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Carlos María Pelayo Moller*

			RESUMEN. En México, la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información Pública contempla que la información relacionada con graves violaciones a derechos humanos y crímenes de lesa humanidad debe estar al alcance de quien la solicite, y por lo tanto no puede ser reservada. El presente artículo analiza el debate interamericano en torno a la calificación de distintos hechos como graves violaciones a los derechos humanos, así como las diversas aristas jurídicas y políticas que se desprenden de este tema. A partir de lo anterior, se discuten los estándares regionales y su incorporación nacional vía control de convencionalidad a través del análisis de seis resoluciones del INAI en torno al acceso a la información pública en los casos Tlatlaya y Ayotzinapa.

			PALABRAS CLAVE. Acceso a la información pública, graves violaciones a derechos humanos, sistema interamericano de derechos humanos y control de convencionalidad.

			ABSTRACT. The Access to Information and Transparency federal legislation in Mexico stablishes that access to information related to human rights gross violations and crimes against humanity must be granted to anyone and cannot be considered confidential. In this article, the author analyses the Interamerican human rights legal framework of the definition of gross human rights violations and its complexities and disclosure debate. Finally, he addresses regional standards and the interpretation of these based on the national constitution mechanisms, based on six access to information resolutions issued by the National Transparency Institute on the cases known as Tlatlaya y Ayotzinapa.

			KEY WORDS. Access to information, gross human rights violations, interamerican human rights.

			I. Introducción

			En la legislación federal en materia de acceso a la información pública existen varias normas que contemplan que la información relacionada con graves violaciones a derechos humanos y crímenes de lesa humanidad debe estar al alcance de quien la solicite y por lo tanto no puede ser reservada.1 Dicha legislación, a pesar de ser clara en su texto, presenta algunos problemas relacionados con la sencillez de su redacción, la complejidad y la trascendencia del tema que trata.

			En primer lugar, se encuentra la tarea de definir qué es una grave violación a derechos humanos y cuáles son los crímenes de lesa humanidad. Si bien el debate puede ser complejo en ambos puntos, al menos en lo que respecta a los delitos de lesa humanidad, se puede recurrir a un debate no con respuestas absolutas, pero sí bastante acotado dentro del derecho penal internacional. Así, por ejemplo, se debe tomar en cuenta que el Estatuto de Roma, instrumento internacional que México ha ratificado y respecto del cual se ha comprometido a respetar y a garantizar su aplicación incluso a través de adecuaciones legislativas, establece un listado taxativo de cuáles serían los hechos que pudieran llegar a constituir crímenes de lesa humanidad, quedando pendientes algunos debates que se tendrán que ir resolviendo a través de la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional (Acquaviva y Pocar, 2008: 18 y 24). Este trabajo no examinará este punto en particular del debate jurídico contemporáneo, por lo que no entrará a discutir el alcance del concepto de crímenes de lesa humanidad.

			Por otra parte, este estudio sí se involucrará en un gran debate que no ha sido resuelto a nivel internacional respecto a la definición de lo que es una grave violación a los derechos humanos. Al respecto, en el ámbito del sistema interamericano de derechos humanos, la Corte Interamericana ha hecho uso del concepto en reiteradas ocasiones. De dicha jurisprudencia es posible identificar, por una parte, la esencia del debate conceptual, así como importantes pautas que dan sustento al acceso a la información pública a nivel nacional. En cuanto a este punto, es importante señalar que se revisará el debate interamericano y no otros debates sobre el mismo tema en otras instituciones internacionales, debido al valor que la propia Suprema Corte de Justicia de la Nación le ha dado a la jurisprudencia de dicho tribunal regional de acuerdo con Contradicción de Tesis 293/2011.

			El presente trabajo parte de la hipótesis de que el debate interamericano en torno a la calificación de hechos como graves violaciones a los derechos humanos, así como las diversas aristas jurídicas y políticas que conlleva este tema, pueden ayudar a mejorar el acceso a la información pública en México en casos concretos.

			Para demostrar lo anterior, el presente trabajo se dividirá en cuatro partes. En la primera parte se abordará el debate interamericano que se libró en torno a la clasificación de hechos como crímenes de lesa humanidad o como violaciones graves a derechos humanos. En la segunda parte se analizará cómo podría darse la determinación de qué hechos constituyen violaciones graves a derechos humanos, y se propondrá un test y concepto. Asimismo, en un tercer apartado se discutirán los estándares regionales relacionados con esta materia, así como su pertinencia en nuestro sistema jurídico nacional al ser incorporados vía control de convencionalidad. Por último, en la cuarta parte de este artículo se analizan seis resoluciones del INAI en torno al acceso a la información pública en los casos Tlatlaya y Ayotzinapa, vinculando lo previamente reseñado con dichos casos en concreto.




			II. El debate interamericano en torno a la calificación
 de hechos como violaciones graves de derechos humanos
 o crímenes de lesa humanidad

			El debate en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto a la clasificación de las violaciones a los derechos, ya sea como delitos de lesa humanidad o violaciones graves a los derechos humanos, no posee una línea jurisprudencial clara en su totalidad. Sin embargo, es importante comprender las razones por las cuales en un primer momento se adoptó la decisión de clasificar ciertos hechos bajo el conocimiento de la Corte como delitos de lesa humanidad, y cómo después se optó por dejar este camino para empezar a hablar solamente de violaciones graves a derechos humanos. Comprender dicha evolución jurisprudencial es importante para entender el uso de estos conceptos tanto a nivel internacional como nacional.

			Así, existen dos casos importantes en donde han gravitado las dos distintas soluciones al problema: el Caso Almonacid Arellano vs. Chile y el Caso Cepeda Vargas vs. Colombia.

			Por una parte, en el Caso Almonacid Arellano vs. Chile, resuelto en 2006, la Corte Interamericana inauguró una era en la que calificó en varias ocasiones hechos bajo su conocimiento como crímenes de lesa humanidad. La novedad no constituía el tipo de hechos que conocía la Corte, sino su análisis a la luz de los estándares del derecho penal internacional como un crimen de lesa humanidad. 

			El Caso Almonacid trató sobre la ejecución extrajudicial del señor Luis Alfredo Almonacid Arellano a manos de fuerzas de seguridad chilenas, que le dispararon afuera de su casa el 16 de septiembre de 1973. El señor Almonacid, a pesar de habérsele atendido en el Hospital Regional de Rancagua, falleció el siguiente día.2 Dicho caso se enmarcaba, a su vez, en el golpe de Estado liderado por Augusto Pinochet a partir del 11 de septiembre de 1973. Durante esta época, la Corte IDH determinó que existió una represión generalizada dirigida en contra de opositores al régimen. Dicha política represiva consistió en una práctica masiva y sistemática de fusilamientos y ejecuciones sumarias, tortura, privaciones arbitrarias de la libertad, desapariciones forzadas, entre otros hechos.3 En el caso particular de Almonacid, él había sido profesor de enseñanza básica, militante del Partido Comunista, candidato a regidor, secretario de la Central Unitaria de Trabajadores y dirigente magisterial.4

