para efectos de nuestra exposicién, sélo retomaremos su
evolucion, que de manera explicita se da en la Constitucién de 1856, en su

articulo 7 que a la letra decia:

Art. 7°.- Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre cualquier
materia. Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni exigir
flanza a los autores o impresores, ni coartar la libertad de imprenta, que no
tiene mas limites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz publica.
Los delitos de imprenta seran juzgados por un jurado que califique el hecho, y

por otro, que aplique y designe la pena.

" Ibid, p. 23.
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Lo importante a resaltar de esta cita, es la discusion que hubo respecto a la
figura de los jurados populares que debian determinar y sancionar los delitos
de prensa. Estos jurados estaban conformados por dos personas, el argumento
para que fuera asi, era que al existir dos jurados, si uno incurria en error el otro
podria apelar su decision y modificarle a fin de juzgar lo mejor posible. Asi
mismo hubo algunos debates, que no pasaron a mas, respecto a como juzgar
los delitos de prensa: si como cualquier otro delito o como una infraccidbn mas,
es decir, si concebir las faltas de la prensa como delito penal/civil o simples

sanciones administrativas. Sin embargo, cabe sefialar que:

El 15 de mayo de 1883, a instancias del presidente formal
Manuel Gonzaélez, la atribucion jurisdiccional conferida al jurado
popular para conocer de los delitos de imprenta pasé a los
tribunales ordinarios al reformar el articulo que quedd de la

siguiente manera:

Art. 7°.- Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos
sobre cualquier materia. Ninguna ley ni autoridad puede
establecer la previa censura, ni exigir flanza a los autores o
impresores, ni coartar la libertad de imprenta, que no tiene mas
limites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz
publica. Los delitos que se cometan por medio de la imprenta,
seran juzgados por los tribunales competentes de la
Federacion o por los de los estados, del Distrito Federal o

territorio de Baja California, conforme a su legislacion penal.”®

Asi se mantuvo este articulo hasta las discusiones de la Constituyente de 1917.
En este periodo la discusion se centré al igual que la de 1856, en la figura de
los delitos de la prensa, asi como en las personas y metodologia para
juzgarlos, por que mas que argumentar la esencia misma de la libertad de
prensa, el principal tema era como limitarla. Este debate a pesar de ser tan

controvertido en cuanto a decidir si la prensa era 0 no cuerpo del delito, conté

%8 Ibid, p. 32.
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con un consenso respecto a la necesidad de dejar de considerar la imprenta
como cuerpo de delito. Para ello hubo una solucién, que si bien no resolvia de
forma puntual este problema, si atenuaba el conflicto generado. La respuesta a

este conflicto consistio en:

La redaccion del articulo 20 de la Constitucion de 1917 al
establecer que el jurado popular conociera de los delitos de
imprenta si y soOlo si se trataba de delitos contra el orden
publico o de la seguridad juridica exterior o interior de la
nacion y dejaba fuera los relativos al ataque a la vida privada y
a la moral para ser juzgados, otra vez por los tribunales

ordinarios.?®

Por otro lado, eliminando el parrafo respectivo a los delitos que cometa la

prensa del articulo 7 constitucional, quedo de la siguiente manera:

Art. 7.- Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre cualquier
materia. Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni exigir
fianza a los autores o impresores, ni coartar la libertad de imprenta, que no
tiene mas limites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz publica.
Las leyes orgéanicas dictaran cuantas disposiciones sean necesarias para evitar
que so pretexto de las denuncias por delitos de prensa, sean encarcelados los
expendedores, "papeleros”, operarios y demas empleados del establecimiento
de donde haya salido el escrito denunciado, a menos que se demuestre
previamente la responsabilidad de aquellos.

2.5.- LIBERTAD DE INFORMACION EN MEXICO.

Respecto a la libertad de informacion encontramos que “en México la nocion de
libertad de informacion es relativamente nueva; por tanto carece de uso en los
pocos estudios doctrinarios que sobre la materia se ha escrito en el pais” * A

raiz de esto, en los textos juridicos y otras reglamentaciones en México se

29 |dem.
%0 | dem.
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recoge de forma genérica en la figura de libertad de imprenta o libertad de

expresion.

Sin embargo, al no existir la figura de libertad de informacién como tal en la
legislacidbn mexicana, la fuente de su legislacion dimana explicitamente de los
tratados internacionales firmados por el pais, particularmente la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y la Convencion Americana de los
Derechos Humanos, los cuales en los términos del articulo 133 de nuestra

Constitucion, forman parte del ordenamiento juridico federal.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 establece:

Articulo 19.

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion; este
derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de
investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion

de fronteras, por cualquier medio de expresion.

La Convencion Americana de los Derechos Humanos establece:

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya
sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier

otro procedimiento de su eleccién.

Sobre la esencia de estas ideas sobre libertad de informacién es que tratara el
siguiente capitulo, que nos ayudard a comprender el derecho de acceso a la

informacion puablica gubernamental.
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CAPITULO 3.
EXPLICACION DE
ALGUNAS
DEFINICIONES SOBRE
DATO E INFORMACION
EN TORNO DEL
DERECHO A LA
PROTECCION DE LOS
DATOS PERSONALES
EN MEXICO.



Ya hemos explicado desde un punto de vista juridico qué son los datos
personales, pero en virtud de gque tenemos otros conceptos vinculados con
ellos, ahora es importante diferenciar al dato de la informacion, para entender
el Derecho a la Proteccién de los Datos Personales en México.

3.1.DATO E INFORMACION.

La persona, a lo largo de su vida, va dejando una enorme estela de datos que
se encuentran dispersos y que, hoy en dia, con la aplicacién de los modernos
medios tecnoldgicos, es posible agrupar y tratar en forma conjunta, logrando
estudiar o analizar un perfil determinado del individuo que sea de interés para

controlarlo o conocerlo.

“El dato se debe de entender como el antecedente o0 noticia cierta que sirve
como punto de partida para la investigaciéon de la verdad y ese dato se
encuentra en algun documento o computadora. La informacioén se ve como la

accion de informar o dar noticia de alguna cosa “*.

El dato no resuelve una consulta determinada, no sirve a un fin, no da
respuesta ni menos orienta a una posible solucion de un problema, podemos
decir, que es antecedente o el punto de partida para la investigacion de la
verdad; pero en el momento en que ese mismo dato da respuesta a una
consulta determinada o sirva a un fin o se utilice para orientar la soluciéon a un

problema, se convierte en informacion.

“Los datos son como simbolos que representan gente, eventos, cosas e ideas,
los datos se convierten en informacion cuando se presentan en formato que las
personas puedan comprender y usar... La informacion es la representacion de
una idea o conocimiento de algo por medio de signos fijados en una

computadora “?.

! Miguel Angel Davara Rodriguez, Manual de Derecho Informatico, Espafia, Arazandi, 1997, p.
18.

2 June Jamrich Parsons y Dan Oja, Conceptos de Computacién, 62 ed., México, Thomson
Editores, 2004, p. 24.
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También se llama informacion al saber o al conocimiento, que el ser humano
tiene acerca de algo. De aqui que si hay informacién o datos, podemos
expresar que algun hecho, dicho, etc., es verdad.

La informacién es esencial en el campo de la informatica y por tal motivo,
Falcon manifiesta que “es importante hablar brevemente de la Teoria de la
Informacién la cual establece que para que la informacion se produzca son

necesarios 5 elementos, como lo muestra la figura 1:

Figural. Teoria de Informacién

Emisor Recept

or

C
Recept
or

e
Emisor
Fuente: Falcén en June Jamich Parsons y Dan Oja *

Ahora bien, siguiendo a los autores en comento, es posible entender los

siguientes elementos de la Informacion:

1. Un emisor: es quien envia la fuente del mensaje (origen o generador
del dato);

2. Un receptor: es quien recibe y decodifica (interpreta) el mensaje
(destinatario de los datos);

® Ibid. p. 26
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3. Un canal o medio: es el conducto por donde se envia o recibe la

informacion;

4. Un mensaje: se traduce en la combinacion de sefales o simbolos

decodificados; y

5. Un cédigo: es el idioma, estructura mental o linglistica que ayuda a

descifrar un mensaje.

Un emisor y receptor, un canal o medio a través del cual el emisor y receptor se
comunican, un mensaje que lo envia el emisor al receptor y un codigo comun
entre ambos v. gr. lo que yo escribo (emisor), llega a quien lee estas lineas
(receptor), a través de un canal (la escritura sobre papel), existe un mensaje (lo
que quiero dar a conocer sobre los datos personales) y un codigo (el lenguaje

castellano escrito).

3.1.1. Clasificacion de la Informacion

La informacion puede referirse a una infinidad de temas y por tal motivo es

susceptible de ser clasificada de la siguiente manera*:

e Estimativa: de acuerdo con el valor que tiene la informacion.

e Enunciativa o cuantificativa: por que la informacion siempre enuncia o

cuantifica algo.

e Procesada o por procesar: a la informacion por procesar se les llama
datos y reservandose el nombre de informacién para los datos ya

procesados.

* Ramos Méndez, Eduardo, Luis Eugenio Oliver y Francisco Eugenio Diaz, Informatica

Juridica,12 reimpresién, Espafia, Universidad Nacional de Educacion a Distancia, 1998, p.p 40-
42,
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Comparativa 0 no comparativa: desde el punto de vista de la

referencia o relacién con otros datos o informaciones.

Relacionada o no relacionada: desde el punto de vista de su
disposicion o distribucion.

Verdaderos o falsos: desde el punto de vista de su adecuacion a la
realidad o de la veracidad de su significado.

Personales o no personales: desde el punto de vista de sus

contenidos en relaciéon con una persona determinada; y

Documentales o no documentales: desde el punto de vista de su

constancia.

3.1.2. Propiedad de la Informacion.

El dato es una pequefia unidad de informacién y se considera desde dos

diferentes aspectos®:

Titular de los datos: el titular de los datos de que se trate, sera siempre
el individuo al que los mismos pertenecen. Requiere tener siempre el
derecho de acceso a sus datos mismos que se encuentran registrados

siempre en bases 0 bancos de datos ya sean publicos o privados.

Administrador de los datos: son las aplicaciones, sistemas o individuo
gue deben dar a los datos el destino preciso para el cual han sido
recabados. Para asignarles otras finalidades deberia contar con la

autorizacion del titular de los datos.

® Luz Clara, Bibiana; Manual de Derecho Informatico, Argentina, Nova Tesis, 2001, p. 35.
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3.1.3. Clasificacion de los Datos.

Para poder clasificar los datos primero es necesario entender la privacidad
como una idea muy extensa y genérica que va a cubrir todo aquello de la
esfera privada de una persona que no deseamos llegue a ser parte del
conocimiento general, pues siempre existira un nicleo que deseamos proteger
por considerarlo inseparable de la esencia misma de nuestra persona y a éste

nucleo lo denominamos como intimidad.

La clasificacion de los Datos va relacionado segun la naturaleza de éstos, es

decir si son de indole privado o intimo y de la siguiente manera®:

e Pdublicos: aquellos que tienen mayor importancia y son de faclil
obtencion, es decir, que se encuentran casi a disposicion de todos, v. gr.

nombre, domicilio, nimero de teléfono, etc.

e Privados: aquellos que constituyen lo que se ha denominado como
informacion sensible y refiere a cuestiones intimas del individuo como:
raciales, religiosas, costumbres o preferencias sexuales, opiniones
politicas o gremiales, etc., y cuyo conocimiento y divulgacién puede
provocar la discriminacion al titular y por ello son los que requieren de

mayor proteccion.

Por lo anterior podriamos decir que pertenece a la esfera de la vida privada
todos aquellos datos relacionados al sexo, estado civil, el niumero de hijos que
tiene cada persona o el nombre de nuestros padres; pero va a pertenecer a la
esfera de la vida intima, los datos relacionados a la forma de como lleva acabo
cada persona su vida, la forma de como la construya y de como estructura su

vida conyugal o la vida en solteria, etc.

® ldem.
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3.2 EXPLICACION DE ALGUNAS DEFINICIONES DE INFORMACION.

Hoy es comun escuchar en diferentes ambitos de la vida social y académica,
la palabra INFORMACION; pues ésta puede tener aseveraciones se le usa en
las matematicas, en las cibernéticas, en las ciencias politicas, en la economia
y, por supuesto, en las comunicaciones; pues la informacion es evocada desde
los mas diversos campos del conocimiento y de la vida diaria. Sin embargo,
pocas veces reparamos sobre su definicibn y mas, desde el Derecho, es por
ello que proponemos el siguiente inciso, como Anexo de nuestro capitulo, en

virtud de que la presente investigacion, tenga mayor claridad académica.

Para dar un acercamiento conceptual sobre esa palabra, Es por ello que en el
presente capitulo haremos un breve recorrido por algunas definiciones de
informacion desde la perspectiva de José Antonio Paoli Bolio, Mikel Rodrigo
Alsina y Patrick Charaudeau. Para asi, explicar, principalmente, el papel de los
medios de informacién en la sociedad y su relaciébn con dos elementos tan
complicados como fundamentales de la realidad contemporanea: complejidad y

opacidad.

3.2.1 Definicién de informacion de José Antonio Paoli.

Un primer acercamiento a la definicion de informacién la encontramos con el
Dr. José Antonio Paoli’, quien en su libro “Comunicacién e Informacion:
perspectivas tedricas”, propone que por informacién podemos entender “un
conjunto de mecanismos que permiten al individuo retomar los datos de su
ambiente y estructurarlos de una manera determinada, de modo que le sirvan

como guia de su accién”®.

En torno de esta idea, podemos entender que para guiar nuestra accion
(entendida como transformacion o construccion de la Realidad), necesitamos

informacion. Aun mas, para actuar adecuadamente en sentido juridico (como

" Originario de Mérida Yucatan, graduado en la Universidad Iberoamericana Campus Ciudad de
México como licenciado en Comunicacién, como maestro en Sociologia y como doctor en
Ciencias Sociales.

® paoli Bolio José Antonio, Comunicacion e Informacién: perspectivas teéricas, México, Trillas,
2005, p. 14.
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puede ser en la aplicacion de leyes, en su interpretacion o bien en la creacion,
derogacion o reforma de ellas), es necesario tener datos de la realidad y del
momento histdrico que estamos pasando para comprometer o decidir apegado
a Derecho.

Volviendo al autor Paoli Bolio, vemos necesario advertir la siguiente idea: El
mecanismo inicial que posibilita al hombre hacerse de los datos de su ambiente
“comienza con la percepcion selectiva e intencional del mundo que rodea a los
sujetos. Atencion y percepcion son, pues, los umbrales de la inteligencia
biologica®. En un primer momento este mecanismo es compartido por todos
los hombres, ya que incide de forma directa y fundamental sobre cuestiones
primarias de su existencia y viene integrado en las determinaciones biologicas

de su cuerpo.

Se puede decir que los datos recabados por la experiencia fisica-bioldgica o
corporal , son “comunes” a toda la raza humana, ya que es el primer
acercamiento al mundo, a la percepcion de si mismo y de los demas. Por
ejemplo, la sensacion de tener frio o calor, el dolor, el apetito, la sensaciéon de
placer, los gestos, entre otros, forman parte del bagaje primario de datos con

los que cuenta el hombre en su existencia.

Asi como el alimento, el vestido, la casa y otras cosas son esenciales para la
vida del hombre, los datos de su entorno son factor esencial para su estadia o
sobrevivencia en el mundo. La informacion en un nivel primario ayuda al
hombre a aprehender de su entorno mas inmediato datos que le son utiles en
su vida diaria, como puede ser el estado del tiempo, el animo de otras
personas, peligros o situaciones que pongan en riesgo su integridad, sucesos
gue ocurren en su entorno, sensaciones o emociones de la propia persona, y

todo aquello que se pueda presentar a su alrededor™.

A partir de estos datos primarios entra en funcién el razonamiento- en el que

suele intervenir la memoria, para comparar la situacion presente con otras

° Ibid, p. 89.
% 1dem,

58



pasadas, y la capacidad de generalizacion- y, como consecuencia, se produce
la accion fisica derivada del razonamiento, para interactuar con aquel mundo
envolvente que ha impresionado los sentidos del sujeto, para adecuarse a él o

para modificarlo*.

Producto del razonamiento, los datos sensoriales o0 primarios pasan por un
proceso de codificacibn u ordenamiento en estructuras mentales dadas a
través de ideas y pensamientos abstractos expresados con ayuda del lenguaje
o mediante signos, en relacion con un marco de referencia (capacidad de
generalizacion) que atribuye a ciertos hechos, objetos y actitudes, valores, y
por tanto significados, asi como usos determinados, para dotar de sentido a los
datos recibidos.

De ser datos sensoriales ubicados en el plano biolégico, pasan a ser ideas o
representaciones de lo percibido. La diferencia entre el dato sensorial y el dato
producto del razonamiento tiene que ver con la asignacion de una cualidad o
significado y la capacidad para expresarlo mediante el lenguaje o signos. El
dato sensorial per se poco nos dice en tanto no se le asigne un significado o se
le represente por medio del lenguaje o un signo, cobrando sentido en tanto se
re-presente no como lo que se “siente”, sino mas bien como uno piensa y

expresa que se “siente”.