			La construcción del argumento de que el señor Almonacid Arellano había sido víctima de un crimen de lesa humanidad llevó a que la Corte IDH hiciera un recorrido desde el Convenio de la Haya sobre las leyes y costumbre de la guerra terrestre de 1907 (Convenio número IV), pasando por los estatutos de los tribunales militares de Nuremberg y Tokio, hasta la jurisprudencia del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia en el Caso Tadic. Al respecto, la Corte concluyó que los crímenes contra la humanidad incluyen la comisión de actos inhumanos, como el asesinato dentro de un contexto generalizado o sistemático contra una población civil. Igualmente, determinó que no era necesario que el perpetrador de un crimen de lesa humanidad cometiera numerosas ofensas, sino que un solo acto era suficiente para atraer la responsabilidad penal.5 Incluso, la Corte IDH llegó a afirmar que la comisión de crímenes de lesa humanidad en un contexto de ataque generalizado o sistemático contra sectores de la población civil era violatoria de una norma imperativa del derecho internacional, es decir, de una norma de ius cogens.6

			Así, tomando en cuenta los hechos probados del caso, sustentados principalmente por lo dicho por la Comisión Nacional de Verdad y Reconciliación y la Comisión Nacional sobre Prisión Política y Tortura, la Corte IDH determinó que la ejecución extrajudicial cometida por agentes estatales en perjuicio del señor Almonacid Arellano se dio dentro de un patrón sistemático y generalizado contra la población civil, y constituía un crimen de lesa humanidad.7

			No se encuentra del todo claro por qué la Corte IDH decidió seguir esta línea jurisprudencial en el Caso Almonacid. Sin embargo, posiblemente este nuevo rumbo de análisis tuvo que ver con un gradual pero incipiente cambio en su jurisprudencia respecto a la imprescriptibilidad de los deberes de investigar, castigar y reparar ciertas violaciones a derechos humanos especialmente atroces. El primer paso en esta ruta que tomó la Corte IDH fue declarar que el delito de lesa humanidad, del cual fue objeto el señor Almonacid, no sólo no podía ser objeto de amnistía, sino que también era imprescriptible,8 como de hecho lo son los delitos de lesa humanidad. Posiblemente el Caso Almonacid marcó un nuevo rumbo en su jurisprudencia con respecto al precedente establecido en las excepciones preliminares del Caso Martín del Campo Dodd vs. México, en donde la Corte Interamericana, dos años antes, había negado la posibilidad de conocer el fondo de un caso en el que se alegaban hechos de tortura en contra de una persona en el marco de una investigación penal, cometidos antes de la entrada en vigor de la competencia contenciosa de la Corte IDH respecto a México.9 Varios años después, en un caso similar, el mismo Estado mexicano decidió entablar una solución amistosa impidiendo el análisis del fondo del caso.10

			La Corte IDH, después de Almonacid, llegó a declarar la existencia de crímenes de lesa humanidad dentro de los hechos puestos a su conocimiento en algunos casos.11 Sin embargo, en ninguno de estos casos se hizo un estudio extenso para llegar a dicha determinación, sino que la decisión se fundamentó principalmente en lo que había sido establecido por comisiones de la verdad y por tribunales nacionales de los países examinados en cuestión.

			El test del Caso Almonacid para determinar si un hecho bajo el análisis de la Corte IDH es constitutivo de un delito de lesa humanidad presenta ventajas y desventajas que habría que sopesar.

			Dentro de las ventajas de dicho camino destaca principalmente la posibilidad que tenía la Corte IDH de explorar una mayor gama de consecuencias jurídicas de los hechos puestos a su conocimiento para así dar a conocer la verdad de lo sucedido. Con ello también se daba certeza respecto de la gravedad de las violaciones cometidas, lo que eventualmente podía terminar ayudando a la labor de las instituciones nacionales encargadas de la búsqueda de la verdad, la justicia y las reparaciones en contextos de justicia transicional. A su vez, dichas instituciones nacionales, tales como comisiones de la verdad y tribunales, también terminaban beneficiándose de la labor de la Corte IDH, ya que su trabajo era de alguna forma validado y reafirmado cuando se les citaba extensamente para sostener, en el caso concreto que nos encontrábamos, ante un delito de lesa humanidad —esto era especialmente cierto respecto a las comisiones de la verdad—. En consecuencia, no se quiere decir que la Corte IDH a través de su jurisprudencia no siga ofreciendo esas ventajas, solamente se menciona que dichas ventajas eran potenciadas cuando la Corte IDH podía declarar que un hecho constituía un delito de lesa humanidad.

			Si bien en principio la calificación de un hecho como un crimen de lesa humanidad por parte de la Corte IDH no debería entenderse como una determinación de responsabilidad penal individual, sino como una herramienta para superar la impunidad en un caso en concreto (Parra, 2012: 14), esta práctica presenta ciertos inconvenientes y ha sido objeto de una fuerte controversia.

			De esta forma, el que la Corte IDH declare que un hecho dentro de un caso constituye un delito de lesa humanidad tiene diversas desventajas. En primer lugar, aplicar el test del Caso Almonacid, en el sentido de determinar que si en una fecha determinada un hecho podía ser o no considerado como un delito de lesa humanidad, puede ser una labor muy sencilla o puede implicar un verdadero ejercicio de arqueología jurídica de estándares imperantes en una época pasada, tanto a nivel nacional como internacional. Esto implica, a su vez, que la determinación de si tal o cual conducta constituía una costumbre internacional o incluso una norma de ius cogens en tiempos remotos requiera una investigación, fundamentación y argumentación mucho más robustas que el ejercicio que hizo la Corte IDH en este caso en 2006, tal vez más parecido al que el Tribunal de Estrasburgo ha realizado en algunas oportunidades cuando se le ha presentado este tipo de cuestiones en torno al principio de legalidad.12

			En segundo lugar, tradicionalmente la determinación de si un hecho o conducta constituye un delito de lesa humanidad ha correspondido a instancias de carácter penal y no propiamente dicho a un tribunal de derechos humanos. Si bien diversos tribunales en ocasiones deben conocer y determinar cuestiones importantes en esta materia, como lo ha hecho en diversas ocasiones la Corte Internacional de Justicia, es controversial y poco conveniente que un tribunal de derechos humanos tenga casi dentro de sus funciones ordinarias este tipo de funciones, considerando la naturaleza de la mayoría de los casos que conoce (Pérez, 2017: 145-186).

			Puesto que no es un tribunal penal, la Corte IDH podría incurrir en errores innecesarios en la determinación respecto a si un hecho constituye un delito de lesa humanidad o no. Si bien en el caso particular del señor Almonacid Arellano, y en los otros casos en donde se ha declarado tal cuestión, es indudable la existencia de delitos de lesa humanidad, en otros casos podría resultar demasiado difícil siquiera pronunciarse en un sentido u otro sobre el tema.

			La Corte IDH tuvo que tomar una decisión difícil respecto a este tema cuando el Estado colombiano planteó, en el Caso Cepeda Vargas, que el Tribunal no tenía competencia para determinar la existencia de delitos de lesa humanidad, ya que no era una instancia de carácter penal. Si bien formalmente en ese caso el Estado perdió el argumento en forma de excepción preliminar, esto marco el inicio de un cambio jurisprudencial que se ha realizado en medio de poca claridad, cierto remordimiento, y en una transmutación de los elementos correspondientes a los delitos de lesa humanidad hacia la noción de violaciones graves de derechos humanos.

			La poca claridad viene directamente de lo resuelto por la Corte IDH. En el Caso Cepeda Vargas, la Corte recordó que sus funciones no incluyen el determinar responsabilidades de carácter penal. A su vez, determinó que los hechos de un caso 

			...pueden también ser caracterizadas o calificadas como crímenes contra la humanidad, por haber sido cometid[o]s en contextos de ataques masivos y sistemáticos o generalizados hacia algún sector de la población, a efectos de explicitar de manera clara los alcances de la responsabilidad estatal bajo la Convención en el caso específico y las consecuencias jurídicas.13

			Por tanto, la Corte aseguró que su jurisprudencia la habría llevado a interpretar sus disposiciones por la vía de la convergencia con otras normas del derecho internacional, particularmente en lo relacionado con la prohibición de crímenes contra la humanidad, sin que ello pueda implicar “una extralimitación en sus facultades. En todo caso, mencionó la Corte que “es válido utilizar la terminología que emplean otras ramas del derecho internacional con el propósito de dimensionar las consecuencias jurídicas de las violaciones alegadas vis-à-vis las obligaciones estatales”.14

			A partir de lo anterior, uno podría asegurar que la Corte IDH siguió haciendo uso de su facultad para declarar que un hecho bajo su conocimiento constituye un delito de lesa humanidad. En la práctica sucedió completamente lo opuesto, salvo una excepción bastante peculiar,15 y un caso en donde se cita a la Comisión de Esclarecimiento Histórico de Guatemala para que sea ella y no la Corte la que dé fe de ese hecho.16 Desde entonces, la Corte ha preferido marcar la retirada de una facultad que expresamente clamó poseer.

			En la redacción de la Corte IDH de los pasajes anteriormente aludidos, así como en el resto de su jurisprudencia a partir del Caso Cepeda Vargas, se denota cierto remordimiento en esta retirada, porque al final en la práctica se había renunciado a una herramienta útil para resaltar la trascendencia, y sobre todo la atrocidad de los casos bajo su conocimiento. Sin embargo, la Corte decidió no seguir calificando hechos como delitos de lesa humanidad probablemente para evitar una incipiente andanada de cuestionamientos —más políticos que jurídicos— a sus facultades por parte de los Estados parte sujetos a su jurisdicción. 

			Para salvar las propiedades necesarias de los delitos de lesa humanidad, la Corte Interamericana, a la par de otros organismos internacionales, potenció el contenido del concepto de violaciones graves. Fue así como en torno al concepto de violaciones graves, el Tribunal transmutó o trasladó muchas de las propiedades inherentes a los crímenes de lesa humanidad, como su imprescriptibilidad, la imposibilidad de ser sujetos de amnistía y su carácter de normas de ius cogens, concepto políticamente menos problemático y controversial, pero que también ha sido objeto de fuertes críticas.

			Desde el ámbito del derecho penal, se podrían esgrimir las más fuertes críticas en torno a la afectación a las garantías procesales del imputado a partir de que cierto hecho sea catalogado como una grave violación a los derechos humanos. Sin embargo, para Sergio García Ramírez este régimen especial se encontraría justificado por la necesidad de tutela de los derechos humanos frente a violaciones especialmente graves e insoportables. Dicho régimen, para el ex presidente de la Corte IDH, debe ser excepcional y vincularse con las más graves violaciones a los derechos humanos, según el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho internacional humanitario y el derecho penal internacional.17

			Para Jorge Errandonea (2013: 61), aun bajo estos supuestos, los procesados no se encontrarían sin posibilidad de defensa, ya que dichas salvedades procesales no abarcan todas las garantías procesales. Igualmente, algunas de esas interpretaciones coinciden con lo establecido en los mismos ordenamientos jurídicos internos, mientras que otras surgen de los tratados suscritos por los propios Estados. Finalmente, dichas salvedades procesales se encontrarían únicamente encaminadas a una valoración independiente e imparcial de la responsabilidad de la persona investigada o juzgada (Errandonea, 2013: 61).

			El uso de la expresión “graves violaciones a los derechos humanos” ha sido constante en la jurisprudencia de la Corte IDH casi desde sus primeros casos. Sin embargo, su significado y trascendencia ha sufrido diversas transformaciones, lo que seguramente ha influido por que la Corte IDH nunca haya emitido una definición al respecto. La Corte Interamericana ha determinado en su jurisprudencia que dentro de estas violaciones graves se encontrarían la desaparición forzada de personas, masacres, ejecuciones extrajudiciales, tortura, desplazamiento forzado y asesinatos en razón de género. Paralelamente, la Corte Interamericana ha omitido pronunciarse sobre este tema en algunos casos.18 

			En cambio, en casos relacionados con mala praxis médica, se ha establecido la imposibilidad de que a dichos hechos se les pueda considerar como una violación grave.19 De la relación de casos en los que la Corte ha determinado la existencia de graves violaciones a derechos humanos resulta tan importante el listado en donde consta esa afirmación, así como los casos en donde no se hizo tal determinación. Esta circunstancia ha provocado críticas a la línea jurisprudencial de la Corte al momento de decidir qué casos no se pueden considerar como un crimen de derecho internacional o una grave violación a los derechos humanos (Parenti, 2010: 211-228).

			El cambio de concepto de crímenes de lesa humanidad al de graves violaciones a derechos humanos tiene su más fuerte justificación en el ámbito político. Sin duda, el declarar que un Estado había cometido un delito de lesa humanidad levantaba susceptibilidades. Si la Corte siguiera ese camino en su jurisprudencia, por la naturaleza de los casos que trabaja, sería bastante complicado lidiar con las presiones políticas que eso conlleva. En cambio, decir que tal o cual hecho constituye una grave violación a los derechos humanos es algo duro, pero al final del día más fácil de aceptar. Esto, de alguna forma, contribuye a que el sistema interamericano pueda cumplir sus funciones con menos presiones políticas y menos críticas.

			Sin embargo, para dar un mínimo de claridad conceptual, la Corte IDH tendría que trabajar en un test y concepto para, en líneas generales, tratar de explicar qué hechos son constitutivos de una grave violación a los derechos humanos.

			III. La determinación de qué hechos pudieran constituir
 violaciones graves a los derechos humanos

			La gravedad y omnipresencia de las graves violaciones a los derechos humanos ha sido considerada relevante para diferentes propósitos en el derecho internacional (Damrosch, 2011: 12). Así, por ejemplo, en las Naciones Unidas, diferentes procedimientos fueron diseñados y promovidos para tratar con este tipo de violaciones, como los relativos a las resoluciones 1235 y 1503 del Consejo Económico y Social (Damrosch, 2011: 3 y 4). En el desarrollo de la noción también han sido partícipes diversos relatores en el ámbito de Naciones Unidas, esto con el fin de combatir la impunidad en casos de graves violaciones a los derechos humanos.20 

			La Declaración y el Programa de Acción de Viena nos dan una idea de cuáles podrían ser estas graves violaciones a derechos humanos; ahí se hace alusión a “violaciones manifiestas y sistemáticas de los derechos humanos” que “obstaculizan seriamente el pleno disfrute de todos los derechos humanos”. Y menciona que 

			...además de la tortura y los tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes, incluyen las ejecuciones sumarias y arbitrarias, las desapariciones, las detenciones arbitrarias, el racismo en todas sus formas, la discriminación racial y el apartheid, la ocupación y dominación extranjeras, la xenofobia, la pobreza, el hambre y otras denegaciones de los derechos económicos, sociales y culturales, la intolerancia religiosa, el terrorismo, la discriminación contra la mujer y la falta de estado de derecho (Damrosch, 2011: 30).