Haciendo una analogia de por ejemplo, uno puede sentir cosquillas, tener la
sensacion de hormigueo en la piel, un picor, uno siente eso, pero sabe que son
cosquillas en tanto esa sensacidn es expresada o representada por el lenguaje
como “cosquillas”. estas ideas con el Derecho, es posible aceptar que los
datos sensoriales, pueden formar ideas generales que puedan regir la accion
del hombre, ya en sentido individual o social. De hecho, estas ideas
(entendidas desde la Logica Juridica que desarrolla Garcia Maynes en su libro,
la Loégica del Razonamiento Juridico: como representacion abstracta: es decir

una estructura conceptual del entorno donde vivimos, somos y actuamos), se

2 1dem.
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pueden generalizar en el Derecho desde lo que ha sido llamado Principios

Generales del Derecho.

3.2.2 Definicién de informacién de Rodrigo Miquel Alsina®?

En otras palabras, siguiendo con el andlisis de la definicion de informacion,
Rodrigo Miquel Alsina®®. Este autor manifiesta quien a partir de la etimologia de
la palabra informar sefiala que su correspondiente significado es “dar forma”,
podemos decir que dotar de significado a los datos sensibles con ayuda del
lenguaje o de los signos es “dar forma”, y por tanto sentido, al entorno, en
principio cadtico, pero sujeto de ser ordenado por los sujetos que interactian

en ella.

En principio, el entorno se presenta ante el sujeto como un espacio lleno de
sensaciones caoticas e inconexas, constancia de ello son los bebés, a quiénes
poco a poco y acorde a su desarrollo, se les va enseflando a estructurar y dar
forma a sus percepciones, primero en un nivel basico como es el llanto, para
mas adelante convertirlas en lenguaje y signos. O aun mismo en los adultos,
cuando en un contexto diferente, como puede ser en un pais extranjero, se
encuentran ante datos dificiles de comprender al no conocer los significados de
las “formas” de decir y hacer las cosas, pero conforme se apropian del lenguaje

y de su significado les es mas facil entender el ambiente.

Por tanto, informacién es dar forma a datos del entorno y de otros sujetos, para

dotarlos de significado y sentido con ayuda del lenguaje y los signos.

A partir de esto podemos decir que la informacion es uno de los soportes o
herramientas de los que se sirve el hombre para dar orden y sentido a su estar
en el mundo. Y como tal no puede existir sin uso practico, esto es, “nosotros

informamos los datos al darles una utilidad especifica; la informacion no son los

12 profesor titular del Departamento de Periodismo y de Ciencias de la Comunicacién de la
Universidad Autonoma de Barcelona.

3 Alsina, Rodrigo Miquel, “La informacion en los estudios de comunicacién”. Sociologia de la
Comunicacién.” en El concepto de Informacién en las Ciencias Naturales, Madrid, Universidad
Complutense de Madrid, 1990-1991, p 120.

60



datos sino lo que hacemos con ellos"*.

Es decir, una cosa es lo que
percibimos, el objeto observado, el blanco de nuestra atencion, el significado

dado y las caracteristicas del objeto en si 'y, otra, su uso especifico.

Por ejemplo: el agua. Para un agricultor sirve como elemento de riego para
tener una cosecha exitosa, en un ritual religioso, como podria ser el bautismo
de los catdlicos, el agua es empleada como simbolo de pureza que aleja al que
la recibe del pecado original, o en el campo de la quimica sirve para conocer
los elementos constitutivos de este elemento, o bien en una inundacion es
considerada como algo que afecta el entorno de los individuos, en fin, los usos
y significados son varios al igual que los contextos bajo los cuales se percibe y

utiliza.

3.2.3 Definicion de informacién de Patrick Charaudeau®

Para éste profesor la informacion no es soélo significado, sino también accion,
uso practico, operacion que busca transformar al mundo para incidir en éste o
en otras personas. La informacion no son solo datos producto de la percepcion,
sino también indicadores de formas de hacer o bien no hacer; por tanto la
informacion remite no solamente a los sistemas de signos internos de una
lengua sino también a sistemas de valor de uso de esos signos, a lo que se
llama discurso y que da cuenta de la manera como se organiza la palabra en
una comunidad social para producir sentido. Podemos entonces decir que la

informacion es una cuestion de discurso®®.

De la manera en que se organiza la palabra convertida en informacion, es
decir, el conjunto de datos y significados, producto de la percepcion y el
razonamiento expresados a través del lenguaje, es como se organiza la accién

del hombre. Pudiendo decir que la accién es reflejo de la palabra y ésta asi

“ Paoli Bolio, José Antonio, Op. Cit., p 16.

15 ks investigador y profesor en las Universidades de Paris Nord y Paris Xlll (Centre de
Analyse du Discours) francesas. Experto en medios de comunicacién, analista del discurso y
con amplia dedicacion profesional al campo de los medios visuales y verbales, sus
contribuciones en varias lenguas al analisis de medios son numerosas y esenciales.

' Charaudeau, Patrick, El Discurso de la Informacion: el discurso del espejo social, Francia,
Gedisa, 2003, p. 38.
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mismo se ve nutrida y apelada por la primera; accionar y decir son distintos
fendmenos, pero ambos se suponen y a veces yuxtaponen. La palabra es la
directriz, la guia de la accion, que a su vez es la materializacion de la
percepcion y de lo simbdlico. En pocas palabras, la accién “da forma” en lo
concreto al pensamiento del hombre, el discurso enuncia e invita a la accion
bajo el supuesto de que la apropiaciéon social de la dimensién referencial del
mundo es condicién necesaria para avanzar en su apropiaciéon material, puesto
que no cabe extender el control sobre el entorno si no se posee la informacion

sobre ese entorno?’.

Al no poseer informacion sobre el entorno no es posible incidir sobre éste, el
conocimiento de algo es condicién necesaria para su transformacién. No tener
informacion es no saber, y por tanto, es no poder actuar. No tener datos del
ambiente es no poder dar forma y sentido a nuestras percepciones,
razonamientos y acciones. No actuar es no poder saber mas y afinar lo que ya
se conoce. En pocas palabras, la informacion es aquello que permite dotar de
sentido la realidad y herramientas para interactuar en ésta y con otras

personas.

Con esto podemos ver como la informacion es esencial en la vida y actividades
del hombre, desde las mas simples de su vida diaria hasta las mas complejas.
Y como deciamos al principio, hoy es evocada continuamente desde diferentes
ambitos sociales, pero existe uno en particular en el que el discurso de la
informacion es eje central de su funcion y razon de ser en la sociedad: los

medios de comunicacién o informacion.

Ningun otro actor social, como los medios de informacion, reivindica dia con dia
el discurso de la informacién'® y la idea de la formacion de la percepcion y el

razonamiento de los ciudadanos a partir de la apropiacién de la dimension

7 Serrano Martin, La produccion social de la comunicacion, Alianza Editorial, Madrid, 1986, p.
88.
18 . ., , . P
Hablar de informacién en general puede abarcar muchos ambitos, entornos, tematicas,
objetos y sujetos de interés. Y también seria algo ambicioso querer colocar bajo un mismo
techo buena parte de la informacién generada en una sociedad. Para el presente trabajo sélo
nos centraremos en la informacién politica y social desde el ambito de las relaciones entre el
gobierno, instituciones publicas y la ciudadania.
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referencial de la sociedad, asi como de la tarea de in-formar a los ciudadanos

sobre los acontecimientos mas destacados de la vida publica.

De ser simples transmisores de datos, hoy son auténticos in-formadores del
modo en que una sociedad entiende los acontecimientos de su entorno. De ser
reconocidos como simples “medios” que limitaban su funcion a ser “reflejo” de
los hechos, hoy son auténticos constructores de opiniones, movilizadores e
influyentes aparatos sobre la dimension referencial y simbodlica de una

sociedad.

Adicional a esto se han convertido, por el papel que juegan como mediadores
entre el gobierno y la ciudadania, en “monopolizadores” de buena parte de la
informacion sobre cuestiones publicas, politicas y juridicas que circula en una

sociedad.

Con estas caracteristicas 0 rasgos “si consideramos la acepcion de informar
como la de dar forma y la aplicamos a la comunicacion social, esto lleva a
plantearnos los medios de comunicacion como in-formadores de la realidad

social; es decir que dan forma a la realidad social” *°.

En este caso dan forma y sentido a la realidad social en el que se desenvuelve
la ciudadania, sirviendo de mediadores entre esta y el gobierno con el objeto
de garantizar el derecho que tiene el ciudadano a ser informado sobre la
cuestién publica, politica y social, asi como por el imperativo de contribuir en
la construccion de una ciudadania responsable e informada que sea capaz de

intervenir y tomar parte en las cuestiones publicas.

La idea que sustenta y legitima su figura de mediadores parte del supuesto,
segun el cual Charaudeau menciona que, “la verdad no existe de por si, no
precede a la accibn humana sino que es su resultado. La verdad proviene, en
realidad, de un juicio colectivo que no pertenece a nadie en particular pero que,

al representar de manera ideal la opinion de la mayoria, vale para el conjunto

19 Alsina, Rodrigo Miquel, Op. Cit., p 249.
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de la comunidad. El deber de informar seria entonces, el correlato “natural” del
derecho ciudadano a construir la verdad “civil’. Este es el principio del que los

medios obtienen su legitimidad “°.

Al no existir una “verdad absoluta o cuasi absoluta o predeterminada,”, como
puede darse en la religion y en las ciencias, la “verdad civil” del ciudadano es
construida idealmente a partir de la presentacion de las diversas posturas e
informaciones de aquellos que se expresan sobre un determinado tema de
indole publico, con el fin de que forme su propio criterio y a partir de ello tome

postura sobre un topico.

Asi mismo la verdad civil se genera a partir de la confrontacion de ideas y
hechos entre diferentes actores sociales en principio diferentes y en conflicto,
pero que buscan los acuerdos mas razonables sobre la organizacion social de
un grupo, en un entorno donde el dialogo, y el consecuente intercambio de

informacién son centrales.

“ No es posible pensar la construccion de la verdad civil sin el hecho de saber
gque un acto informativo es una negociacion. Asi la informacidén seria una
propuesta para que se acepte, por un lado, un determinado significado, y por
otro, la finalidad pragmatica del mismo. Es decir la informacién es un mensaje
con una propuesta de negociacion que se realiza a partir de distintas

posiciones de poder “?*,

Bajo esta idea los medios de informacién son el lugar donde buena parte de las
representaciones e ideas sobre la organizacion social se dan cita para tratar de
influir en el tratamiento de ciertos temas de caracter publico. Sirviéndose para
ello del intercambio y confrontacion de informacién para persuadir sobre la

opcion més adecuada en el tratamiento o solucion de un problema.

0 Charaudeau, Patrick, El Discurso de la Informacion: el discurso del espejo social, Francia,
Gedisa, 2003, p. 39.
? Alsina, Rodrigo Miquel, Op. Cit. p 254.
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Sin embargo la construccion de la verdad civil, segiin Charadeau??, se enfrenta
a dos problemas que dificultan el entendimiento del entorno del ciudadano, y
asi como la labor de in-formar de los medios de informacién. Estos dos

problemas son: la complejidad y la opacidad.

Respecto de la primera podemos decir que al ser cada vez mas complejo el
ejercicio del gobierno tanto en la practica como en su entendimiento, la
ampliacion del espectro de problemas a resolver y la participaciéon de
numerosos actores sociales con formas diferentes de hacer y pensar, los
medios de informacién se enfrentan al problema de cémo ordenar, dar sentido
y presentar de manera accesible, los datos de un entorno politico que por su
compleja estructuracion, por la amplia normatividad que los rige asi como por la

intrincada toma de decisiones hace dificil su entendimiento.

Adicional a ello la dificultad a la que se enfrentan los medios de informacién
derivado de la necesidad de conocer en amplitud y a profundidad diversos
temas y a&mbitos de la realidad social al incrementarse la especializacion, y por
tanto la complejidad, de los fenbmenos de los que son objeto. Ya no es
suficiente soélo “dar la nota” y hacer una crénica de un hecho, ahora hay que ir
mas alla, y con ayuda de expertos o personas que conocen a profundidad
ciertos temas, se intenta explicar ciertos fenbmenos o acontecimientos que
para el ciudadano que no esta familiarizado con términos o marcos de

referencia puede resultar dificil de comprender.

Sumado a la complejidad para comprender la realidad social debido a la
especializacion de diversos ambitos que intentan comprender la organizacion
social, los medios de informacion se enfrentan a otro factor, que dificulta su
labor por hacer inteligible la funcion del gobierno y los problemas derivados de

su actuacion: la opacidad en el manejo de la informacion del gobierno.

Partiendo del principio de representatividad segun el cual los ciudadanos

confieren o delegan temporalmente el poder de decision y la administracion de

?2 Charaudau, Patrick, Op. Cit. P. 41.
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los asuntos publicos a los gobernantes, y que estan obligados a rendir cuentas
e informar a los ciudadanos sobre la situacion que guarda el estado de la
cuestidon publica, el poder politico hace uso de estrategias que consisten, por
un parte, en “no decir todo” (mantener el secreto), lo que genera juegos de
ocultamiento, de mascaras y de silencios, y por otra parte, en “hacer creer algo
distinto de lo que se hace” (ocultar los actos a través de la palabra), lo que
genera juegos de apariencias, mas aun, de manipulaciones. Tanto en un caso
como en el otro, el ejercicio del poder se acompafaria del disimulo,

moralmente condenable pero estratégicamente necesario®.

El ocultamiento en algunos casos, como son datos de seguridad nacional,
secreto bancario, datos personales de los ciudadanos, secreto comercial,
secreto profesional, la confidencialidad de decisiones que puedan afectar el
desarrollo de una politica publica o bien los expedientes judiciales mientras no
haya causado sentencia final un juicio, son justificables siempre y cuando
puedan poner en peligro el desarrollo de una accion tendiente a preservar la
seguridad y la existencia de algo que tenga como fin la armonia de la

convivencia y organizacion social.

Sin embargo constan casos en que el ocultamiento de informacion es
injustificable debido a la inexistencia de “razones” para no publicitarla al no
haber elementos que puedan indicar la afectacion o peligro de darla a conocer.
La opacidad se justifica mas que en argumentos legales o en supuestos de que
su publicacibn ocasionaria mas problemas o afectacion que su no
conocimiento, en explicaciones para encubrir actos de corrupcion, para evitar
responsabilidades, o bien para preservar la vieja practica de considerar el
manejo de la informacion de forma patrimonialista olvidando su caracter

publico.

Pero al introducirse obligaciones para evitar la opacidad en beneficio de la
transparencia de la funcion publica, en el caso de México y lo que sera el

instrumento-objeto de nuestro estudio, la Ley Federal de Transparencia y

% Ibid. p. 41.
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Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, la tendencia a preservar la
confidencialidad y el secreto se fortalecen, abonando en la falta de elementos y

guias que permitan al ciudadano construir la verdad civil.

Siendo justo en ese momento, del fortalecimiento del secreto y la
confidencialidad, cuando los medios, siguiendo su funcion legitimadora de
mediadores entre gobierno y ciudadanos, empujan al poder a abrir sus archivos
para que los ciudadanos construyan la verdad civil.

Por lo tanto, en nombre de la lucha contra esa opacidad, ...de la lucha contra lo
que obstaculiza la informacion del ciudadano, los medios se atribuyen como rol
(¢,cOmo vocacion?) descubrir lo que esta oculto y contrarrestar toda estrategia
de comunicacién manipuladora. Nos acercamos aqui a uno de los puntos
fuertes del discurso de legitimacion que producen los medios, el de la
informacion presentada como una conquista contra las fuerzas oscurantistas

del poder. #*

Los medios como contrapeso al poder que obstaculiza y niega la informacion y

por tanto, el derecho del ciudadano a ser informado de la cuestion publica.

Bajo este marco de ideas es que tratara el presente trabajo, la labor que desde
un medio de informacion se realiza, con ayuda de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, para

garantizar el derecho del ciudadano a estar informado.

* Ibid, pp. 41-42.
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CAPITULO 4. DERECHO
A LA PROTECCION DE
LOS DATOS
PERSONALES EN
MEXICO.



Para reflexionar adecuadamente sobre el presente capitulo de nuestra
investigacion, necesitamos incorporar la explicacion de diversos principios que
aluden al Derecho a la Proteccion de los Datos Personales en México, pero

desde la iusfilosofia. Asi es que vayamos al desarrollo.