			En opinión de diversos autores, una lista de graves violaciones a derechos humanos tendría que incluir el genocidio, las ejecuciones sumarias y arbitrarias, desapariciones forzosas, esclavitud y comercio de esclavos, detenciones arbitrarias y prolongadas, tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, crímenes de lesa humanidad, apartheid y discriminación racial y religiosa sistemáticas, entre otras (Damrosch, 2011: 12). Sin embargo, no hay una definición estandarizada ni criterios claros para determinar qué violaciones y en qué circunstancias podrían ser consideradas como violaciones graves. En todo caso, sí se puede tener la certeza en afirmar que todo hecho que se pueda considerar un crimen de lesa humanidad será siempre una grave violación a los derechos humanos. Por el contrario, no todas las graves violaciones a los derechos humanos pueden considerarse como un delito de lesa humanidad. Esto sucede porque el concepto de crimen de lesa humanidad es mucho más acotado y exacto que el de violación grave, que es un concepto amplio e indeterminado. Por tanto, ambos conceptos pueden, y han de hecho convivido, en la jurisprudencia del tribunal interamericano.

			Si bien la Corte IDH hace mención en su jurisprudencia de la existencia de graves violaciones a derechos humanos, se ha sobreentendido que dichas violaciones pueden tener como características el ser generalizadas o sistemáticas. De acuerdo con la ex presidenta de la Corte IDH, Cecilia Medina Quiroga, las graves y sistemáticas violaciones a derechos humanos son aquellas que se instrumentan para alcanzar una política gubernamental, que son perpetradas en tal cantidad y de tal manera que crean una situación en la que los derechos a la vida, la integridad personal o la libertad personal de la población como un todo o de uno o más sectores de la población de un país es continuamente infringida o amenazada (Medina, 1988: 16). 

			Aquí es importante señalar que Medina Quiroga incorpora cuatro elementos para valorar si una violación a derechos humanos puede considerarse como grave y sistemática; éstos son: cantidad, tiempo, calidad (en referencia al tipo de derechos y el carácter de las violaciones y el estatus de las víctimas) y, por último, el elemento de la planeación —patrón y consistencia— (Medina, 1988: 11-16). Por su parte, siguiendo la jurisprudencia de la Corte IDH, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación consideró que para determinar la existencia de una grave violación a los derechos humanos se requiere comprobar la trascendencia social de las violaciones a través de criterios cuantitativos o cualitativos.21

			A partir de lo anteriormente señalado, probablemente es imposible llegar a una definición universal de lo que es una grave violación a derechos humanos. Esto trae como consecuencia que sea igualmente poco conveniente tener un catálogo taxativo y cerrado de qué tipo de violaciones a derechos humanos podrían calificarse como graves a la luz del derecho internacional de los derechos humanos. 

			En todo caso, la jurisprudencia de la Corte IDH puede ser utilizada como una guía general, mas no como un catálogo rígido y cerrado. Entre las falencias de la jurisprudencia interamericana que impiden su uso como reglas fijas destacan: la ausencia de un concepto o definición sobre qué constituiría una grave violación para la Corte, la falta de regularidad en el uso del concepto (en ocasiones es utilizado, otras veces no y no parece haber una ruta clara al respecto), la convivencia del concepto con figuras similares, y la ausencia de estándares claros respecto a qué hechos no construirían una grave violación a derechos humanos.

			Por ello, para la determinación de qué hecho podría constituir una grave violación o no, es necesaria la construcción de un test. Dichos parámetros ayudarían a llegar a una conclusión prima facie —de forma preliminar y no definitiva— de qué hecho podría ser calificado como una grave violación a los derechos humanos.

			Retomando varios de los elementos anteriormente señalados, la determinación de si un hecho pudiera constituir una violación grave a los derechos humanos tiene que ver con los siguientes elementos fundamentales.

			En relación con la violación de los derechos humanos en específico:

			
					El tipo de derechos afectados o puestos en riesgo.

			

			
					Si la violación es pluriofensiva.

			

			
					La afectación en la víctima y sus familiares.

			

			En relación con los aspectos contextuales en los que se desarrolla la violación:

			
					La afectación a grupos vulnerables o discriminados estructuralmente.

			

			
					Si es que dichas violaciones son masivas, sistemáticas o pudieran ser parte de un patrón.

			

			
					Si los hechos forman o formaron parte de una política de Estado, ya sea en su comisión directa o respecto a la sistemática falta de investigación o sanción por parte de las autoridades.

			

			Los elementos anteriormente presentados deben ser ponderados caso a caso. La existencia de uno de ellos podría ser indicativo de una posible grave violación. La presencia de dos o más haría muy difícil decir lo contrario. Igualmente, se tiene que valorar el aspecto contextual con el debido cuidado, ya que pudiera ser que violaciones en apariencia no graves pudieran ser parte de un problema estructural grave de discriminación o de una política gubernamental generalizada de violaciones a los derechos humanos.22 En todo caso, si se revisan los supuestos en donde se ha declarado la existencia de una grave violación a los derechos humanos en el sistema interamericano, el presente test en su correcta aplicación nos puede guiar con facilidad al menos al estándar mínimo.

			Una definición propia nos llevaría a establecer que una grave violación a los derechos humanos es uno o varios hechos que por acción u omisión del Estado o de particulares, actuando con su tolerancia o aquiescencia, vulneran uno o varios de los derechos que pueden ser considerados más trascendentales para las personas y que pueden llegar a tener repercusiones en sus familiares. Dicha afectación puede darse de forma particular, masiva, sistemática o formar parte de una política de Estado. Igualmente, puede llegar a ser dirigida contra grupos vulnerables o discriminados estructuralmente.

			IV. El acceso a la información respecto a graves 
violaciones a derechos humanos: la aplicación nacional
 de los estándares internacionales

			Las graves violaciones a los derechos humanos han sido una constante en la historia reciente de varios países latinoamericanos, incluido México. En respuesta a estos acontecimientos, un hito importante en el ámbito jurídico continental ha sido el sistema interamericano de derechos humanos. A la par, ha sido también trascendental el valor que se le ha llegado a dar a la jurisprudencia de la Corte IDH a través del control de convencionalidad en varios países del continente. En México, estos criterios son obligatorios en casos del propio país ante el tribunal interamericano, y vinculantes respecto al resto de su jurisprudencia, según lo decidió la Suprema Corte de Justicia de la Nación en la ya célebre Contradicción de Tesis 293 de 2011.

			De esta forma, el derecho internacional de los derechos humanos, así como el sistema interamericano como tal, no sólo han sido relevantes en el plano estrictamente jurisdiccional, sino que también han influenciado la creación de nuevos marcos legislativos e institucionales inspirados en los fines y propósitos de los derechos humanos. En esta coyuntura, el derecho al acceso a la información en México se ha nutrido de esta dinámica internacional y a la vez ha sido guía para otros países en esta materia.

			La relación simbiótica entre lo nacional y lo internacional es un proceso dinámico de creación e incorporación de estándares en materia de derechos humanos entre diversos tribunales e instituciones a distintos niveles; a este fenómeno jurídico se le ha denominado constitucionalismo “multinivel”. Ello también ha permitido en México la edificación de un bloque de constitucionalidad, que a través de un proceso dinámico de interpretación termina por construir un parámetro de constitucionalidad y convencionalidad en donde los derechos humanos son interpretados a nivel nacional con criterios internacionales. 

			De ahí que la determinación de lo que es una grave violación a los derechos humanos, así como un crimen de lesa humanidad, deban ser hechas en México, como lo señala la propia Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información Pública, en su artículo 110, fracción III, de conformidad con el derecho internacional. El aspecto fundamental a rescatar de la experiencia de la Corte Interamericana en la consideración de los conceptos de graves violaciones a derechos humanos vis-a-vis delitos de lesa humanidad es la marcada preferencia en el uso del primer término. Lo anterior posiblemente se debe principalmente a los siguientes tres factores. 

			En primer lugar, la noción de “crímenes de lesa humanidad” conlleva una serie de inconvenientes que hacen que su uso sea muy problemático tanto en lo que respecta a aspectos jurídicos como políticos. En segundo lugar, el término “graves violaciones a derechos humanos”, para la Corte IDH, resultó adecuado para combatir la impunidad sin estar condicionada a criterios demasiado estrictos o formales de otras ramas del derecho, e incluso fijados por otros tribunales. Esto llevó, en tercer lugar, a que se haya delineado el desarrollo jurisprudencial del término “graves violaciones a derechos humanos” tomando en cuenta las diversas circunstancias jurídicas, así como políticas, que se han ido presentando sin que esto sea una discusión cerrada, toda vez que no existe el consenso en torno a un único concepto, por lo que las facultades tanto de la Corte IDH como de las instancias nacionales para determinar qué es una grave violación siguen siendo muy amplias. Dicha experiencia en el manejo de estos conceptos se vuelve importante en el estudio de casos concretos de acceso a la información.

			Las diversas disposiciones en materia de transparencia alcanzan una mayor profundidad si las analizamos a la luz de los estándares internacionales. En particular, debido a que las disposiciones que permiten el acceso a la información en dichos casos se justifican a partir de la enorme opacidad con la que se ha manejado este tema por las autoridades mexicanas a lo largo de la historia del siglo XX y lo que va de este siglo. De esta forma, los reclamos respecto a la falta de acceso a información en casos de graves violaciones a derechos humanos han sido frecuentes no sólo en una perspectiva histórica —en sucesos como la masacre de Tlatelolco, entre otros—, sino también contemporánea.

			Como ejemplo de lo anterior destaca que la Corte IDH haya tomado nota del hecho de que a los familiares de Rosendo Radilla Pacheco no les haya sido posible obtener copias del expediente penal de investigación de la desaparición forzada de su familiar ocurrida en 1974. Al analizar la disposición de la entonces vigente Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información Pública Gubernamental,23 y en aplicación del artículo 29 b) de la Convención Americana, la Corte consideró, en 2009, que debía entenderse que el derecho de las víctimas a obtener copias de la averiguación previa, conducida por la Procuraduría General de la República, no estaba sujeto a reservas de confidencialidad, en tanto que se referían a la investigación de delitos constitutivos de graves violaciones a los derechos humanos, como lo era la desaparición forzada del señor Rosendo Radilla Pacheco. Por ello, determinó que las víctimas debían tener derecho al acceso al expediente y a solicitar y obtener copias del mismo, ya que la información contenida en aquél no estaba sujeta a reserva.24 En otra oportunidad, la opacidad en el manejo de la información llevó a que el propio Estado mexicano no hiciera entrega de la totalidad del expediente penal relacionado con el Caso Campo Algodonero, a pesar de haber sido solicitado por la propia Corte IDH.25

			En la actualidad, la falta de acceso a la información es particularmente preocupante en torno a la investigación de casos de desaparición forzada de personas o de tortura, lo cual ha sido ampliamente documentado tanto por la Organización de las Naciones Unidas como por diversas organizaciones no gubernamentales (ONU, 2011: 41; Open Society Foundations, 2016: 33, 34 y 110; Amnistía Internacional, 2015: 5-9; Amnistía Internacional, 2016a: 6, 13, 22, 36 y 37, y Amnistía Internacional, 2016b,: 5-7, 17, 18, 20, 22, 37, 45 y 51).

			Como se comentaba en la introducción de este artículo, la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información Pública señala varios presupuestos en donde la información relacionada con violaciones graves a derechos humanos o delitos de lesa humanidad no puede ser clasificada como reservada (artículo 8o.), ni tampoco se puede invocar ese carácter respecto a ella (artículo 112). En caso de que dicha información estuviera clasificada, tendría que ser desclasificada (artículo 99, fracción V). Asimismo, se prevé que dicha información no podrá ser reservada aun cuando se entregue con el carácter de confidencial por parte de sujetos de derecho internacional (artículo 110, fracción III).

			El objeto y fin de las disposiciones que se comentan es el acceso a la información más importante para la sociedad: la que tiene que ver con las más atroces transgresiones a los derechos. La justificación y razón de ser de esta legislación se puede encontrar, por una parte, en el artículo 8.5 de la CADH, que dispone que “el proceso penal debe ser público, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia”. En cuanto a la publicidad de los procesos, éste puede ser calificado como un requerimiento que intenta asegurar la transparencia de la justicia por medio de permitir la presencia de terceros cuando el juicio se efectúa (Medina, 2005: 335). Paralelamente, la calidad de público del juicio intenta no sólo proteger al acusado, sino que es también un derecho de la comunidad, ya que todos deben poder controlar, a través de su presencia, el modo cómo se ejerce la justicia en una sociedad democrática (Medina, 2005: 336). Así, una de las justificaciones en torno al acceso a la información en procesos en donde se analizan posibles violaciones a derechos humanos tiene que ver con el control democrático que pueden ejercer respecto a él, no sólo el imputado o las víctimas, sino incluso la propia sociedad.

			La Corte IDH ha destacado que la publicidad en el proceso tiene la finalidad de “proscribir la administración de justicia secreta, someterla al escrutinio de las partes y del público y se relaciona con la necesidad de transparencia e imparcialidad de las decisiones”. De ahí que esto aumente la confianza en los tribunales y permita el acceso a la información no sólo a las partes en el proceso, sino incluso a terceros.26 Por otra parte, la Corte IDH ha señalado que las restricciones a la publicidad se tendrían que justificar a partir de la necesidad de preservar los intereses de la justicia.27

			También esta legislación encuentra sustento en el artículo 13 de la Convención Americana, que protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la información bajo control del Estado.28 Dicha información, según la Corte IDH, debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para su obtención o una afectación personal.29 Igualmente, la Corte ha determinado que el principio de máxima divulgación establece la presunción de que toda información es accesible, sujeta a un sistema restringido de excepciones, las cuales tienen que estar previamente fijadas por la ley, obedecer a razones de interés general y con el propósito para el cual han sido establecidas30 (Bertoni y Zelada, 2011: 329-331).