4.1. DIVERSOS PRINCIPIOS DE PROTECCION DE LOS DATOS
PERSONALES.

Para tutelar los datos personales se requieren los siguientes principios™:

e Limitacién: necesitan ser recabados con fines licitos y no podran

recolectarse sin el consentimiento de su titular.

e Buena fe: los datos no podran ser obtenidos por medio de engafios
ejercidos para que el titular los brinde. A demas en su tratamiento
posterior, tiene que respetarse el principio de buena fe, utilizdndolos sélo
para el fin previsto y de acuerdo a lo informado a su titular en el

momento de su recoleccion.

e Calidad: los datos registrados requieren ser exactos, completos,
actualizados, para no provocar errores en quienes los solicitan vy

perjuicios a sus titulares.

e Finalidad: necesitan especificar con exactitud el fin para el cual son

recabados y respetarlo.

e Restriccion de uso: su uso sera limitado a fines licitos, e informar al

destinatario de la informacion.

e Justificacion social: que sean necesarios y relevantes para la

sociedad.

! Ibid. pp. 42-46.
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Confidencialidad: los responsables de las bases o bancos de datos,
tienen la obligacion de tomar las medidas de seguridad adecuadas para
evitar que llegue a manos de terceros. En caso de que no lo hagan
deberan asumir la responsabilidad derivada de su falta de cuidado y

cumplimiento de sus obligaciones.

Garantia de seguridad: es necesario para el Estado una adecuada
politica de seguridad para llevar el control de sus bases o bancos de
datos asi como también respondera por las pérdidas que se produzcan o

la mala difusion de la misma.

Limitacion temporal: No deben ser conservados en el tiempo, mas alla

del cumplimiento de los fines previstos para su recoleccion.

Transparencia: Es necesario conocer quienes son los responsables de
los bancos o bases de datos, sus domicilios y el caracter de los datos
existentes en sus archivos. Toda esta informacion debe ser de veraz y

de facil acceso al publico.

Participacién: el individuo tiene que ser educado en las politicas de
manejo de datos y conocer sus derechos para poder hacerlos valer. A su
vez el banco o base de datos no debe entorpecer el legal ejercicio de

dichos derechos.

Consentimiento: se necesario tener el consentimiento del titular al ser
recabados los datos, sobre todo en relacion a los datos sensibles que

son los referentes al origen racial, a la salud o a la vida sexual.

Acceso: el derecho a acceder a los datos por parte de su titular para
controlar o verificar que sean exactos. Este derecho podra ejercerse en
intervalos regulares o en tiempos limitados; dado que seria perturbador
para los registros que los particulares quisieran a cada momento

ingresar a sus datos.
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Por otra parte se establecen dos principios para la proteccion de datos que son

los siguientes?:

Pertenencia de los datos: hace referencia a su exactitud y posibilidad
de utilizarlos Unicamente respecto a un fin Unico para el que fueron
recogidos; y la cancelacion y sustitucion de oficio de los mismos en
determinados supuestos debido a su inexactitud parcial o total y el
almacenamiento de forma que el titular pueda ejercer su derecho de

acceso.

El derecho a la informacion de los afectados: de modo expreso,
preciso e inequivoco sobre la existencia de bases o bancos de datos y
determinar la obligacion o no que tiene cada persona de responder al
cuestionario o preguntas que se le realice; fijar las consecuencias que
para el pueda tener su negativa al suministrar los datos o, en caso
contrario, su aportacion de ellos; estableciendo los derechos que tiene
en relacion al acceso y conocimiento de los datos que sobre él se
encuentren en alguna base o banco de datos y en su caso exigir la

rectificacion o cancelacion.

Existen otros principios sobre la Proteccion de la Intimidad que son los

siguientes:

Todo individuo tiene derecho a acceder a la informacion personal que le
afecte y especialmente aquella que se encuentre en bases o bancos de

datos.

Todo individuo ha de tener la posibilidad y el derecho a controlar de

forma razonable la transmisién de la informacién personal que le afecte.

? Davara Rodriguez; Miguel Angel, Manual de Derecho Informatico,Espafia, Arazandi, 1997, p.

20.

71



e La norma ha de regular necesariamente como garantia el derecho a la

intimidad.

o El tiempo durante el cual se puedan conservar los datos

personales.

o La determinacién de los fines a los que obedece la creacion de

una base o banco de datos.

o Prohibicién de la revelacion de datos personales, garantizandose

su veracidad, actualizacion e integridad “2.

4.2 DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES

Hoy en dia es posible entrar a la intimidad de una persona a través de un
control absoluto de sus datos personales y esto puede lograrse por medio de
herramientas de catalogacion que permiten formar perfiles de determinadas
personalidades, y asi catalogar perfiles de la forma de ser, valores,
preferencias politicas, religiosas y hasta sexuales; es decir en una palabra,

calificar todos los aspectos sensibles 0 no de la vida privada de una persona.

Este riesgo recién se produce con el desarrollo alucinante de las TIC, las
cuales han hecho posible que en el procesamiento de millones de datos de
toda especie, puedan ser comparados entre si, analizados y valorados en
fracciones de segundos no importa si el procesamiento es centralizado o no, o
cual es la indole de los datos comparados, ya que todo dato por intimo, trivial o
aislado que parezca, tiene una importancia esencial para la construccion de

estos perfiles personales.

La sociedad de la informacion actual obliga a proporcionar determinados datos

personales a instituciones publica y/o privadas, siempre bajo el concepto del

® Gémez Robledo, Alfonso y Lina Ornelas Nifiez, Proteccion de datos personales en México: el
caso del Poder Ejecutivo Federal, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México,
2004, p. 20.
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bien comun y de interés social v. gr. INEGI (Instituto Nacional de Estadistica,
Geografia e Informatica) o para facilitar un servicio determinado con mayores
garantias de eficiencia; dichos datos los introducen a una computadora donde
pueden ser procesados y utilizados de forma que escapen de nuestro control.

En la actualidad una persona puede perder por completo el control sobre la
utilizacibn de sus datos personales y del tratamiento al que éstos son
sometidos.

Una falsa informacién puede perfectamente llevar a una persona a la ruina
total, econdmica o financiera en cuestion de segundos, v. gr. en Estados
Unidos basta que se de un dato falso o incorrecto sobre su situacién crediticia
de alguien y que éste sea compartido a velocidades extraordinarias entre los
centros de computo de un determinado pais para que el desastre quede

consumado.

En este tiempo es impresionante como se pueden transmitir datos en tiempo
real entre computadoras permitiendo el cruce de bases o bancos de datos, con
su correspondiente proceso y tratamiento automatico de la informacién

mediante los programas adecuados.

Por lo anterior, podemos decir, que a nivel juridico, es muy necesario que se
marquen ciertos limites a la intimidad y a la vida privada que puedan ser
regulados por algunos ordenamientos juridicos o por algunas normas de
convivencia social, pero en Ultima instancia seremos noOsotros mMismos Yy
nuestra propia libertad quien deslindara lo intimo de lo privado para evitar en la

medida de lo posible la intromision a nuestros datos personales.
Ello equivaldria a decir, que en la Proteccion de Datos Personales, estamos

advirtiendo que el Bien Juridico Tutelado es la Intimidad o Privacidad, toda vez

que es claro que todo orden juridico habra de establecer un umbral de tutela de
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la informacion personal frente a los peligros que representa la informatica y la

mercadotecnia de datos personales en la sociedad de la informacién actual®.

Podriamos decir que la proteccion de datos seria el juicio de amparo a favor de
los ciudadanos en contra de la posible utilizacién por terceros, en forma no
autorizada, de sus datos personales susceptibles de tratamiento automatizado
y asi se evite ser una persona identificable con dicha informacion ya que esto
podria traducirse en detrimento a su personalidad ya que se vulnera la

privacidad de su vida tanto personal, como social o profesional.

Lo que se pretende proteger es a la persona ante el manejo o manipulacién no
autorizada de sus datos personales, pero siempre que estos datos sean
susceptibles de tratamiento automatizado o se encuentren en un soporte v. gr.
una computadora que permita el tratamiento automatizado. Podriamos decir,

gue es una proteccion juridica ante la potencial intromisién de la informacion.

Como ya se ha mencionado, ante la llegada en la escena internacional de un
nuevo actor, las nuevas Tecnologias de Informacion y Comunicacion (TIC),
diversos dmbitos de la vida privada, publica, econémica y social, se han visto
beneficiados por las facilidades que ésta ofrece dada la creciente importancia

en el procesamiento, almacenamiento y transmision de datos personales.

Pero a la par de sus beneficios, surgen nuevas amenazas a la privacidad,
derivadas de las ilimitadas posibilidades de intromision y acopio de informacién
personal sin que el propio interesado esté consciente de que la informacion es

manipulada y utilizada de diversas maneras y por distintos actores dia con dia.

El pleno desarrollo de la era digital, de las super carreteras de la informacion y
de una economia basada en el conocimiento bajo la primicia de que la

informacion se traduce en poder, los gobiernos han sido conscientes de que los

* En este sentido, y sélo por poner un ejemplo, es la misma observaciéon de precaucion que los
gobernantes de la Cd. De México hacen a los usuarios del Internet gratuito en el Centro
Historico.
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datos personales, siendo la fuente de las transacciones comerciales, también

involucran derechos humanos fundamentales® .

Hoy dia se entiende que los datos organizados mediante los sistemas de
almacenamiento y recuperacion de informacién, necesitan forzosamente estar
protegidos contra el acceso de quien (es) no estén autorizados para su acceso;
por lo que la proteccion se realiza sobre el dato, para que este no pueda ser

tratado o se convierta en informacion de facil acceso a cualquiera.

El concepto de datos personales, se refiere al “Conjunto de informacion sobre

una persona fisica”®

. De manera que el derecho a la proteccion de datos
personales se traduce en el reconocimiento y establecimiento de prerrogativas,
principios y procedimientos para el tratamiento por parte del Estado o de

terceros de la informacion concerniente a sus personas fisicas.

Lo que se pretende con este derecho es garantizar el poder de control de los
individuos respecto de sus datos personales, asi como el uso y destino de los
mismos con el proposito de impedir su tréafico ilicito y lesivo.

Los puntos mas importantes de éste derecho son:

1. El derecho a ser informado de la existencia de las bases o bancos de

datos que contengan su informacion;

2. A otorgar su consentimiento libre, expreso e informado para la

transmision de dicha informacion;

3. El derecho de oponerse a que sean utilizados; y finalmente

4. El derecho de solicitar la correccion o cancelacidon cuando asi resulte

procedente.

Z Gobmez Robledo, Alfonso y Lina Ornelas Nufiez, Op. Cit. p. 22.
Idem.
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Los principios de proteccion de datos mencionados en el presente capitulo son
internacionalmente aceptados y varian en cuando a su denominacion y
alcance, en México se han reconocido en la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, (en lo sucesivo LFTAI), en lo
relativo a la licitud, calidad de informacion y consentimiento para su
transmision. Estos principios permiten que los datos sean actualizados,
pertinentes y no excesivos con relaciéon a los fines por los que fueron
recabados, se solicite al interesado la aceptacibn de dar a conocer su
informacion y posteriormente ésta obre en en bases o bancos de datos, la
autoridad responsable de su tratamiento y de qué manera puede ejercer el
derecho de acceso y correccidbn a la misma siendo éste el Unico con la
posibilidad de hacerlo y finalmente, que existan medidas de seguridad que
garanticen la custodia e integridad de la informacion.

Los procedimientos requieren establecer mecanismos institucionales para
poder ejercer los derechos antes descritos, es decir, necesitan existir las vias y
autoridades (independientes y auténomas) que garanticen la tutela de la

privacidad.

4.2.1 Iniciativas de Ley Federal de Proteccién de Datos

Personales.

Existen varios antecedentes de iniciativas de leyes que pretenden reglamentar
la proteccion de los datos personales tanto en el dmbito publico como en el

privado entre las que podemos mencionar las siguientes:

¢ Iniciativa de Ley de Proteccién de Datos Personales presentada por el
diputado federal Luis Miguel Barbosa Huerta del Partido de la

Revolucién Democratica’.

’ Presentada al pleno de la Camara de Diputados en la sesién del 6 de septiembre de 2001.
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¢ Iniciativa de Ley Federal de Proteccion de Datos Personales presentada
por el senador Eduardo Garcia Torres del Partido Revolucionario

Institucional. 8

¢ |Iniciativa de Ley Federal de Proteccion de Datos Personales presentada

por el diputado Jesuss Martinez Alvarez del Partido Convergencia. °

¢ Iniciativa de Ley Federal de Proteccion de Datos Personales presentada
por el senador Antonio Garcia Torres del Partido Revolucionario

Institucional. °

¢ Iniciativa de Ley Federal de Proteccion de Datos Personales presentada
por el diputado David Hernandez del Partido Revolucionario
Institucional*’; y

¢ Iniciativa de Ley Federal de Proteccion de Datos Personales presentada
por la diputada Sheyla Fabiola Aragon Cortés del Partido Accion

Nacional.*?

 Dictamen que reforma el Articulo 6 Constitucional.?

Por otra parte, existe un proyecto de iniciativa de Ley en tal materia elaborada
por el Banco de México, el cual no se ha presentado oficialmente y establece
que el objeto del marco juridico en la materia, seria la proteccion de datos
personales para asi lograr el apoyo al comercio y el mejor funcionamiento de
los mercados a través de promover el flujo de informacion (motivos similares

por los cuales se promulgo la Ley Inglesa de 1984).

® Presentada al pleno de la Camara de Senadores en la sesion d el 30 de abril del 2002.

° Presentada al pleno del la Camara de Diputados en la sesion del 1° de diciembre de 2005.

1% presentada al pleno de la Camara de Senadores en la sesién del 02 de febrero de 2006.

! presentada al pleno de la Camara de Diputados en la sesion del 23 de febrero de 2006.

'2 presentada al pleno de la Camara de Diputados en la sesion del 22 de marzo de 2006.

'3 presentado por las Comisiones de Puntos Constitucionales y de la Funcién Publica de la
Céamara de Diputados. El Dictamen fue aprobado por el Pleno de la Camara de Diputados el
martes 6 de marzo de 2007, por la Camara de Senadores el 24 de abril de abril de 2007, fue
publicado el en el Diario Oficial de la Federaciéon el 20 de junio de 2007. La Reforma esta
vigente a partir del 7 de noviembre de 2007.

77



Los proyectos se formularon precisamente en virtud a la ausencia de un marco
juridico de esta naturaleza en México y buscan primeramente que el marco
fuera protector y que por otro lado se otorgasen los instrumentos necesarios
para hacer valer los derechos inherentes a esa tutela. La proteccion juridica
planteada fue para proteger valores como el honor, o bien la intimidad de las
personas y por ende la repercusion familiar que este pudiere tener y el llamado
habeas data' (figura que ya es usada en diferentes legislaciones estatales de
la materia tales como la de Tamaulipas, Chihuahua, etc.), como la accién
procesal que permite al ciudadano defender su derecho al respeto y a su vez el

acceso a su informacién personal.

Cabe sefalar que toda persona tiene derecho al acceso a toda la informacién
que sobre si misma esté siendo procesada por ajenos, ya sean instituciones
publicas o privadas. Y requiere contar con los instrumentos legales que le
permitan detener, suprimir, rectificar, modificar y actualizar la informaciéon en
cuestion, a efecto de que se detenga la manipulacion, se corrija la falsedad o
incorreccion y se evite asi cualquier menoscabo o afectacion a sus derechos y
libertades; es éste, en esencia, el propdsito que pretende garantizar toda ley de

proteccion de datos personales.

Es importante mencionar que se tiene que involucrar en esta materia a la
Comision Nacional de los Derechos Humanos ya que la proteccion de datos
personales es una garantia cuya defensa recae en forma natural en la

Comision, dado que se trata de un derecho humano incuestionable.

* El habeas data en algunos paises es una de la garantias constitucionales mas modernas,
aunque se denomina mitad en latin y mitad en inglés. En efecto su nombre se ha tomado
parcialmente del antiguo instituto del habeas corpus, en el cual el primer vocablo significa
“conservar la guarda tu ....", y de inglés “data”, sustantivo plural que significa “informacién o
datos”, en sintesis, en una traduccion literal seria “conservar o guardar tus datos”. La accion de
habeas data se define como el derecho que asiste a toda persona identificada o identificable a
solicitar judicialmente la exhibicion de los registros puablicos y privados en los cuales estan
incluidos sus datos personales o los de su grupo familiar, para tomar conocimiento de su
exactitud; a requerir la rectificacion, la supresién de datos inexactos u obsoletos o que
impliquen discriminacién. Esta herramienta tiende a proteger a la persona contra calificaciones
sospechosas incluidas en diversos registros que pueden llegar a perjudicarle de cualquier
modo. Ekmekdjian y Pizzolo (1996).
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Ya hemos mencionado que existen diversas iniciativas de ley referentes a la
proteccion de datos personales, las cuales recogen en diversa medida los
principios de proteccién de datos personales y todas tienen como ambito de
aplicacién tanto al sector publico como el privado.

Existen diversas propuestas respecto a la autoridad que regule la materia,
algunas prevén la creacion de un nuevo Instituto Federal de Proteccion de
Datos Personales, mientras que otras iniciativas consideran que el IFAI
(Instituto Federal de Acceso a la Informacion) puede ser el érgano encargado

de la proteccion.