			Adicionalmente, en el Caso Gomes Lund, la Corte estableció que en casos de violaciones de derechos humanos, las autoridades estatales no se pueden amparar en mecanismos como el secreto de Estado o la confidencialidad de la información, o en razones de interés público o seguridad nacional, para dejar de aportar la información requerida por las autoridades judiciales o administrativas encargadas de la investigación o proceso pendientes.31

			Si bien en el apartado anterior se enumeraban los criterios para reconocer una violación grave a los derechos humanos, el segundo paso a tomar es determinar, en materia de acceso a la información, si las disposiciones antes mencionadas, que permiten el acceso a la información en casos de graves violaciones a derechos humanos y crímenes de lesa humanidad, aceptarían algún tipo de excepción.

			En principio, las disposiciones mencionadas no prevén excepciones. Sin embargo, dichas salvedades podrían surgir en caso de que existiese una posible afectación a los derechos de forma desproporcionada, lo cual llevaría a la desnaturalización de la propia norma que perdería su objeto y fin. En este supuesto, considerando la existencia de un bloque y un parámetro de constitucionalidad y convencionalidad, la única posible excepción a la desclasificación de información relacionada con graves violaciones a derechos humanos sería que ese acto menoscabara los derechos de las víctimas de tales violaciones o de sus familiares. Lo anterior en el entendido de que los datos e identidad de los posibles imputados en un proceso quedarían protegidos. Por otra parte, resultaría imposible sostener una excepción a dicha regla alegando cuestiones de Estado o seguridad nacional, ya que el alegar cuestiones de seguridad nacional en dichos eventos evidenciaría una política contraria al respeto, promoción, protección y garantía de los derechos.

			V. El acceso a la información pública en los casos 
Tlatlaya y Ayotzinapa

			En general, México posee un marco jurídico e institucional fuerte en materia de acceso a la información. La normativa en torno al acceso a la información en materia de graves violaciones a derechos humanos y delitos de lesa humanidad es de avanzada y ha sido reconocida a nivel internacional (Luna, 2013: 45). Sin embargo, existen dudas sobre si realmente en los hechos las autoridades respetan estas reglas y si realmente existen las condiciones para que esta legislación funcione plenamente cuando se desea información sobre casos que resultan especialmente importantes para la vida nacional, en especial en relación con graves violaciones a derechos humanos (Open Society, 2016: 109-111). La percepción de la sociedad civil es que a pesar de las fortalezas normativas e institucionales, sigue existiendo opacidad en esta materia.

			Tales cuestionamientos tienen que llevar a analizar y, en su caso, destacar o denunciar las conductas de las diversas autoridades involucradas. Al respecto, en esta oportunidad se comentarán aspectos generales de seis resoluciones del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección de Datos Personales (antes IFAI), en donde resolvió solicitudes de acceso a la información respecto a la ejecución extrajudicial de varios civiles a manos del ejército en Tlatlaya,32 y respecto a la ejecución extrajudicial, tortura y desaparición forzada de estudiantes de la Normal Rural de Ayotzinapa.33

			1. Las solicitudes de acceso a la información en el caso Tlatlaya

			Se revisaron cuatro resoluciones del INAI respecto a solicitudes de acceso a la información respecto al Caso Tlatlaya. Los hechos de este caso se relacionan con lo ocurrido en la madrugada del 30 de junio de 2014, en la localidad de Cuadrilla Nueva, comunidad San Pedro Limón, municipio de Tlatlaya, en el Estado de México. En dichas circunstancias, personal militar de la Secretaría de la Defensa Nacional privó de la vida a 22 personas bajo circunstancias poco claras. Según datos proporcionados por la Comisión Nacional de Derechos Humanos en su recomendación 51/2014, de las 22 personas que perdieron la vida, cuatro habrían perdido la vida a causa de un enfrentamiento armado, tres personas habrían sido heridas en medio del intercambio de disparos o en un contexto de fuego cruzado, y al menos doce habrían sido ejecutadas extrajudicialmente.

			Así, respecto a este caso, se solicitó en distintas oportunidades a la Procuraduría General de la República la copia de la averiguación previa respecto a estos hechos,34 la copia de la averiguación previa respecto a los homicidios de las 22 personas35 y los dictámenes que se han generado como parte de la investigación realizada.36 En las tres ocasiones la información fue negada en dos momentos: inicialmente, por considerarse como información clasificada, y posteriormente, por haberse remitido a la autoridad judicial.

			Los argumentos de la Procuraduría General de la República en los tres casos son muy similares y giraron en torno a las siguientes temáticas:

			
					Que por ser información relacionada con averiguaciones previas, ésta estaba reservada por doce años, de conformidad con el artículo 16 del Código Federal de Procedimientos Penales.

					Que los hechos del caso no se relacionaban con crímenes de lesa humanidad ni con violaciones graves a derechos humanos, sino simplemente en relación con el delito de homicidio.

					Que dar a conocer la información vulneraría los derechos de las víctimas directas e indirectas del caso.

					Que la reserva de la información debía aplicar en razón de la existencia de un interés público y el interés social.

					Que la publicidad de la información relacionada con violaciones graves a derechos humanos o crímenes de lesa humanidad es una excepción que no resulta aplicable.

					De lo anterior se desprende que resultaría necesario acreditar el interés jurídico en la investigación.

					Por último, en la audiencia en el procedimiento ante el entonces IFAI, la PGR alegó que era imposible remitir la información proporcionada debido a que había sido remitida a las autoridades jurisdiccionales.

			

			En su resolución, el IFAI determinó la entrega de la información que obraba en poder de la PGR por estar relacionada con una grave violación a los derechos humanos. En los dos primeros casos,37 se decretó la entrega de versiones públicas del auto de formal prisión en contra de los imputados en el caso (siete integrantes del ejército mexicano), presuntamente implicados en los hechos; mientras que en el tercer caso se ordenó que se entregara al solicitante las partes pertinentes a las copias de los dictámenes presentes en el auto de formal prisión dictado por la justicia federal.38 En todos los casos se ordenó dar vista al Órgano Interno de Control en la Procuraduría General de la República, por haber actuado negligentemente al no dar a conocer las circunstancias ciertas de la información objeto de la solicitud de acceso a la información.