A pesar de contar con distintas disposiciones juridicas en la materia, es un
hecho que resulta indispensable reglamentar el tratamiento de los datos
personales en México, a través de una ley que regule tanto al sector publico
como privado, a efecto de fijar unas disposiciones que tengan en cuenta el
respeto del derecho a la privacidad como derecho humano y que establezca
claramente los lineamientos de la explotacion y utilizacion de datos personales
como actividad econdmica (cesion, venta, marketing, etc.) sobre el derecho a la
privacidad, o por el contrario, si es posible conciliar ambas exigencias. Lo cual
nos llevaria a decir, que nuestra legislacion en la materia, tendria que conciliar

tanto el Derecho Publico, como privado.

Evidentemente cualquier reglamentaciéon al ser adoptada por los sectores
econdémicos conlleva en si misma un impacto acerca de las condiciones en las
actividades que han de llevarse a cabo en ese sector, por lo que seria
recomendable que la ley lograra un balance entre el flujo de datos personales

y su proteccion.

Ahora bien, no podemos dejar pasar inadvertido para nuestro tema de
investigacion, que actualmente contamos con una Ley que reforma el Articulo
6° Constitucional, el cual se aprobd por unanimidad de los integrantes de las
Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de la Funcién Publica, el 28
de febrero de 2007, del cual rescataremos las siguientes ideas:
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“EL DERECHO A LA INFORMACION COMO UN DERECHO
FUNDAMENTAL CONSTITUCIONALMENTE RECONOCIDO.

México es hoy un pais democratico pero con una enorme
necesidad de cambios y mejoras; por conviccion y necesidad,
sus ciudadanos aspiran a construir una convivencia colectiva
cada vez mas incluyente, mas abierta y que brinde las
garantias propias de una vida en libertad y con justicia. Por
eso, la democracia mexicana no puede contentarse con lo
adquirido, sino que debe ir en busca de nuevos instrumentos
qgue le den sustento, calidad y viabilidad en el largo plazo. Por
eso la democracia mexicana se sigue edificando a través de la
expansion de los derechos fundamentales que nos ha
heredado la tradicion historica, nacional e internacional, del
constitucionalismo democratico: los derechos politicos, los
derechos civiles, los derechos sociales y los derechos de
libertad. Por eso, nuestros derechos deben seguir
replanteandose sobre los fundamentos que se encuentran en
los valores de la igualdad, la democracia, la paz y la tutela del

mas débil.

El derecho de acceso a la informacion se inscribe plenamente
en esa agenda democrética de México, y se inscribe como un
derecho fundamental, al menos por dos razones: porque
protege un bien juridico valioso en si mismo (que los
ciudadanos puedan saber y acceder a informacién relevante
para sus vidas) y porque sobre él se erige la viabilidad de un
sistema democratico, porque cumple una funcién vital para la
republica, que los ciudadanos conozcan el quehacer, las
decisiones y los recursos que erogan sus autoridades elegidas

mediante el voto.

Puede decirse incluso que una de las piedras angulares de las
democracias contemporaneas son las libertades de expresion y

de informacién. En efecto, hoy se reconoce ampliamente que la
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informacion es una condicion necesaria para la realizacion del
estado democratico. Dicho de manera mas simple, sin
informacion —por quien se vota, qué hace el gobernante electo

mediante el voto— no hay democracia posible.

Esta afirmacion, que puede parecer obvia, resulta sin embargo
extraordinariamente compleja cuando se traduce en su
dimension juridica. En efecto, las rapidas transformaciones de
las sociedades contemporaneas han generado una
modificacion sustantiva de la concepcion de la libertad de
expresion, para darle un nuevo contenido que comprende no
sb6lo a los sujetos activos de la libre emisibn de ideas u
opiniones (que se encuentra consagrada en nuestro articulo
sexto constitucional y cuyos origenes estan enraizados en toda
la tradicion constitucional mexicana) sino también, a los
derechos de todos aquellos que las reciben o incluso, que las

buscan activamente.

De este modo, la doctrina moderna, con sustento en los
principales instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos, entre los que cabe destacar el articulo 19
de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, el
articulo 10 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, el 19
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el 13
de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos,
reconocen que la concepcion moderna de la libertad de
expresion implica una trilogia de libertades interrelacionadas,
agrupables en dos vertientes: por un lado el derecho a informar
y emitir mensajes (que supone el derecho a difundir
informaciones y opiniones y que toma en cuenta el punto de
vista del emisor) y por otro, el derecho a ser informado (que
comprende los derechos de investigar y recibir informaciones y

opiniones desde la perspectiva del receptor).
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Paulatinamente, diversas Constituciones han incorporado, con
diferentes versiones, esta nueva concepcion de la libertad de
expresion. Entre otras, cabe destacar las Constituciones de
Alemania, Espafa y Portugal. En otros casos, ha sido la
jurisprudencia constitucional o la legislacion secundaria, la que
ha ampliado el concepto tradicional de la libertad de expresion;
asi, aunque los textos constitucionales permanecen sin
alteraciones, el concepto es radicalmente diferente. Este es el
caso, por ejemplo, de los Estados Unidos, Francia, Bélgica,
Noruega, Suiza e ltalia, entre otros. En América Latina muchas
Constituciones han incorporado, con diferentes formulaciones,
la libertad de informacion, por ejemplo Brasil, Colombia, Costa
Rica y Paraguay. Finalmente, en el plano internacional, debe
destacarse la importancia de la interpretacion del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de

Derechos Humanos en la materia.

Nuestro pais no ha sido ajeno a este movimiento. Desde 1977,
junto con otros articulos de la Constitucion y en el marco de la
denominada "reforma politica", se modificé el articulo sexto

constitucional para afadirle diez palabras que dicen: "el
derecho a la informacién sera garantizado por el Estado”. Esta
importante adicién suscitd en su momento un amplio debate
sobre su contenido y alcance que con el tiempo ha sido
aclarado, de tal manera que ahora entendemos con mucha
mayor claridad cual es el alcance de esa reforma, misma que

hoy consideramos necesario perfeccionar.

En este proceso de interpretacion sobre el alcance de la
naturaleza juridica de la adicion al articulo 6° constitucional, ha
sido crucial la evolucién jurisprudencial que sobre esta materia
ha hecho la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. En efecto,

nuestro mas alto tribunal, en una decisién rendida con motivo
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de la investigacion en relacion con la matanza de Aguas

Blancas en el Estado de Guerrero, establecio que:

"Tal derecho [el de la informacion] es, por tanto, basico para el
mejoramiento de una conciencia ciudadana que contribuya a
gue ésta sea mas enterada, lo cual es esencial para el
progreso de nuestra sociedad. Si las autoridades publicas...
asumen ante ésta actitudes que permitan atribuirles conductas
falta de ética, al entregar a la comunidad una informacién
manipulada, incompleta, condicionada a intereses de grupos o
personas, que le vede la posibilidad de conocer la verdad para
poder participar liboremente en la formacién de la voluntad
general, incurre en una violacion grave a las garantias
individuales en términos del articulo 97 constitucional, segundo
parrafo, pues su proceder conlleva a considerar que existe en
ellas la propensién de incorporar a nuestra vida politica, lo que
podriamos llamar la cultura del engafio, de la maquinacion y de
la ocultacion, en lugar de enfrentar la verdad y tomar acciones
rapidas y eficaces para llegar a ésta y hacerla del conocimiento

de los gobernados".

En esta decision, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
consider6 que el derecho a la informacion constituia una
garantia individual, pues sin ese supuesto, dificilmente podria
haber considerado que los hechos en cuestion constituian una
violacion a las garantias individuales al ejercer la facultad
derivada del segundo parrafo del articulo 97 de la Constitucion.
En diferentes decisiones, esta interpretacion se ha confirmado
plenamente®, llegando incluso al reconocimiento por parte de la
Corte de que su interpretacion original, que lo limitaba a una
garantia por los partidos politicos, era incorrecta y que se
trataba claramente de una garantia individual. Asi se
desprende de la tesis titulada "Derecho a la informacion. La

Suprema Corte interpreté originalmente el articulo 6°
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constitucional como garantia de partidos politicos, ampliando
posteriormente ese concepto a garantia individual y a

obligacion del Estado a informar verazmente.".

Como toda garantia, este derecho encuentra algunos limites,
tales como "los intereses nacionales y los de la sociedad, asi

como por el respeto a los derechos de terceros".

Ahora bien, es de crucial importancia precisar que, segun la
doctrina aceptada, el derecho a la informacion tiene dos
vertientes principales. La primera se refiere a los contenidos
relacionados con el derecho a informar y que busca proteger el
derecho de toda persona de expresar y comunicar por
cualquier medio sus ideas y opiniones, y por otro, el derecho a
ser informado (que comprende los derechos de investigar y
recibir informaciones y opiniones desde la perspectiva del
receptor). Desde esta perspectiva, el derecho a ser informado
es una de las vertientes del derecho a la informacion, pero no

lo agota.

La reforma constitucional que ahora se dictamina establece las
condiciones minimas que aseguren el derecho de toda persona
de tener acceso a la informacion publica, pero de ninguna
manera prejuzga o limita la facultad del Constituyente
Permanente de desarrollar en el futuro aspectos relacionados
con el derecho a informar y que no son motivo de la presente

reforma.

En otras palabras, la iniciativa que ahora se dictamina
desarrolla una de las vertientes del derecho a la informacion —
en particular el derecho subjetivo de tener acceso a la
informacion gubernamental- pero de ninguna manera pretende
agotar los contenidos del derecho antes mencionado, pues
como ya se argumentd antes, este se constituye por un

conjunto de libertades relacionadas cuya expresion
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constitucional respecto de algunas de estas se encuentra aun
pendiente. Vale la pena afiadir, en el mismo sentido, que en la
exposicion de motivos de la Ley Federal de Acceso a la
Informacion Puablica que envié el entonces Presidente Vicente
Fox Quesada al Congreso de la Unién, esta situacion fue

reconocida literalmente. Asi, se decia que "...es importante
destacar que la Iniciativa que ahora presentamos a esta
soberania regula una de las vertientes del derecho a la

informacion, a saber, la del acceso a la informacion del Estado
nl5

En el mismo Dictamen se expresa el:
“ANALISIS DE LA INICIATIVA

La iniciativa presentada ante esta soberania tiene indudables
meéritos y una enorme importancia politica por venir de cinco
mandatarios estatales y por su pluralidad politica. No obstante,
una revision técnica cuidadosa y las diversas contribuciones de
los Diputados que integran las Comisiones de Puntos
Constitucionales y de la Funcién Publica permitieron enriquecer

y precisar el alcance de la reforma que ahora se dictamina.

La redaccion que ahora se propone busca ser mas concisa y
ordenada, respeta la secuencia natural del parrafo inicial del
articulo sexto constitucional que no se modifica, y separa con
mayor precision los principios de las bases para el ejercicio del

derecho de acceso a la informacion.

La nueva version incluye de un modo explicito y congruente las
bases principales para el funcionamiento de los mecanismos
clave para la publicidad de la informacion en posesion de
cualquier autoridad, entidad, 6rgano u organismo federal,

estatal y municipal. Como ya se expuso, la necesaria definicion

!> Dictamen, Diario de Debates del H Congreso de la Unién, 28 de febrero de 2007, pp. 2-4.



y correcta operacion de estas bases sera decisiva en las
entidades federativas con mejores practicas en la transparencia

y el acceso a la informacion.

Asi pues, cabe destacar que la adicion buscada en el texto del
articulo sexto constitucional tiene una implicacion de grandes
consecuencias para el pais, a saber: consolidar la idea de que
el acceso a la informacién es un derecho fundamental que
debe ser reconocido en la Constitucion como una garantia de
los individuos frente al estado mexicano en todos sus niveles,

poderes, érganos y entidades.

De manera oficial, el Instituto Federal de Acceso a la
Informacién Pulblica lo plante6 de otro modo: la reforma

constitucional al articulo sexto trata de:

"...impulsar una idea central del desarrollo institucional de
México: que el acceso a la informacion es un valor que esta por
encima de los intereses particulares, de instituciones,
funcionarios y personas morales; que el acceso es un bien
publico y por lo tanto, cuenta con una tutela privilegiada en
nuestro edificio legal. Es decir. que pertenece y debe

pertenecer a la Constitucién”

El texto que ahora se dictamina, con base en la propuesta
elaborada por los cinco mandatarios firmantes de la Iniciativa
de Chihuahua, y luego asumida y planteada por los ocho
Coordinadores Parlamentarios de la LX Legislatura, concentra
un espiritu federalista y democratico inocultable: se trata de
reconocer un derecho de todos los mexicanos y que el mismo
derecho y la misma regla democratica impere en todo el

territorio nacional, sin excepciones, pero sin menoscabo de las
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soberanias estatales ni de la autonomia de los poderes o de

las instituciones... " 16,

Aun mas, contiene los siguientes datos en relacion con nuestra materia de

investigacion:
“ PRINCIPIOS Y BASES

La iniciativa que se dictamina, surge de wun analisis
pormenorizado y exhaustivo de una problematica nacional que
no debemos aceptar: luego de cuatro afios de marcha de las
leyes de transparencia y acceso a la informacién, se ha
cristalizado una heterogeneidad manifiesta y perjudicial de los
cimientos para el ejercicio del derecho, que contienen diversas

leyes, tanto federal como estatales.

Y la iniciativa surge también de la lectura de estudios
académicos comparados en torno a los principios nacionales e
internacionales consagrados Yy las mejores practicas
gubernamentales en el mundo. Asi, dado el avance del
conocimiento y una problematica ostensible, se busca
establecer un minimo a nivel nacional que garantice un

ejercicio efectivo del derecho de acceso a la informacion.

La adicion de un nuevo parrafo al articulo sexto constitucional
sigue, en términos generales, el esquema que contiene el
articulo 41 del mismo ordenamiento en materia electoral: la
Constitucion establece los estandares minimos que deben
organizar la materia, dejando a la Federacion, los Estados y el
Distrito Federal, en sus respectivos ambitos de competencia, la
capacidad para establecer las instituciones y determinar las
politicas publicas que garanticen la efectividad del sufragio, en
un caso, y el ejercicio del derecho de acceso a la informacién,

la transparencia y la rendicion de cuentas en el otro. Asi, se

'® |bid. pp. 13-14.
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permite que esos Ordenes de gobierno pueden y deben
precisar lo conducente (incluso ampliarlo), ya sea en la
legislacion vigente o en aquélla que en su momento deberan
reformar o expedir, de forma tal que expresen mejor las

condiciones especificas aplicables a cada una de ellas.

Es importante destacar que se trata de garantizar sin evasivas
un derecho fundamental y que por tanto, corresponde a las
legislaturas, federal y estatales, el desarrollo del contenido de
esas leyes. Este dictamen parte de la conviccién inequivoca de
que en materia de acceso a la informacion publica, los
municipios y las demarcaciones territoriales del Distrito Federal
se sujetaran a lo establecido por esta Constitucion y a las leyes
locales que se expidan para tal efecto. Inequivocamente: se
busca establecer un minimo a nivel nacional que haga
congruente, coherente y no contradictorio el ejercicio del

derecho fundamental de acceso a la informacion.

Es de hacerse notar que en esta materia, los procedimientos
resultan decisivos, y por eso la redaccidon no podia limitarse,
solamente, a una enunciacion ortodoxa de los principios. En los
requisitos para solicitar informacién, en el costo de la
reproduccion de los documentos, en la falta de medios
electrénicos para consultar a los gobiernos, en la inexistencia
de autoridades que corrijan a otras autoridades y garanticen la
apertura informativa, en la ausencia de plazos perentorios para
entregar la informacién, etcétera, se ha jugado la vigencia
practica —o la inutilidad y el fracaso- de las distintas leyes de
transparencia en México. Por eso, resultaba obligado colocar
en los minimos constitucionales, también a los mecanismos y

procedimientos indispensables.

Como se detalla adelante, las tres primeras fracciones
contienen los principios fundamentales que dan contenido

basico al derecho. Por su parte, las fracciones cuarta, quinta y
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sexta desarrollan las bases operativas que deberan contener
las leyes en la materia para hacer del derecho una realidad

viable, efectiva y vigente.
LOS PRINCIPIOS

1) Fraccidon primera. Contiene el principio basico que anima la
reforma, toda la informacion en posesién de los 6rganos
del estado mexicano es publica. Se rompe asi, radicalmente,
con las concepciones patrimonialistas o cerradas de la
informacion, y se confirma un principio democrético basico, que
consiste en que todo acto de gobierno debe estar sujeto al

escrutinio publico.

Por tratarse de la constitucionalizacion de un derecho
fundamental, resulta muy importante precisar quiénes son los
sujetos obligados para quienes juridicamente se hace exigible
la facultad de informar. Puede afirmarse que este comprende a
todos los poderes: ejecutivo, legislativo y judicial, en los
ambitos federal, estatal y a los ayuntamientos, a los 6rganos
constitucionales autbnomos, con autonomia legal, e incluso a

cualquier otra entidad publica federal, estatal o municipal.

Para evitar una redaccion demasiado compleja en el texto
constitucional, se convino que la frase "cualquier autoridad,
entidad, 6rgano y organismo federal, estatal y municipal,

comprendia todo el universo de los sujetos obligados.