			El cuarto asunto que se tuvo oportunidad de revisar en relación con el Caso Tlatlaya fue resuelto en una votación dividida a partir de una decisión cuestionable.39 En dicho asunto se solicitó la copia de la versión pública de la averiguación iniciada por la Procuraduría de Justicia Militar por delitos militares presuntamente cometidos en Tlatlaya y relacionados con los hechos ocurridos el 30 de junio de 2014. Si bien se aceptaba que la competencia en dicho caso recaía en la autoridad civil, según los estándares internacionales, el fuero militar informó haber iniciado procedimientos por desobediencia e infracción de deberes militares tanto a oficiales como a la tropa involucrada en ese caso. El INAI decidió, sin tener la oportunidad de revisar los autos del expediente de los casos, que dicha información no correspondía a la categoría de graves violaciones de derechos humanos, sino a un asunto de disciplina militar, e instruyó para que la reserva a dicha información se diera por un periodo de dos años o hasta en tanto no se emitiera la respectiva sentencia y la misma no haya causado estado. Dicha decisión ocasionó un fuerte debate en el seno del INAI, que se ve plasmado en los votos particulares de varias comisionadas y comisionados.40

			2. Las solicitudes de acceso a la información en el caso Ayotzinapa

			Se revisaron dos resoluciones del INAI (entonces IFAI) respecto a solicitudes de acceso a la información relativas al Caso Ayotzinapa. Los hechos de este caso se relacionan con la ejecución extrajudicial, posible tortura y desaparición de 43 estudiantes de la Normal Rural “Raúl Isidro Burgos”, el 26 de septiembre de 2014, en Iguala, Guerrero. El caso marca un antes y un después en la defensa de los derechos humanos en México, e incluso ha sido objeto de asistencia internacional en su investigación.41

			En la primera solicitud de información,42 un particular requirió copia de las fotografías y registros del ejército mexicano a los normalistas de Ayotzinapa en Iguala, Guerrero, correspondientes al 26 de septiembre de 2014. Igualmente, solicitó la bitácora y todos los informes en poder de la Secretaría de la Defensa Nacional sobre los hechos de ese día. En respuesta, la Secretaría de la Defensa alegó que dicho asunto no era de su competencia y que el solicitante debía acudir a las dependencias gubernamentales que lo fueran. 

			El entonces IFAI resolvió la posible presencia de militares en diferentes momentos en relación con el caso, por lo que sí resultaba competente para contar con la documentación solicitada por el particular. Esto tomando en cuenta las funciones que las fuerzas armadas venían desarrollando en materia de seguridad pública desde finales del siglo XX, con el aval de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, en todo el país, y diferentes elementos que probaban el conocimiento de los hechos específicos del caso por parte del ejército.

			En el segundo caso,43 un particular solicitó copia de la averiguación previa de la Procuraduría General de Justicia relacionada con los sucesos acontecidos en Iguala, Guerrero, el 26 de septiembre de 2014. La respuesta de la Procuraduría General de la República negando la información se basó principalmente en el carácter reservado de la misma, por tratarse de una averiguación previa que conforme al antiguo artículo 16 del Código Federal de Procedimientos Penales sólo podía ser consultada por las partes en el proceso. Asimismo, la autoridad alegó que dichos hechos no se trataban de un crimen de lesa humanidad, ni de una violación grave a los derechos humanos. Igualmente, alegó la necesidad de preservar el interés general en dicha reserva.

			En respuesta, el entonces IFAI realizó una amplia argumentación para sustentar el carácter atípico de dichos hechos, que presentaban una considerable “magnitud y violencia”, lo cual los hacía que fueran, en efecto, una violación grave a los derechos humanos. Esta determinación se tomó teniendo presente las consideraciones de la Comisión Nacional de Derechos Humanos respecto al caso y los estándares ofrecidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nación. Igualmente, el sustento de la decisión descansa en el ejercicio de un “control de convencionalidad”, derivado de los criterios pertinentes en la materia por parte de la Corte IDH. Esto implicó que dicha información fuera desclasificada.

			3. Las dificultades en el acceso a la información en casos de graves
violaciones a derechos humanos

			Las resoluciones analizadas, sin duda, plantean una plétora de cuestiones a discutir, las cuales son imposibles de abarcar en un trabajo como el que se presenta. Sin embargo, es importante distinguir al menos cuatro ideas que surgen de la lectura de las resoluciones del INAI a la luz de lo expuesto en apartados previos.

			En primer lugar, existe una clara tendencia a clasificar los hechos como graves violaciones a derechos humanos y no como crímenes de lesa humanidad por parte del INAI y la CNDH. En los casos analizados, a pesar de que en algunas oportunidades los solicitantes de información alegaron que los hechos de Tlatlaya y Ayotzinapa se trataban de crímenes de lesa humanidad, en todos ellos se les consideró únicamente como graves violaciones a derechos humanos, aunque razonablemente pudiesen haber sido analizados los hechos desde el derecho penal internacional. Posiblemente las razones para que el INAI sea renuente a declarar, o al menos analizar, la existencia de un crimen de lesa humanidad, tenga que ver con las mismas razones por las que la Corte Interamericana lo ha dejado de hacer: por factores jurídicos, pero sobre todo por el factor político de hacer tal tipo de aseveración. 

			A la par de lo anterior, existen serias dudas respecto a los parámetros en los que se puede determinar qué es una grave violación a los derechos humanos, así como la autoridad competente para hacer dicha determinación. En los casos analizados realmente no existe duda alguna de que se tratan de graves violaciones a los derechos humanos bajo los parámetros internacionales y nacionales. Sin embargo, en muchos otros casos la determinación podría no ser tan fácil de alcanzar.

			Una discusión importante gira en torno a cuáles son los elementos que se deben considerar para llegar a esa determinación; al respecto, parece haber una cierta preferencia —lógica— a favor de los estándares de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, tomando en cuenta lo dicho por la Corte Interamericana. Un test, o incluso la elaboración de un concepto de violación grave que pudiera ser aplicado de forma consistente, no se encuentra desarrollado aún por el INAI.

			Por otra parte, existe la gran discusión respecto a qué autoridad debe determinar qué hechos corresponden a una grave violación a los derechos humanos. En principio, parecería lógico que debería ser el propio INAI. Sin embargo, de alguna manera hay una deferencia —tal vez excesiva— a las determinaciones de la CNDH. En este sentido, aun cuando las determinaciones de la CNDH pudieran ser correctas en casi todos los casos, parece ser una mala estrategia en el largo plazo atarse a lo que diga un solo organismo de derechos humanos. Se puede dar el caso, incluso, que la controversia planteada no haya sido resuelta o considerada por la CNDH y que aun así constituya una grave violación a los derechos humanos. En ese sentido, el INAI debería seguir los pasos de la Corte IDH en torno a no negar el que se cuente con esa facultad, aun cuando se implemente un sistema de cooperación con otras instituciones.

			Con estas apreciaciones no se pretende desestimar el trabajo de la Comisión Nacional en este rubro, el cual encuentra sustento en el artículo 120, apartado B, de la Constitución federal, sino más bien se propone que se valore caso a caso considerando que posiblemente una buena época del organismo pudiera dar paso en un futuro a periodos menos venturosos en su actividad, como ha llegado a suceder en algunos momentos de su historia. En este supuesto, el INAI no tendría por qué atarse a una determinación incorrecta, ni tampoco evadir su responsabilidad de tener que determinar qué hechos que se le presentan constituyen una grave violación a los derechos humanos o incluso un crimen de lesa humanidad.