Es necesario puntualizar que el sentido de la reforma al incluir
el término "entidades" no se refiere a todas aquellas que estan
contenidas en la Constitucion, ya que es voluntad de esta
Legislatura que se incluyan para la interpretacion de dicho
término, aquellas del sector paraestatal contenidas en la
Constitucion, tales como organismos publicos

descentralizados, empresas de participacion estatal y
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fideicomisos publicos. Dejando claro que no se refiere a
entidades de interés publico a las que hace mencién el articulo
41 de la Constitucion, toda vez que ya estan reguladas por ésta

y Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales.

El término posesion, al que se refiere la fraccion primera del
dictamen, parte del hecho de que toda la informacion que
detente un servidor publico, ya sea por que gener6 el mismo o
porque recibié de otra institucion, organizacion o particular,
debe considerarse como informacién publica y por lo mismo
debe estar a disposicion de todas las personas, salvo la que se
encuentre en alguno de los casos de excepcion que se
determinen por causa de interés publico o la relativa a datos

personales.

Ahora bien, como todo derecho fundamental, su ejercicio no es
absoluto y admite algunas excepciones™. En efecto, existen
circunstancias en que la divulgacion de la informacién puede
afectar un interés publico valioso para la comunidad. Por ello,
obliga a una ponderacién conforme a la cual si la divulgacion
de cierta informacion puede poner en riesgo de manera
indubitable e inmediata un interés publico juridicamente
protegido, la informaciébn puede reservarse de manera
temporal. Este es, por ejemplo, el caso de la seguridad
nacional, la seguridad publica, las relaciones internacionales, la
economia nacional, la vida, salud o seguridad de las personas

y los actos relacionados con la aplicacion de las leyes.

Sin embargo, estas excepciones, como tales, deben ser
interpretadas de manera restringida y limitadas, es decir su
aplicacion debe limitarse a lo estrictamente necesario para la
proteccion de un interés publico preponderante y claro. Por
ello, tienen una naturaleza temporal y bien circunscrita que
deberd establecer con precision la ley secundaria.

Adicionalmente, el Unico 6rgano con capacidad y legitimado
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para establecer esas limitaciones es el Poder Legislativo. En
este sentido, la iniciativa establece una reserva de ley que
impide que drganos distintos al legislativo puedan ampliar el

catalogo de excepciones.

Finalmente, la fraccidn primera establece un principio de
interpretacion en el sentido que debera prevalecer el principio
de méxima publicidad. Es un precepto que se deriva
I6gicamente del principio de publicidad de la informacion
gubernamental. Por eso, las excepciones deben ser aplicadas
en forma restrictiva y limitada, sélo cuando existan los
elementos que justifiquen plenamente su aplicacién. En la
practica pueden suscitarse dudas legitimas sobre el alcance de
las excepciones. Por ello, el principio de maxima publicidad
orienta la forma de interpretar y aplicar la norma, sea en el
ambito administrativo o jurisdiccional, para en caso de duda
razonable, optar por la publicidad de la informacion. En ese
sentido, la interpretaciéon del principio establecido en la fraccion
| de la iniciativa que se dictamina implicard que los sujetos
obligados, en el caso de duda entre la publicidad o reserva de
la informacidon, deberan favorecer inequivocamente la

publicidad de la misma.

2) La fraccion segunda. En ella se establece una segunda
limitacion al derecho de acceso a la informacion, misma que se
refiere a la proteccion de la vida privada y de los datos
personales. Esta informacion no puede estar sujeta al principio
de publicidad, pues pondria en grave riesgo otro derecho

fundamental, que es el de la intimidad y la vida privada.

Es fundamental esclarecer que aunque intimamente
vinculados, no debe confundirse la vida privada con los datos
personales.’” La primera se refiere al &mbito de privacidad de

las personas respecto de la intervencion tanto del estado como
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de otros particulares. Los datos personales, en cambio, son

una expresion de la privacidad.

La fraccién segunda establece también una reserva de ley en
el sentido que correspondera a ésta, determinar los términos
de la proteccion y las excepciones a este derecho. Asi es
perfectamente posible considerar que cierta informacion
privada o datos personales, que adquieran un valor publico,
podran ser divulgados a través de los mecanismos que al
efecto determine la ley. Este es el caso, por ejemplo, de los
registros publicos de la propiedad, de los salarios de los
funcionarios publicos o bien de la regulacion del ejercicio del
consentimiento del titular de la informacion para que esta
pueda ser divulgada. En otras palabras, existen circunstancias
en que, por ministerio la ley, los datos personales podran ser

divulgados sin el consentimiento del titular.

En otros casos, la ley deberd prever la posibilidad de que,
algunos datos personales, puedan ser divulgados cuando un
organo jurisdiccional o administrativo determine que existen
razones particulares que justifiguen su divulgacion, previa
garantia de audiencia del implicado. De cualquier forma, las
autoridades deberan realizar una cuidadosa ponderacién que
justifique el hecho de que una informacion que pertenece al
ambito privado, puede ser divulgada por asi convenir al interés

publico.

3) Fraccidn tercera. Se establece que el ejercicio del derecho
de acceso a la informacion, y de acceso y rectificacion de datos
personales, no pueden estar condicionados; no se debe
requerir al gobernado identificacion alguna, ni acreditacion de
un interés y tampoco justificacién de su posterior utilizacién. No
se puede por ello establecer condiciones que permitan a la
autoridad, de manera discrecional, juzgar sobre la legitimidad

del solicitante o del uso de la informacién. En todo caso, los
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mecanismos para corregir eventuales usos incorrectos de la

informacion, le corresponde a otras leyes.

En consecuencia, el hecho de no requerir acreditaciéon de
interés alguno en el ejercicio de estos derechos implica, en el
caso de informacion, que la calidad de publica o reservada de
la misma, no se determina en referencia a quien la solicite
(sujeto), sino a la naturaleza de aquélla (objeto), y en el caso
de datos personales, Unicamente se requerira acreditar la
identidad de su titular para su acceso y la procedencia de su
rectificacion, en su caso. Esta hipotesis procede tanto en el
ambito de los 6rganos publicos como de aquellos privados que

manejen datos personales.

La misma fraccion establece el principio de gratuidad tanto en
el ejercicio del derecho de acceso a la informacion como en el
de acceso o rectificacion de los datos personales. Resulta
pertinente precisar que este principio se refiere a los
procedimientos de acceso a la informacion, asi como a los de
acceso 0 rectificacibon de datos personales, no asi a los
eventuales costos de los soportes en los que se entregue la
informacion (por ejemplo soportes magnéticos, copias simples
o certificadas), ni a los costos de entrega por mecanismos de
mensajeria cuando asi lo solicite el particular. Los medios de
reproduccion y los costos de envio tienen un costo, nunca la

informacion.
LAS BASES

4) Fraccion cuarta. A partir de esta fraccion, se desarrollan las
bases operativas que deberdn desarrollar las leyes para el
ejercicio del derecho. El primer aspecto es el desarrollo de
mecanismos de acceso que permitan a cualquier persona
realizar y obtener de manera expedita el acceso a la

informacion, a sus datos personales o la rectificacion de estos
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ultimos. Por otro lado, ante la eventual negativa de acceso o la
entrega de informacion incompleta, por ejemplo, las leyes
deberan desarrollar un mecanismo de revision, también
expedito, ante un 6rgano u organismo especializado y con

ciertas caracteristicas que se detallan adelante.

Es importante hacer notar que el procedimiento de acceso y
rectificacion de datos personales presenta una diferencia
fundamental con el de acceso a la informacién, y es que la
Unica persona legitimada para acceder o para rectificar sus
datos personales es el titular de los mismos o su representante

legal.

4.1.) Los O6rganos garantes. La fraccion IV dispone también el
establecimiento de procedimientos de revision expeditos que
se sustanciaran ante 6rganos u organismos especializados e
imparciales que gocen de autonomia operativa, presupuestaria
y de decision. La experiencia nacional e internacional en
materia de acceso a la informacibn muestra que existen
multiples razones por las cuales un sujeto obligado puede
negar el acceso a la informacion solicitada, o bien el acceso o
la modificacidn de registros con datos personales. Ello obliga a
la implementacion de procedimientos agiles de revisién de las
decisiones, que incluyan, al igual que en el caso de solicitudes
de acceso, la promocion del uso remoto de mecanismos 0

medios electrénicos.

Aunque existen varios modelos para lograrlo en otras partes
del mundo, si nos atenemos a la experiencia mexicana y sus
resultados de los ultimos afios, puede afirmarse que resulta
absolutamente crucial la existencia de organismos
especializados en la materia y cuyas resoluciones sean

vinculantes para los sujetos obligados.
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Estos oOrganos u organismos deben de reunir ciertas
caracteristicas. Una primera es la especializacion, que
garantiza que los tomadores de decisibn tendrdn el
conocimiento  especializado  necesario para  valorar
adecuadamente los casos que se presenten. El segundo
elemento, no menos importante, es la imparcialidad, que busca
asegurar que tanto en la integracion como en la operacion, los
organos u organismos no responderan a consignas directas o
indirectas de los oOrganos de autoridad y que actuaran de

manera profesional y objetiva.

Para lograrlo, la reforma establece que los 6rganos gozaran de
tres autonomias, orientadas a garantizar estas cualidades:
operativa que consiste en la administracion responsable con
criterios propios; de gestién presupuestaria que se refiere a
la aprobacién de sus proyectos de presupuesto, ejercer su
presupuesto con base en los principios de eficacia, eficiencia y
transparencia sujetandose a la normatividad, la evaluacion y el
control de los o6rganos correspondientes, autorizar
adecuaciones y determinar los ajustes que correspondan en su
presupuesto, en caso de disminucion de ingresos, atendiendo a
sus competencia conforme a la Ley, y finalmente la de
decision, que supone una actuacion basada en la ley y en la
capacidad de un juicio independiente debidamente fundado y

motivado, al margen de las autoridades en turno.

Es importante precisar que la iniciativa utiliza los conceptos de
organo u organismo. Esto no fue casual: responde a una
distincidon técnicamente importante. Los organismos son entes
publicos que administran asuntos especificos y que cuentan
con determinados grados de autonomia e independencia. El
organismo, ademas de ser un principio de organizacion,
constituye un reparto de competencias publicas, integrandose

una persona de derecho publico, con personalidad juridica,
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recursos propios y a la cual se le han delegado poderes de
decision; como ejemplo, tenemos a los denominados
organismos constitucionales, asi como a los organismos
descentralizados, constituidos en el &mbito de la administracién

publica.

Por el otro lado, el Organo materializa un reparto de
atribuciones dentro de la misma persona publica, no ya la
creacion de un ente diverso y ajeno ella, pero que se le dota de

facultades para su actuacion y decision, asimismo imparcial.

En este sentido, la Constitucion otorga a las legislaturas una
flexibilidad suficiente para que creen un disefio institucional que
puede adoptar diversas modalidades, sea a través de la
creacion de organismos autdbnomos que tengan competencia
sobre todos los poderes y autoridades (situacién que ya existe
en algunas entidades federativas) o bien dejar que algunos de
los poderes en la Federacion creen sus propios érganos para
sustanciar los recursos de revision. La condicién crucial es que
estos Organos u organismos reunan las caracteristicas
seflaladas en la iniciativa: especializacion, imparcialidad y

autonomia operativa, de gestion presupuestal y de decision.

La intencion de colocar el imperativo de imparcialidad como
caracteristica absolutamente obligada de los o6rganos u
organismos que resuelvan las controversias y garanticen el
derecho de acceso a la informacién, es doble: por una parte, se
trata de que la integracion de dichas instancias tenga lugar a
través de un procedimiento abierto y transparente, mediante el
cual la institucién alcance la mayor independencia en relacion

con los sujetos obligados y el gobierno de que se trate.

Imparcialidad también en su funcionamiento, a través del
compromiso inequivoco con la apertura de las acciones

gubernamentales y de la aplicacién constante del principio de
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maxima publicidad en la resolucion de diferendos. En todo
caso, la objetividad en su trabajo, la autonomia de sus
decisiones y la aplicacibn constante de los principios de
apertura, han de configurar la accién de las instancias que se

crearan al amparo del articulo sexto.

En todo caso, se trata de contar con instrumentos juridicos,
institucionales, humanos y materiales, para poner en el centro
de la vida publica, lo mismo en la Federacion que en los
Estados, al tema de la transparencia en la vida publica. La
indicativa garantiza que la ciudadania, sin distingos, cuente con
autoridades especializadas que en plazos perentorios se
pronuncien sobre la publicidad, la reserva o la confidencialidad
de la informacién solicitada. Dichas instituciones se crean no
s6lo para hacer especialmente expedito el uso del derecho a la
informacion sino también para crear la atencion entre la
ciudadania en torno a sus resoluciones y con su empefio en
generar una pedagogia social que construya una cultura de la
transparencia entre ciudadanos y funcionarios con la aplicacién
cabal del principio constitucional de maxima publicidad de la

informacion publica gubernamental.

Debe reconocerse que la iniciativa originalmente preveia que
las respuestas a la solicitudes de acceso y la resolucion de las
controversias que se susciten, tendrian que formularse en
veinte y en cuarenta dias habiles, respectivamente. La
discusion de los Diputados arrojé gue no resultaba conveniente
establecer en la Constitucion tales plazos. No obstante, se
determind que en todo caso dichos procedimientos serian
siempre expeditos. De esa forma, tanto la Federacion como
cada entidad federativa podran precisar en sus leyes los plazos
aplicables dentro del marco de referencia antes sefialado, es
decir, dentro de un marco expedito. En caso de controversia,

correspondera al Poder Judicial de la Federacion, a través de
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la interpretacion jurisdiccional, determinar cuando un

procedimiento tiene este caracter.

Asimismo, no debe olvidarse que, por disefio constitucional, el
garante ultimo del ejercicio de los derechos fundamentales es

el Poder Judicial de la Federacion.

5) Fraccion quinta. Esta parte de la iniciativa supone una
politca de estado plenamente comprometida con la
transparencia y la rendicion de cuentas. Por ello no se limita a
colocar la obligacién para todos los érganos e instancias del
estado, de entregar la informaciébn gubernamental previa
solicitud de un particular, sino que da un paso mas alla:
establece que todos ellos deberan proporcionar a través del
uso remoto de mecanismos o0 medios electronicos sus
principales indicadores de gestidn, asi como informacion sobre
sus actividades que procure una adecuada rendicion de

cuentas.

El derecho de acceso a la informacion estd intimamente
vinculado con los conceptos de transparencia y rendicion de
cuentas, pero no deben confundirse. Podemos por ejemplo,
imaginar un sistema de circulos concéntricos. Al centro se
encuentra el "derecho de acceso a la informacion" que es un
derecho fundamental y supone la potestad del ciudadano de
solicitar informacién a las autoridades y la obligacion correlativa
de éstas de responderle. El segundo circulo corresponde a la
transparencia, que incluye el derecho de acceso, pero que
tiene un contenido mas amplio pues implica una politica publica
gue busca maximizar el uso publico de la informacion y que
deberia proveer las razones que justifican una accién o
decision determinadas. Un tercer circulo, mas amplio, es el de
la rendicion de cuentas. Como explicamos, incluye a la

transparencia pero contiene una dimension adicional, que es la
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sancion como un elemento constitutivo. Finalmente todo se da

en el marco de las instituciones de la gobernanza democratica.

Con tales condiciones se cumple con uno de los postulados
basicos del derecho de acceso a la informacion que supone la
obligacion de los érganos e instancias del estado de informar
de manera permanente, completa, actualizada, oportuna y
pertinente sobre sus actividades, funciones, ejercicio del gasto

publico y resultados.

Con frecuencia se ha entendido que el objeto fundamental del
derecho de acceso a la informacion se limita a una supervision
de gasto publico. Sin duda este es un aspecto crucial pues
supone el control ciudadano de la actividad gubernamental a
partir del ejercicio de los recursos publicos. Sin embargo esta
iniciativa va mas alla pues si bien comprende sin lugar a dudas
el acceso a la informacidn sobre los recursos publicos, es
inclusiva de toda la actividad gubernamental, no solo aquella
ligada directamente al ejercicio de los recursos publicos.
Comprende asi, por ejemplo, una cabal rendicién de cuentas
de la actividad legislativa y judicial, de los objetivos y planes
gubernamentales o de la razones de las decisiones de

gobierno.

Esta condicion amplia el ejercicio de rendicion de cuentas al
gue estan obligados los 6rganos e instituciones del estado, asi
como sus servidores publicos; se avanza en la transparencia y
rendicion de cuentas de la actuacion gubernamental, al
establecer como obligacion la publicacion de informacion
publica que los particulares puedan obtener de manera directa

y sin mediar solicitud alguna.

La misma fraccibn apunta a otro elemento central en la
posibilidad de hacer efectivo el derecho de acceso a la

informacion, y es que los sujetos obligados cuenten con
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archivos administrativos actualizados y confiables. En esta
materia resulta importante no confundir el archivo histérico con
los archivos administrativos de gestion y concentracion, que
tienen una funcién distinta y especifica. Por otro lado, el
desarrollo de las tecnologias de la informacion permiten hoy
concebir a los archivos, ya no como meros depositarios de
documentos, sino como auténticos sistemas de gestidon
documental que ademas pueden producir informacién atil, en
cualquier momento, para la propia organizacion administrativa
e incluso, para la toma de decisiones. La federacion y las
entidades federativas podran asi generar las leyes necesarias,
y los municipios los reglamentos de archivos indispensables,

para darle vigencia al derecho de acceso a la informacion.

En resumen: esta iniciativa establece de manera especifica la
obligacién de los 6rganos e instituciones del estado de contar
con archivos administrativos, que documenten sus actividades,
faciliten una mejor gestion y finalmente aseguren una
adecuada rendicion de cuentas y la localizacion facil y expedita

de los documentos que se soliciten.

6) Fraccion sexta. La fraccion VI de la iniciativa que se
dictamina, establece que las leyes determinaran la manera en
que los sujetos obligados deberan hacer publica la informacion
relativa a los recursos publicos que entreguen a personas
fisicas o morales, estas ultimas con independencia de su
naturaleza publica o privada, por lo que se considerarian
incluidos las propias autoridades, entidades, Organos vy
organismos federales, estatales y municipales, los partidos
politicos y otras instituciones de interés publico, asi como
organizaciones no gubernamentales, sociedades, asociaciones

y fundaciones entre muchos otros.

Lo anterior implica que la transparencia del ejercicio de los

recursos publicos se extiende en algunos casos -mismos que
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determinaran las leyes especificas- a las personas fisicas o
morales, a quienes son entregados los recursos publicos. Si
bien dichas personas no se consideran sujetos obligados, la
entrega de recursos publicos las sujeta a entregar informes y
documentacion comprobatoria por cuanto hace al uso y destino
de los recursos publicos con los que se vieron beneficiados.
Esto permite que el sujeto obligado esté en condiciones de
rendir cuentas sobre el otorgamiento que hizo con los recursos

publicos.

Por otro lado, esta disposicion establece una base
constitucional para que la Federacibn y las entidades
federativas, a través de sus 6rganos e instituciones, regulen los
informes y documentos que las personas fisicas o morales que
reciban recursos publicos, deben presentar para efectos de

transparencia y rendicion de cuentas.

En este punto, vale la pena recordar que la Iniciativa de
Chihuahua y la firmada por los ocho Coordinadores
Parlamentarios comprendia a los partidos politicos como
sujetos obligados. La inclusion de estas entidades de interés
publico llevaba, inevitablemente, a la necesidad de enumerar
con toda precision una gran cantidad de figuras, poderes,
entidades, drganos u organismos que forman parte del
gobierno mexicano o0 que dependen de él para su
financiamiento o funcionamiento, tarea que seria imposible o
inadecuado desarrollar desde la Constitucion, pues la omision
de alguna figura daria pie a relevarla de las obligaciones de
acceso a la informacion y la transparencia, o en su caso,
incorporaria al derecho de acceso a la informacion a otros
entes no necesariamente susceptibles a convertirse ahora en
sujetos obligados de este derecho (por ejemplo los sindicatos o

las corporaciones privadas).
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En este sentido, la iniciativa reconoce que la obligacion de
rendir cuentas y supervisar el adecuado uso del gasto publico
corresponde a los sujetos obligados, a través de los diversos
mecanismos que establezcan las leyes. En este contexto, por
ejemplo, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion ha establecido con claridad que el Instituto Federal
Electoral, quien es un sujeto obligado, estd en capacidad de
requerir obligatoriamente a los partidos politicos informacién
gue le haya sido requerido por los particulares aun cuando no

obre en los archivos del IFE.

De esta manera, la reforma propuesta no exime a los partidos
politicos de sus obligaciones de acceso a la informacion y
transparencia, ni a ninguna otra figura de autoridad publica o
de interés publico. Significa que las leyes que las regulan (por
ejemplo el Cdédigo de Federal de Instituciones y Procedimientos
Electorales a los partidos politicos; la Ley de Entidades
Paraestatales en el caso de los fideicomisos que cobran forma
de institucién, la Ley de Instituciones de Crédito en el caso de
los fideicomisos bajo la forma de contratos, o la Ley de
Fomento a las Actividades de Desarrollo Social realizadas por
Organizaciones Civiles) deben desarrollar y traducir, en sus
peculiaridades especificas, las bases minimas constitucionales

gue se proponen con la adicion.

7) Fraccion séptima. Esta fraccion establece que la
inobservancia a las disposiciones contenidas en las leyes en la
materia, sera sancionada en los términos que dispongan los
ordenamientos correspondientes. Por ello, esta iniciativa
propone que las legislaciones federal y estatales, regulen y
definan las conductas de los servidores publicos que ameriten
sancion, asi como las autoridades a cargo de su aplicacion,
como el ocultamiento o la negativa dolosa de la informacion

gubernamental, o bien, dar a conocer datos personales a
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persona distinta de su titular. La iniciativa quiere evitar la
generalizacion de leyes imperfectas cuyo incumplimiento no
tiene consecuencias; al contrario, se trata de que las
autoridades del estado mexicano asuman con pleno
conocimiento, los valores de la transparencia y del acceso a la

informacion ... Y.

Por ultimo, este Dictamen tuvo como objetivo presentar la siguiente reforma:

“ PROYECTO DE DECRETO QUE ADICIONA UN SEGUNDO
PARRAFO CON VII FRACCIONES AL ARTICULO SEXTO DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.

Articulo Unico. Se adiciona un segundo parrafo con VI
fracciones al articulo 60. de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, para quedar como sigue:
Articulo 60. ...

Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, la
Federacién, los Estados y el Distrito Federal, en el ambito
de sus respectivas competencias, se regiran por los

siguientes principios y bases:

I. Toda la informacién en posesién de cualquier autoridad,
entidad, organo y organismo federal, estatal y municipal,
es publica y s6lo podra ser reservada temporalmente por
razones de interés publico en los términos que fijen las
leyes. En la interpretaciéon de este derecho debera

prevalecer el principio de maxima publicidad.

7 Ibid. pp. 14-21.
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II. La informacion que se refiere a la vida privada y los
datos personales sera protegida en los términos y con las

excepciones que fijen las leyes.

lll. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno
o justificar su utilizacion, tendra acceso gratuito a la
informacion publica, a sus datos personales o a la

rectificacion de éstos.

IV. Se establecerdn mecanismos de acceso a la
informacion y procedimientos de revision expeditos. Estos
procedimientos se sustanciaran ante Organos U
organismos especializados e imparciales, con autonomia

operativa, de gestion presupuestariay de decision.

V. Los sujetos obligados deberan preservar sus
documentos en archivos administrativos actualizados y
publicaran a través de los medios electrénicos
disponibles, la informacion completa y actualizada sobre
sus indicadores de gestion y el ejercicio de los recursos

publicos.

VI. Las leyes determinaran la manera en que los sujetos
obligados deberan hacer publica la informacién relativa a
los recursos publicos que entreguen a personas fisicas o

morales.

VII. La inobservancia a las disposiciones en materia de
acceso a la informacion publica serd sancionada en los

términos que dispongan las leyes.
TRANSITORIOS

Primero. El presente Decreto entrara en vigor al dia siguiente

de su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion.
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Segundo. La Federacion, los Estados y el Distrito Federal, en
sus respectivos ambitos de competencia, deberan expedir las
leyes en materia de acceso a la informacién publica y
transparencia, o en su caso, realizar las modificaciones
necesarias, a mas tardar un afo después de la entrada en

vigor de este Decreto.

Tercero. La Federacion, los Estados y el Distrito Federal
deberan contar con sistemas electronicos para que cualquier
persona pueda hacer uso remoto de los mecanismos de
acceso a la informacion y de los procedimientos de revisién a
los que se refiere este Decreto, a més tardar en dos afos a
partir de la entrada en vigor del mismo. Las leyes locales
estableceran lo necesario para que los municipios con
poblaciébn superior a setenta mil habitantes y las
demarcaciones territoriales del Distrito Federal cuenten en el

mismo plazo con los sistemas electrénicos respectivos™®.

4.2.2 Legislaciones Vigentes que Protegen a los Datos

Personales.

Validamente podemos decir que los ciudadanos mexicanos han cedido parte
de su privacidad al estado cuando éstos proporcionan informacion de diversa
indole de la cual son titulares y que no necesariamente proporcionaria a

terceros, si no es para el cumplimiento de las leyes.

Sin embargo, dado que el Estado soOlo puede hacer aquello que tiene
expresamente permitido por las leyes, mientras que los ciudadanos pueden
hacer todo aquello que no esté expresamente prohibido, establecido esto por el
principio de legalidad, existe seguridad juridica para el titular de los datos, en
todos aquellos casos en que el sea el Estado quien la recaba cuando ello

resulta indispensable para el ejercicio de sus atribuciones.

*® Ibid, pp. 23-24.
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Derivado de lo anterior se ha generado una serie de disposiciones legales que
establecen, por una parte, la confidencialidad de cierta informacion relativa a
las personas y por otra, que la privacidad es accesoria a otros bienes
juridicamente protegidos.

Con el objeto de tener un punto de comparacion acerca de la proteccion en que
el Ejecutivo Federal se hace de aquella informacion que constituye datos
personales, realizaremos un pequefio analisis de tres legislaciones que

incluyen entre sus disposiciones medidas de proteccion a datos personales:

4.2.3 Ley para Regular las Sociedades de Informacion

Crediticia.

La Ley para Regular las Sociedades de Informacién Crediticia'® fue aprobada
en virtud de la necesidad del mercado de contar con instituciones que procesen
los datos sobre el comportamiento crediticio de las personas fisicas y morales,
recabando informaciéon e integrando expedientes con los datos que les sean
proporcionados por los acreedores que incluyen entre otros: nombre,
domicilios, teléfonos, Registro Federal de Contribuyentes, fecha de nacimiento,
los créditos a los que han tenido acceso y las condiciones bajo las cuales

fueron aprobados.

Con esta informacion las sociedad de informacién crediticia brindan un servicio
a las instituciones financieras, para que puedan resolver respecto a la viabilidad
de una sujeto a acceder a un crédito después de conocer cual es le

comportamiento e historial crediticio del solicitante.

De tal modo que estamos ante un caso en el cual la privacidad es sobrepasada
a la necesidad del mercado de conocer el riesgo de insolvencia de una persona
fisica, permitiendo su divulgacion a una persona distinta del titular de los datos
personales (institucion de crédito, tienda de auto servicio, compafiia telefénica,

etc. etc.).

% publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 15 de enero de 2002 por el Presidente
Vicente Fox Quesada.
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El manejo que hacen las sociedades de informacién con los datos personales

no es completamente discrecional, considerando que existe disposicidon textual

al respecto que dispone lo siguiente:

Las sociedades de informacion crediticia deberan garantizar la
proteccion de la informacién, adoptando las medidas de seguridad y
control que resulten necesarias para evitar el manejo indebido de la
informacion (cualquier acto u omision que cause un dafio 0 menoscabo

al patrimonio del sujeto titular de los datos)?°,

Una sociedad de informacion crediticia tiene prohibido solicitar y otorgar
informacion distinta a la autorizada conforme a la Ley para Regular las

Sociedades de Informacion Crediticia, %

Las instituciones de crédito u otra empresas comerciales que requieran
el servicio de una sociedad de informacion crediticia, necesita solicitar el
consentimiento del solicitante del crédito para consultar su historial

crediticio®?

El titular de los datos personales tienen derecho a saber si existe
informacion suya en alguna sociedad de informacién crediticia mediante
la solicitud de emision de un reporte de crédito especial y en caso de

que ésta sea incorrecta tiene también el derecho a pedir su correcciéon®

La relevancia de los datos personales para la actividad financiera en México es

de gran importancia y el interés de los solicitantes de crédito por conocer su

historial también cada dia va en aumento.

%0 | ey para Regular las Sociedades de Informacién Crediticia articulo 22.
1 Misma ley, articulo 18 fraccion I.

22 Articulo 28 de la ley antes citada.

2% Articulos 39, 40, 42, 43 y 44 de la citada ley.
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4.2.4 Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos

Electorales.

24 sentd las

El Cdodigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales
bases para la conformacion de un padrén electoral en México que llevé un
proceso largo, consté de varias etapas e involucro tanto a los ciudadanos como

a los Partidos Politicos y al Instituto Federal Electoral.

Lo anterior implicé que los ciudadanos proporcionaramos la siguiente
informacion: nombre completo, lugar y fecha de nacimiento, edad, sexo,
domicilio y tiempo de residencia, ocupacién, firma, huella digital y fotografia,

todos ellos elementos indispensables para conformar el padrén electoral.

De modo que estamos al igual que en el andlisis anterior, en un caso en el cual
la privacidad es accesoria a un bien juridicamente protegido que son los
derechos politicos donde la ciudadania tiene la oportunidad de verificar que el

padrén electoral sea veraz y confiable.

El tamafio de la base de datos del padron electoral es inmenso y suena
evidente que en un mar de datos como éste, se generen inconsistencias, ya
sean provocadas por la falta de actualizacion de la informacién, v. gr. cambios
de domicilio, fallecimiento de electores inscritos, etc. o por los problemas

propios de su manejo.

Lo que se pretendia lograr era un padrén electoral confiable por lo tanto se
involucré a los partidos politicos y ciudadanos en el proceso de depuracion, lo
que ha permitido una posible divulgacion de los datos personales contenidos

en las bases de datos.

Hoy dia las listas nominales son entregadas y el padrén electoral es puesto a
disposicion de los partidos politicos para su consulta, revision y, en dado caso,

elaboracion de las observaciones que estimen pertinentes. Quedando

4 publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 15 de agosto de 1990 por el Presidente
Carlos Salinas de Gortari.
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obligados a que la informacién contenida en estos instrumentos sea para su
uso exclusivo y no destinarse a finalidad u objeto distinto al de revisién del
padrén electoral. Cuando un partido no desee conservarlas, tiene que
reintegrarlas al Instituto Federal Electoral. Posteriormente, pero antes de la
fecha de los comicios, las listas nominales son exhibidas en las distintas
secciones electorales para que los votantes de ese distrito electoral puedan
personalmente corroborar su inclusion en el padrén electoral y en su caso

solicitar la aclaracion de las inconsistencias en el padrén electoral. 2°

El manejo de la informacion contenida en el padrén electoral no es

indiscriminada ya que la norma en la materia sefiala:

e Los documentos, datos e informacion que los ciudadanos
proporcionen al Registro Federal de Electores seran estrictamente
confidenciales y no podran comunicarse o darse a conocer, salvo
cuando se trate de juicios, recursos o0 procedimientos en que el

Instituto Federal Electoral sea parte.

e Los partidos politicos no pueden darle un uso distinto al de revision
y formulacion de observaciones a la informacion contenida en las

listas nominales y padrén electoral.

e Las listas nominales exhibidas en las secciones electorales son un
extracto del padron electoral que no incluye toda la informacion, sélo

incluyen el nombre de los votantes.

Se puede afirmar en este caso particular que la finalidad en la divulgacién
controlada de los datos personales fue recuperar la confianza de los partidos
politicos y de los ciudadanos en el padrén electoral.

%% codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales articulos 145, 155 y 156.
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4.2.5 Ley General de Salud

Uno de los temas mas importantes del Estado es lo relativo a los servicios de

salud, y cabe recalcar que en su ley **se manejan datos personales sensibles.

Ahora bien, es importante establecer los derechos que otorga la ley a los

beneficiarios de los servicios de salud y que son los siguientes:

e Recibir informacion suficiente, clara, oportuna y veraz, asi como la
orientacion que sea necesaria respecto de la atencién de su salud y
sobre los riesgos y alternativas de los procedimientos, diagnosticos,

terapéuticos y quirdrgicos que se le indiguen o apliquen;

e Todo profesional de la salud estara obligado a proporcionar al usuario y
en su caso a sus familiares, tutor o representante legal, informacion
completa sobre el diagnostico, prondstico y tratamiento

correspondiente;

e Contar con su expediente clinico;

e Los establecimientos para el internamiento de enfermos estaran
obligados a conservar los expedientes clinicos de los usuarios, por un

periodo minimo de cinco afios, y

e Ser tratado con confidencialidad?’.

Los puntos anteriores establecen un manejo condicionado de la informacion
porque se refiere a un aspecto particularmente sensible como lo es el estado
de salud fisico o mental de un individuo donde los bienes juridicos tutelados

son dos; primero es la vida; y segundo es la prevencion de enfermedades.

% publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de febrero de 1984 por el Presidente
Miguel de la Madrid Hurtado.
" Gémez Robledo, Alonso, y Lina Ornelas Nufiez, op. cit. p.48.
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Es importante mencionar que en el caso de que una persona padezca una
enfermedad infecto—contagiosa, la situacibn de confidencialidad queda
superada por la prevencion de la enfermedad, pues el Reglamento de la Ley
General de Salud®® en materia de prestacion de servicios de atencién médica

en su articulo 35 establece lo siguiente:

“Cuando en un establecimiento para la atencion médica se
presente algin demandante de servicios que padezca alguna
enfermedad infecto—contagiosa sera motivo de notificacion
obligatoria, debera referilo de inmediato al servicio
correspondiente, a fin de que dicha persona tenga el minimo

contacto con los usuarios “.

Existen millones de beneficiarios de los servicios de salud en México y cada
uno de ellos cuenta con su historial médico en el que se hicieron constar sus
datos personales, es obvio, mencionar que los servicios de salud tienen un
universo de informacion la cual tiene que ser manejada con especial cuidado y
atencion por lo mismo la LFTAI considera a las instituciones de seguridad
social como sujetos obligados de su capitulo referente a la proteccion de los

datos personales.

Las tres legislaciones analizadas previas a la entrada en vigor de la LFTAI
incluyen disposiciones para el tratamiento de datos personales aunque de
distinta naturaleza, la primera se trata de organizaciones particulares, las
sociedades de informacion crediticia; la segunda se trata de un Organo
constitucional autbnomo como lo es el Instituto Federal Electoral quien es un
sujeto obligado por la LFTAI en la proteccién de datos personales; y el tercero,
se trata de servicios médicos particulares y de instituciones de salud publica en
el entendido que estas ultimas son las Unicas obligadas ante la LFTAI en la

proteccion de los datos personales.

8 publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de febrero de 1985 por el Presidente
Miguel de la Madrid Hurtado.
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Es importante resaltar que a pesar de no contar con un marco normativo
especifico para la proteccién de datos personales y de tratarse de casos en los
gue el derecho a la privacidad se ve superado por otro, las tres legislaciones
coinciden con los principios de proteccién de los datos personales.

Sin embargo, a pesar de que estas legislaciones y algunas otras mas
contemplan esas disposiciones, aun se trata de legislaciones aisladas, por lo
que no existe un marco juridico real de la materia que abarque los principios de
proteccion de datos personales, tanto en el sector publico como el privado.
Este hecho, tendria que llevarnos a plantear la posibilidad real de concentrar

legislacién en la materia en una sola normatividad.

Los efectos negativos derivados de tener legislaciones aisladas son:

1. La comercializacion y tréfico indiscriminado que realizan empresas
dedicadas a la especulacion de datos personales (las empresas de
marketing);

2. Que los titulares de esos datos se encuentren en estado de
indefensién ante tal situacién, al no poder ejercer sus derechos de
acceso y correccion, al no ser informados sobre las bases de datos
gue existen y su finalidad y al ser discriminados o ver disminuidos

otros derechos, y

3. Que el Estado no tenga los medios ni la posibilidad de garantizar la

proteccion de datos personales a cualquier individuo.

4.2.6 Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién

Publica Gubernamental.

A estos casos aislados de regulaciéon se suman las disposiciones que en

materia de proteccién de datos personales contiene la LFTAL.
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Dentro del titulo primero de la LFTAI titulado “Disposiciones comunes a los
sujetos obligados”, se inserta el capitulo IV denominado, “Proteccion de datos
personales®, cuyo articulo 20%° establece que los sujetos obligados*® seran
responsables de los datos personales®* y en relacién con éstos deberan
adoptar los principios de proteccion de datos personales que se han

mencionado con anterioridad en el presente capitulo.

Por su parte, el articulo 21 sefiala que los sujetos obligados no podran difundir,
distribuir o comercializar los datos personales contenidos en los sistemas de
informacion, desarrollados en el ejercicio de sus funciones, salvo que haya
mediado el consentimiento expreso, por escrito o por un medio de

autentificacion similar, de los individuos a que haga referencia la informacion.

2% Articulo 20, Los sujetos obligados seran responsables de los datos personales y, en relacion
con éstos, deberan:

I Adoptar los procedimientos adecuados para recibir y responder las solicitudes de
acceso y correccion de datos, asi como capacitar a los servidores publicos y dar a
conocer informacion sobre sus politicas en relacién con la proteccion de tales
datos, de conformidad con los lineamientos que al respecto establezca el Instituto o
las instancias equivalentes previstas en el articulo 61;

1. Tratar datos personales s6lo cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos
en relacién con los propositos para los cuales se hayan obtenido;

M. Poner a disposicion de los individuos, a partir del momento en el cual se recaben
datos personales, el documento en el que se establezcan los propésitos para su
tratamiento, en términos de los lineamientos que establezca el Instituto o la
instancia equivalente a que se refiera el articulo 61;

\VA Procurar que los datos sean exactos y actualizados;

V. Sustituir, rectificar o completar, de oficio, los datos personales que fueren
inexactos, ya sea total o parcialmente, o incompletos, en el momento en que
tengan conocimiento de esta situacion, y

VI. Adoptar las medidas necesarias que garanticen la seguridad de los datos
personales y eviten su alteracion, pérdida, transmisién, y acceso no autorizado.

% Articulo 3, fraccion XIV establece como sujetos obligados: a) El Poder Ejecutivo Federal, la
Administracion Publica Federal y la Procuraduria General de la Republica; b) ElI Poder
Legislativo integrado por la Camara de Diputados, La Comision Permanente y cualquiera de
sus 6rganos; c) El Poder Judicial de la Federacién y el Consejo de la Judicatura Federal; d) Los
Organos constitucionales auténomos; e) Los tribunales administrativos federales, y f) Cualquier
otro 6rgano federal.

1 Articulo 3, fraccion Il define a los Datos Personales: La informacién concerniente a una
persona fisica, identificada o identificable, entre otra la relativa a su origen étnico o racial, o que
esté referida a las caracteristicas fisicas, morales o emocionales, a su vida afectiva y familiar,
domicilio, namero telefénico, patrimonio, ideologia y opiniones politicas, creencias o
convicciones religiosas o filoséficas, los estados de salud fisico o mentales, las preferencias
sexuales, u otras analogas que afecten su intimidad.
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También regula el acceso y correccion de datos personales, estableciendo un
procedimiento para ello que establece plazos de cumplimiento menores en

materia de acceso a la informacion gubernamental.

La LFTAI concibe como informacién confidencial a la entregada con tal
caracter por los particulares a los sujetos obligados y también a los datos
personales y ambos requieren del consentimiento del titular para su difusion,
distribucion o comercializacion. No se considerara como confidencial aquella
informacion que se encuentre en registros publicos o fuentes de acceso

publico.

Con estas ideas, ahora nos es posible pensar que aunque la informacion
confidencial no tiene plazo de vencimiento y tendr4 ese caracter de forma
indefinida, en la LFTAI no se aclara qué sucede con los datos personales

después de la muerte de su titular.

En caso de que exista una solicitud de informacion en la que se requiere tanto
de informacion publica como confidencial a juicio del comité de informacion de
la dependencia o entidad de que se trate, se podra solicitar la autorizacion del
titular para su difusién, quien tendra diez dias habiles para responder. El

silencio del particular sera considerado como la negativa a la misma.

A la regla general de solicitar el consentimiento del titular para la difusion de
datos personales hay una excepcion de no contar con el consentimiento de los
individuos para proporcionar dicha informacion, y ésta es cuando se transmitan
entre sujetos obligados o dependencias y entidades siempre y cuando los
datos se utilicen para el ejercicio de facultades propias de los mismos y otros

supuestos establecidos por las leyes.

Derivado de las atribuciones del Instituto Federal de Acceso a la Informacion
establecidas por la LFTAI y, en particular por la que sefiala el articulo 37,
fraccion IX, se publicaron los lineamientos de proteccion de Datos Personales
el 30 de septiembre de 2005 en el Diario Oficial, que tienen por objeto

establecer las politicas generales y procedimientos que deberan observar las
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dependencias y entidades de la administracion publica federal para garantizar
a la persona la facultad de decision sobre el uso y destino de sus datos
personales, esto con el propésito de asegurar su adecuado tratamiento e
impedir su transmision ilicita y lesiva para la dignidad y derechos del afectado.

Para tal efecto, este ordenamiento establece las condiciones y requisitos
minimos para el debido manejo y custodia de los sistemas de datos que se
encuentren en posesion de la administracién publica federal en el ejercicio de
sus atribuciones. Asi, en dichas disposiciones administrativas se interpretan y
detallan los principios de proteccion de datos personales contenidos en la
LFTAI en su articulo 20%2,

De igual forma, al momento de recabar los datos todas las oficinas
gubernamentales estan obligadas a informar a los titulares cual es la finalidad
por el cual se solicitan los datos, quién es el responsable del sistema y como

puede ejercerse el derecho de acceso y correcciéon de datos.

En materia de medidas de seguridad se ha definido un capitulo en los

Lineamientos de Proteccion de Datos Personales expedidos por el IFAI.

Finalmente puede mencionarse que el Poder Ejecutivo Federal, a través del

Instituto Federal de Acceso a la Informacion lleva, obtiene y brinda

%2 «Capitulo IV Proteccién de Datos Personales Articulo 20. Los sujetos obligados seran
responsables de los datos personales y, en relacion con éstos, deberan:

I Adoptar los procedimientos adecuados para recibir y responder las solicitudes de
acceso y correcciéon de datos, asi como capacitar a los servidores publicos y dar a
conocer informacion sobre sus politicas en relacién con la proteccion de tales
datos, de conformidad con los lineamientos que al respecto establezca el Instituto o
las instancias equivalentes previstas en el Articulo 61;

1. Tratar datos personales solo cuando éstos sean adecuados, pertinentes y no
excesivos en relacion con los propésitos para los cuales se hayan obtenido;

M. Poner a disposicion de los individuos, a partir del momento en el cual se recaben
datos personales, el documento en el que se establezcan los propdsitos para su
tratamiento, en términos de los lineamientos que establezca el Instituto o la
instancia equivalente a que se refiere el Articulo 61;

\VA Procurar que los datos personales sean exactos y actualizados:

V. Sustituir, rectificar o completar, de oficio, los datos personales que fueron
inexactos, ya sea total o parcialmente, o incompletos, en el momento en que
tengan conocimiento de esta situacion, y

VI. Adoptar las medidas necesarias que garanticen la seguridad de los datos
personales y eviten su alteracion, pérdida, transmision y acceso no autorizado. ”
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capacitaciones y a su vez participa en foros internacionales, como lo son las
reuniones internacionales de comisionados de privacidad y de proteccion de
datos personales, congresos internacionales en la materia y también es
miembro de la Red Iberoamericana de Proteccion de Datos, en cuyo seno
participa coordinando los trabajos del subgrupo “Acceso a la Informacion y
Proteccion de Datos Personales”. Asi mismo México fue sede del IV Encuentro
Iberoamericano de Proteccion de Datos Personales, en el cual se firmo la
Declaracion de México, misma que recoge las conclusiones de las mesas de
debate y pugna por que el pais cuente con una ley que garantice el derecho de

proteccion de datos personales.

4.3. JUSTIFICACION SOCIOLOGIO-JURIDICA PARA LA CREACION DEL
INSTITUTO PARA LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES.

Anteriormente, se expresé que el derecho a la proteccion de datos personales
surge por la sociedad de la informacién la cual se formé a raiz del fenémeno
tecnologico, misma que tiene repercusiones juridicas y sociales, al no tener
limites aparentes por lo que trae consigo una violacion de los derechos
fundamentales de los individuos, derivado de un uso abusivo y arbitrario de las

nuevas TIC.

Por lo anterior, surge la necesidad de regular juridicamente también el
fendmeno tecnolégico en los dos niveles tanto nacional como internacional.
Por lo anterior se desarroll6 la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la
Informacién cuyo objetivo era lograr que los Estados miembros construyan una
sociedad de informacion centrada en la persona, integradora y orientada al
desarrollo, en donde todos aquellos que tienen acceso a las TIC, puedan crear,
consultar, utilizar y compartir la informacion y el conocimiento, para que las
personas, las comunidades y los pueblos puedan tener un pleno desarrollo y

lograr mejorar su calidad de vida.

Resulta importante precisar que para que todo esto suceda es necesario que
cada Estado miembro adopte nuevos valores y por qué no decirlo, también una

nueva ética asi como acciones y medidas preventivas encaminadas al respeto
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de la dignidad humana, que garanticen la proteccion de los datos y la
privacidad, como es la creacién de un Instituto para la Proteccion de Datos

personales.

En este sentido, en la Asamblea Legislativa de acuerdo con el documento:
ALDF/Boletin 296 del 26 de mayo de 2008, se establece que: “Con el objetivo
de establecer los principios, derechos, obligaciones y procedimientos que
regulan la proteccion y tratamiento de los datos personales en posesién de los
entes publicos, la Comision de Administracion Publica Local aprobé el dictamen

para crear la Ley de Proteccién de Datos Personales para el Distrito Federal”>2.

Ante todo, es una realidad que nuestros legisladores locales hayan aprobado el
Dictamen para la creacion de la Ley de Proteccién de Datos personales. Sin
embargo, dado que es necesario justificar desde la sociologia juridica la
creacion de un Instituto para la Proteccion de datos Personales, pues ahora
veremos primero, lo que vamos a entender por Sociologia Juridica, para pasar

después al andlisis sociojuridico del Dictamen en comento.
4.4 CONCEPTO DE SOCIOLOGIA JURIDICA.

Para Fernando Lépez Ayllén®*, la sociologia juridica desde Max Weber, “tiene
por objeto comprender el comportamiento significativo de los miembros de un
grupo relativo a las leyes en vigor y de determinar el sentido de la creencia de

su validez"*®.

Desde esta perspectiva, necesitamos esclarecer, principalmente, los siguientes
conceptos: comprender, validez-comportamiento significativo y sentido.

Vayamos a su explicacion.

% Disponible en: http://www.asambleadf.qgob.mx/index2.php?pagina=12996

* Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

% Lopez Ayllén, Fernando; “El juez en la sociologia de Max Weber”, disponible en linea:
http://www.bibliojuridica.org/libros/1/116/28.pdf pag. 4 de 17.
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Desde la hermenéutica®, comprender se entiende como interpretar, ahora

bien, interpretar juridicamente tiene para Ricardo Guastini®’ tres teorias>®:

1. La teoria Cognitiva de la Interpretacion. La teoria cognitiva —0 mas
comunmente, “formalista” de la Interpretacion, sostiene que la
interpretacibn es una actividad de tipo cognoscitivo: interpretar es
verificar (empiricamente) el significado objetivo de los textos normativos
y/o la intencidén subjetiva de sus autores (tipicamente: la autoridad
legislativa). Esto equivale a decir que los enunciados de los intérpretes
(“El texto ‘T’ significa ‘S’) son enunciados del tipo descriptivo, 0 sea,
enunciados de los cuales de puede comprobar la veracidad o falsedad
en la realidad.

2. La teoria escéptica de la Interpretacion. La teoria escéptica de la
interpretacion sostiene que la interpretacion es una actividad no de
conocimiento, sino de valoracién y de decision (judicial). Esta teoria se
funda sobre la opinion de que no existe algo asi como el significado
“propio” de las palabras, ya que toda palabra puede tener o el significado
que le ha incorporado el emitente o el que le incorpora el que la usa, la
coincidencia entre uno y otro no esta garantizada.

3. Una teoria intermedia. La tercera teoria de la interpretacion, intermedia
entre las precedentes, sostiene que la interpretacion es a veces una
actividad de conocimiento y a veces una actividad de decisidon
discrecional. Segun la teoria en examen, se puede distinguir entre
“descubrir” el significado de un texto normativo, y “adscribir” significado a
un texto normativo. El intérprete decide el significado de un texto —
adscribe un significado a ese texto —cuando se mueve en el area de

penumbra, es decir, cuando se resuelve un caso dudoso. Por el

% Disciplina filoséfica enfocada a establecer las técnicas y métodos para interpretar el sentido
de un texto. Cuando esta disciplina se incorpora a la interpretaciéon de un Texto Juridico, se
crea la Hermenéutica Juridica. Asi lo estable Rodolfo Vazquez en su obra Interpretacion
juridica y decision Judicial; Doctrina Juridica Contemporanea, México, 2004. En nuestro caso,
los encargados de interpretar las leyes o textos juridicos, le corresponde en México, al Poder
Judicial de la Federacion, aliin mas, a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

" profesor de Teoria General del Derecho y Derecho Constitucional eb la Universidad de
Génova, ltalia.

¥ Guastini, Ricardo; “La interpretacién: Objetos, conceptos y teorias”, en Vazquez Rodolfo;
Interpretacion juridica y decisién Judicial; Doctrina Juridica Contemporanea, México, 2004, pp-
30-34.
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contrario, el intérprete se limita a describir o descubrir, el significado de

un texto siempre que se resuelve un caso claro.

Si es de esta manera, en la sociologia juridica, se busca la correspondencia
entre la interpretacion y la realidad. De aqui que el significado sea considerado,
para la presente investigacion, como el contenido y entendimiento de un texto

juridico expresado en conductas concretas en la realidad.

Vayamos ahora con la explicacion de la validez-comportamiento significativo.

Seguimos con la validez. Para Fernando Lépez Ayllén, “la validez se pregunta
lo que de hecho ocurre en la comunidad, en razon de existe la probabilidad de
que los hombres que participan en la actividad comunitaria... consideren
subjetivamente como valido un determinado orden y orienten por €l su

comportamiento practico”3®

Asi, tanto la validez como el comportamiento practico, tienen como elementos
importantes la consideracion subjetiva de un determinado orden, en nuestro
caso juridico. En este orden de ideas, llegamos a la segunda parte de este

capitulo, el cual hemos titulado:

4.5 ANALISIS SOCIOLOGICO DEL DICTAMEN DE LA ASAMBLEA
LEGISLATIVA DEL DISTRITO FEDERAL PARA LA CREACION DE LA LEY
DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES.

En torno de la comprension de lo que son Datos Personales, el Dictamen en

comento considera que:

“Esta normatividad define como datos personales la
informacion numérica, alfabética, grafica, acustica o de
cualquier tipo concerniente a una persona fisica identificada o

identificable. Entre éstos se consideran: el origen étnico o

% Lépez Ayllén, Fernando, op cit. pag. 5 de 17.
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racial, caracteristicas fisicas, morales o emocionales, la vida
afectiva y familiar, el domicilio y teléfono particular, correo
electrénico no oficial, patrimonio, ideologia y opiniones
politicas, creencias, convicciones religiosas y filosoficas, estado
de salud, preferencia sexual, la huella digital, el ADN y el

niimero de seguridad social, entre otros™*°.

Luego entonces, para el mayor entendimiento, ya existen directrices
para llevar la comprensiéon de lo que ha sido llamado Datos Personales.
Sigamos adelante.

Ante la necesidad del requerimiento de la creacion de un Instituto para
la Proteccién de Datos Personales, entonces, requerimos conocer
quién va a ser el encargado de aplicar dicha Ley. En términos del

Dictamen, dicho Instituto estaria vinculado con el IFAI, toda vez que:

Este dictamen se refiere a las iniciativas presentadas por el
propio diputado Isaias Villa Gonzalez, asi como del diputado
Miguel Hernandez Labastida. Comprende 42 articulos divididos
en cinco titulos: Disposiciones Comunes para los Entes
Publicos, de la Tutela de Datos Personales, de la Autoridad
Responsable de Control y Vigilancia, de los Derechos y del

Procedimiento para su Ejercicio, y de la de Responsabilidades.

En ella se establece la obligacion de los entes publicos para
contar con un sistema de datos personales, el cual debera
tratar esta informacién bajo los principios de licitud,
consentimiento, calidad de los datos, confidencialidad,
seguridad, disponibilidad, y temporalidad. Los sistemas de
datos personales en posesion de los entes deberan inscribirse
en el registro que para tal efecto habilite el Instituto de Acceso
a la Informacién Publica, 6rgano encargado de dirigir y vigilar el

cumplimiento de esta ley.

0 Dictamen para la creacion de la Ley para la Proteccién de Datos Personales, disponible en:

http://www.asambleadf.gob.mx/index2.php?pagina=12996.
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Se subraya que ninguna persona esta obligada a proporcionar
datos personales considerados como sensibles, tal y como son:
el origen étnico o racial, caracteristicas morales o emocionales,
ideologia y opiniones politicas, creencias, convicciones

religiosas y filosoficas, y preferencia sexual, entre otros.

Asimismo, se sefiala que los datos de caracter personal
obtenidos para fines policiales podran ser recabados sin
consentimiento de las personas a las que se refieren, pero
estaran limitados a aquellos supuestos y categorias de datos
gue resulten necesarios para la prevencion de un peligro real
para la seguridad publica o para la prevencion o persecucion
de delitos, debiendo ser almacenados en sistemas especificos,
establecidos al efecto, que deberan clasificarse por categorias

en funcién de su grado de confiabilidad.

Ademas, se precisa que todas las personas, previa
identificacion mediante documento oficial, contaran con los
derechos de acceso, rectificacion, cancelacion (cuando su
tratamiento no se ajuste a lo dispuesto en la ley) y oposicion
(cuando se hayan recabado sin su consentimiento) de sus

datos personales en posesién de los entes publicos*'.

Asi las cosas, nuestra realidad en torno de la Proteccion de Datos

Personales, tiene las siguientes directrices:

a)

b)

Es un hecho evidente que los entes publicos poseen datos
personales. De esta manera, dichos entes se verian obligados a
crear una Base de Datos Personales, con la anuencia o
consentimiento de las personas cuyos datos estan en dicha
Base.

Los datos que estaran en esta Base, seran aquéllos que no

vulneren o sensibilicen a dichas personas.

41 | dem.

121



c) Los criterios que orientaran las bases de datos, seran regidos
por los criterios de: licitud, consentimiento, calidad de los datos,
confidencialidad, seguridad, disponibilidad y temporalidad.

d) Si es asi, sociolégica y juridicamente hablando, dichos principios
seran interpretados y aplicados no solo por un érgano de control
como lo es el IFAI, sino por un Instituto desconcentrado, con
patrimonio propio y ciudadanizado, es decir, por el Instituto para
la Proteccion de Datos Personales.

e) Aungue dicho Instituto tendria sus limites, tal y como lo expresa
el mismo Dictamen: los datos de caracter personal obtenidos
para fines policiales podran ser recabados sin consentimiento de
las personas a las que se refieren, pero estaran limitados a
aquellos supuestos y categorias de datos que resulten
necesarios para la prevencion de un peligro real para la
seguridad publica o para la prevencidn o persecucion de delitos,
debiendo ser almacenados en sistemas especificos,
establecidos al efecto, que deberan clasificarse por categorias
en funcion de su grado de confiabilidad.

f) Si es asi, entonces el Instituto para la Proteccion de Datos
Personales, tendria competencia y funcibn para conocer,
integrar y recomendar a las autoridades judiciales, las posibles
violaciones de los principios de licitud, consentimiento, calidad
de los datos, confidencialidad, seguridad, disponibilidad y

temporalidad, principalmente.

Hasta aqui el desarrollo de la investigacion. Pasemos ahora a lo que ha sido

titulado como:
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CONCLUSIONES



Hemos llegado al final de nuestra investigacion, en ella hemos querido dejar en

claro las siguientes ideas en sentido general:

1. El Derecho y la Moral siempre van a estar en constante relacion, y va a
continuar ese vinculo por que el Derecho va a ser el ordenamiento
juridico sobre el cual se va a seguir para poder establecer las conductas
gue son contrarias a €él y las sanciones en las que las personas puedan
incurrir al realizar esas conductas antijuridicas, como es el hecho de

invadir la privacidad.

2. En virtud de que el Derecho a la Proteccibn de Datos Personales
requiere establecerse positivamente, es necesario entender que los
Derechos obtienen su Fuerza Juridica de las disposiciones que
establecen los ordenamientos juridicos, ya que éstos se van a encargar
de regular la conducta de las personas ante una situacién de conflicto
qgue pudiera llegar a surgir dentro de un determinado nucleo social, y por
consiguiente se aplicarian las sanciones que corresponden al resultado

de esas conductas.

3. Las normas juridicas no necesitan de la Moral, por que a diferencia de la
segunda, las primeras se encuentran reguladas dentro de un
ordenamiento juridico, en el cual se establecen los lineamientos para
qgue se apliqguen normas en caso de ser necesario y la Moral no tiene un
ordenamiento en el que especifique una determinada sancién para una

determinada conducta.

4. Los Derechos han sido dados a las personas para protegerlos cuando
se encuentren ante una determinada situacioén y también gozan de estos
derechos por el simple hecho de ser personas y las cuales pueden llegar

0 no a utilizarlos.

5. Los Derechos Humanos cuentan con tres caracteristicas principales, de
acuerdo con Francisco Laporta las cuales son: Universales, Absolutos

e Inalienables.
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o Entendiendo por Universales: que los Derechos Humanos se
vinculan a todos los seres humanos, basta con que cumplan con
el requisito de Ser Humano.

o Por Absolutos: que los Derechos Humanos no tienen una
limitacion o restriccion ya que el titular de ellos puede ejercerlos
de una manera libre y por lo tanto al momento de hacerlos valer
van a tener una fuerza constitutiva.

o Y por Inalienables: el titular del Derecho no va a poder
transmitirle a otra persona su Derecho o Derechos ya que cada
uno de los seres humanos por el simple hecho de serlo ya trae

consigo esta inalienabilidad.

En sentido particular, de acuerdo con el tema que hemos reflexionado, es

necesario entender que:

1.

El derecho a la proteccion de datos es un derecho que puede
argumentarse desde la teoria de los derechos humanos, sin embargo,
de acuerdo con la fraccion Il del articulo 6 Constitucional reformado en el
Dictamen, queda de esta manera: “La informacidén que se refiere a la
vida privada y los datos personales ser& protegida en los términos
y con las excepciones que fijen las leyes.” Si es asi, la proteccion de
datos personales, se ha vuelto positiva.

Actualmente existe un desarrollo normativo y doctrinal a nivel
internacional acerca de un nuevo derecho concebido como derecho a la
proteccion de datos personales, el cual al menos en la Union Europea es
considerado como derecho fundamental, tal y como he sucedido en

México a partir del Dictamen.

Al dia de hoy aproximadamente la cuarta parte de los paises del mundo
cuentan con una legislacién protectora de los datos personales ya sea
con leyes particulares en la materia o s6lo con reformas constitucionales
referentes a la proteccion de datos personales, es decir, mas de 51

paises de los cinco continentes cuentan con lo anteriormente descrito.
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4. En varias constituciones de América Latina han introducido la proteccion
de datos personales, algunas bajo la forma de habeas data, tales, como
Brasil, Colombia, Paraguay, Perl, Argentina, Ecuador y Republica

Boliviariana de Venezuela.

5. En México se ha reconocido la extensién de una garantia constitucional
que ofrece respuesta a las nuevas formas de amenaza que el desarrollo
de la informéatica trae consigo para los derechos de las personas, esta
extensiéon de un derecho fundamental a la proteccion de datos, amplia
su garantia no soélo a la intimidad, sino a otros bienes y derechos de la
persona ya que confiere a la persona el poder juridico de imponer a
terceros el deber de abstenerse de toda intromision en la esfera privada
de la persona. Por tanto, si la funcién del tradicional derecho a la
intimidad es proteger a la persona frente a cualquier injerencia en el
ambito de su intimidad personal y familiar, el derecho fundamental a la
proteccion de datos pretende atribuir y garantizar un poder de control y
disposicion sobre los datos personales, con el propésito de impedir un
tratamiento ilicito y lesivo para la dignidad y los derechos y libertades del

afectado.

6. Es prudente aclarar que nuestra Constitucién establece que los tratados
internacionales seran ley suprema de la Union, cuando hayan sido
celebrados por el Presidente de la Republica, precisamente en su
caracter de Jefe de Estado, y aprobados por el Senado de la Republica,
en virtud de que este érgano le compete representar a las entidades
federativas en el Poder Legislativo Federal. Al respecto, México ha
celebrado diversos tratados y convenios internacionales como los
mencionados en el capitulo | del presente trabajo, en los que se
establecen las obligaciones de los Estados parte, en materia de
proteccion de datos personales, aun que es cierto que nuestra
legislacion se ha actualizado significativamente en esta materia falta
mucho en cumplimiento de los instrumentos juridicos internacionales.
Por lo anterior, es muy importante generar un mecanismo a nivel
constitucional que permita garantizar el derecho a la proteccion de los

datos personales para evitar queden impunes las violaciones a este
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derecho por lagunas o mejor dicho por la inexistencia de ordenamientos
juridicos en esta materia y a su vez que México dé pleno cumplimiento a
Sus compromisos internacionales previstos en los instrumentos juridicos

correspondientes.

Habia que recordar, que el derecho Informatico contempla a la sociedad
de la informacion, la informética juridica y el derecho de la informética el
cual se define como: el conjunto de leyes, normas y principios aplicables
a los hechos y actos juridicos derivados de la informatica, de éste

derecho, se desprende la proteccién de datos personales.

El derecho a la proteccion de datos personales surge por la sociedad de
la informacién la cual se formé a raiz del fendmeno tecnolégico, misma
que tiene repercusiones juridicas y sociales, al no tener limites
aparentes por lo que trae consigo una violacion de los derechos
fundamentales de los individuos, derivado de un uso abusivo y arbitrario
de las nuevas TIC, por lo anterior, surge la necesidad de regular
juridicamente también el fenbmeno tecnoldgico en los dos niveles tanto
nacional como internacional. Por lo anterior se desarrollé la Cumbre
Mundial sobre la Sociedad de la Informacion cuyo objetivo era lograr que
los Estados miembros construyan una sociedad de informacién centrada
en la persona, integradora y orientada al desarrollo, en donde todos
aquellos que tienen acceso a las TIC, puedan crear, consultar, utilizar y
compartir la informacién y el conocimiento, para que las personas, las
comunidades y los pueblos puedan tener un pleno desarrollo y lograr
mejorar su calidad de vida. Resulta importante precisar que para que
todo esto suceda es necesario que cada Estado miembro adopte nuevos
valores y por qué no decirlo, también una nueva ética asi como acciones
y medidas preventivas encaminadas al respeto de la dignidad humana,

gue garanticen la proteccion de los datos y la privacidad.

La sociedad de la informacion desarrolla constantemente nuevos medios
de comunicacién lo que ofrece al legislador importantes retos
normativos, ante la necesidad de conciliar estos avances tecnoldgicos

con los derechos y libertades fundamentales de la persona.
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10. Cabe precisar, que si bien es cierto que la sociedad de la informacién
se caracteriza por el uso masivo de las TIC lo que puede producir una
factor grave de amenaza a la privacidad y seguridad a la persona,
también brinda la posibilidad de hacer una sociedad global permitiendo
la difusion de conocimiento entre diversas sociedades de distintas
regiones, lo cual ofrece ventajas diversas que contribuyen a mejorar la
calidad de vida de las personas y en el caso del Estado, a mejorar la
actividad administrativa, el desarrollo econémico, social y cultural. Ya
que la sociedad de la informacién reclama no solo el derecho a reservar
o proteger los datos referentes a su persona (proteccion de datos
personales), sino exige también el derecho de ser informado, derecho
que fue acogido por la Constitucion en su articulo 6°, en las reformas
publicas en el Diario Oficial de la Federacion del 06 de diciembre de
1977.

11. Por lo anterior me atreveria a decir que es un error pensar que hoy la
proteccion de datos personales es solo una cuestion de derechos
fundamentales. Para México como para otros paises puede tener
implicaciones comerciales, ya que no les resulta conveniente quedarse
fuera del area de transmision segura de datos, incluyendo estos los del
comercio electronico, en este sentido la Unién Europea tiene una
legislaciéon clara que establece que la transferencia de datos a terceros
paises se podra hacer siempre y cuando éste cuente con una legislacion

nacional que garantice un nivel de proteccion adecuado.

12. El nivel adecuado de proteccion se valorara atendiendo a todas las
circunstancias que concurran en la concreta transferencia de que se
trate, se atendera a la naturaleza de los datos, la finalidad y la duracion
del tratamiento o de los tratamientos previstos, el pais de origen y el pais
de destino final, las normas de derecho vigentes en el pais tercero que

se trate, asi como las medidas de seguridad en vigor de dicho pais.

13. Considero conveniente mencionar la reciente certificacion que la Unién
Europea ha otorgado a Argentina como pais cuya legislacion es

adecuada dentro de la Directiva 95/46/CE esto le marca una ventaja
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comercial significativa en relacion a otro paises de América Latina como
consecuencia de contar con una legislacion en materia de proteccion de
datos personales que incluye los principios de proteccion de los datos
personales y establece los mecanismos necesarios para la proteccion de
los datos personales tanto del sector publico como del privado la cual es

orienta hacia la legislacion europea.

14.S6lo como énfasis argumentativo, la creacion de un Instituto para la

Proteccion de Datos Personales tendria los siguientes aspectos:

15. Sociologica y juridicamente hablando, los principios licitud,
consentimiento, calidad de los datos, confidencialidad, seguridad,
disponibilidad y temporalidad, seran interpretados y aplicados no sélo
por un organo de control como lo es el IFAI, sino por un Instituto
desconcentrado, con patrimonio propio y ciudadanizado, es decir, por el

Instituto para la Proteccion de Datos Personales.

16. Aunque dicho Instituto tendria sus limites, tal y como lo expresa el
mismo Dictamen: los datos de caracter personal obtenidos para fines
policiales podran ser recabados sin consentimiento de las personas a las
gue se refieren, pero estaran limitados a aquellos supuestos y
categorias de datos que resulten necesarios para la prevencion de un
peligro real para la seguridad publica o para la prevencion o persecucion
de delitos, debiendo ser almacenados en sistemas especificos,
establecidos al efecto, que deberan clasificarse por categorias en
funcién de su grado de confiabilidad.

17.Si es asi, entonces el Instituto para la Proteccion de Datos Personales,
tendria competencia y funcién para conocer, integrar y recomendar a las
autoridades judiciales, las posibles violaciones de los principios de
licitud, consentimiento, calidad de los datos, confidencialidad, seguridad,
disponibilidad y temporalidad, principalmente.
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