			En segundo lugar, en general, existe un esfuerzo importante por parte del INAI para interpretar los hechos de los casos bajo su conocimiento conforme a los estándares internacionales; sin embargo, sus resoluciones no son lo suficientemente accesibles y asequibles para el público en general. Las resoluciones consultadas consideraron importantes y determinantes los estándares interamericanos en materia de desaparición forzada de personas y ejecuciones extrajudiciales, aun cuando se puede afirmar que la argumentación empleada pudiera mejorar; es de destacar que se consideraron los elementos jurídicos necesarios para determinar que en la mayoría de los casos bajo estudio era necesario el acceso a la información por tratarse de graves violaciones a derechos humanos. En cuanto a este punto, tal vez lo más importante a resaltar es el déficit de accesibilidad y asequibilidad de las resoluciones. 

			Si bien, por una parte, las resoluciones son fáciles de obtener por medio del propio portal del INAI,44 no existe un motor de búsqueda adecuado con el fin de realizar consultas temáticas. Esto provoca que para consultar alguna resolución en específico sea necesario conocer de antemano qué es lo que se está buscando (es decir, el número del expediente). Una vez que se posee ese dato, las resoluciones son fácilmente consultables, pero difícilmente comprensibles, lo cual las hace poco asequibles para las personas.

			Las resoluciones tienen, en la mayoría de las ocasiones, una extensión superior a las cien cuartillas, en las cuales se transcriben una y otra vez los argumentos de las autoridades y de los solicitantes de la información, lo que las hace difíciles de leer y comprender para alguien que no está familiarizado con la forma de su redacción. Resulta peculiar que los debates en el seno del INAI, disponibles en su página de Internet, posean un formato breve, dinámico y comprensible. Sería deseable que esas características también estuvieran presentes en las resoluciones por escrito, incluyendo las referencias pertinentes a sus propios criterios de casos similares.

			En tercer lugar, los principales argumentos de las autoridades a las que se les solicitó la información resultan, a todas luces, improcedentes en todos los casos y lejanos a lo establecido por los estándares nacionales e internacionales en la materia. Fue muy común encontrar que las autoridades a las que se les solicitó información se resistiesen a desclasificarla, alegando, en términos vagos, la existencia de un supuesto interés público o invocando (sin consultarles) los intereses de las víctimas en forma abstracta.

			En múltiples ocasiones, las autoridades, en particular la PGR, alegó la existencia de un interés público y social para no desclasificar la información en su poder. Dichos principios, al ser alegados de forma abstracta, sin una justificación específica y excepcional en un caso concreto, no son sino un obstáculo injustificado al derecho al acceso a la información, por lo que en general, como se señaló anteriormente, se encuentran prohibidos en el derecho internacional.

			En un apartado anterior se mencionaba la importancia y el peso que tenían los derechos e intereses de la víctima en estos casos y que podría ser esto un elemento a tomar en cuenta al momento de desclasificar información que verse sobre graves violaciones a derechos humanos. Sin embargo, dicha excepcionalidad tendría que encontrarse plenamente justificada, de tal forma que no existiese duda en el sentido de que la información deba ser clasificada. Muy por el contrario a lo que se pudiera pensar, en la mayoría de los casos, el control que se ejerce por medio del acceso a la información termina beneficiando precisamente a las víctimas, por lo que la carga de la prueba para alegar una afectación tendría que estar siempre del lado que niegue esa presunción.

			Finalmente, en cuarto lugar, existe una pobre cultura de la transparencia y un arraigado formalismo que impide el fácil acceso a la información pública. En todas las resoluciones analizadas se puede deducir una marcada reticencia de las autoridades a proveer información relacionada con graves violaciones a derechos humanos, con criterios meramente formales, sin considerar los derechos de las personas en juego. En el formalismo jurídico la realidad social está fuera de ese aparato racional (Magaloni, 2006: 1 y 2). En los casos en estudio, la realidad social y jurídica, a la luz de los estándares internacionales en materia de derechos humanos (e incluso en lo que consta en la propia Ley de Transparencia), señalaban la comisión de graves violaciones a los derechos humanos y por ende la necesidad de que dicha información fuese pública.

			Resulta preocupante que la Procuraduría General de la República consistentemente consideró que la transparencia era algo contrapuesto a la procuración e impartición de justicia. En muchas ocasiones, la transparencia era vista como un principio opuesto a los valores procesales, más que parte de la publicidad deseable a partir de la necesidad de contar con un control democrático de las actuaciones de los entes de procuración de justicia, valor presente en el derecho internacional de los derechos humanos.

			Este tipo de visión, que denota una ausencia de cultura de la transparencia, hizo que en tres de los casos comentados relacionados con Tlatlaya,45 la Procuraduría General de la República haya cometido errores inexcusables al informar a los solicitantes, así como a la propia autoridad de transparencia, la inexistencia de información que estaba en su poder. Este tipo de negligencia evitó la discusión del fondo del asunto, resolviéndose más en torno a la falta de una respuesta adecuada por parte de la autoridad a partir de un pésimo manejo del proceso.

			La trampa del formalismo rindió sus frutos amargos en el caso en el que la Sedena logró convencer al INAI respecto a que, por mandato legal, no era posible que los procesos en la jurisdicción militar tuvieran alguna relación con graves violaciones a los derechos humanos en Tlatlaya, aun cuando se había determinado que esa era una situación que en general representaba lo antes dicho.46 La postura de la Sedena pudo sostenerse a partir de la falta de información sobre los temas discutidos en dichos procesos en el fuero castrense, dado que el INAI no tuvo acceso a los mismos. 

			Es evidente que el fuero militar en México ha sufrido importantes limitaciones en los últimos años, pero esto no ha sido a partir de una autocontención de las autoridades castrenses, sino de la acción decidida de organismos de la sociedad civil e instituciones, como la Corte IDH y la Suprema Corte de Justicia de la Nación, que han llevado a que las propias fuerzas armadas acoten su visión de lo que es la disciplina militar. Sin embargo, en la más íntima convicción de las fuerzas armadas y como fruto de su formación, todas sus acciones y omisiones son parte de la disciplina militar, que es —dicho sea de paso— el único bien jurídico tutelado en el Código de Justicia Militar, quedando lo que respecta a los derechos humanos de forma residual y marginal. En un estado democrático, y conforme a lo que marca nuestra propia Constitución, la lógica debe ser exactamente la contraria: el fuero militar que regula la disciplina militar siempre debe ceder el paso a cuestiones de derechos humanos, incluyendo el acceso a la información pública. El no ver esta circunstancia en el caso particular es negar una realidad social que requiere que se tomen medidas puntuales, conforme a los estándares internacionales en materia de derechos humanos.

			Por otra parte, es de valorarse que el INAI haya podido, en otro asunto, determinar que la propia Secretaría de la Defensa Nacional poseía cierta información respecto de la cual alegó que no tenía competencia.47 Este tipo de determinaciones debe seguir siempre un criterio práctico y funcional, y no formal. De otra manera, las distintas entidades públicas podrían crear deliberadamente vacíos legales en la interpretación de sus competencias para no ofrecer la información que se solicita.

			En suma, es aún difícil medir el éxito o el fracaso de la legislación nacional en materia de transparencia en casos de graves violaciones a los derechos humanos y crímenes de lesa humanidad. Sin embargo, se puede observar con facilidad que las problemáticas tanto en el ámbito internacional como nacional pueden llegar a ser similares. Por tanto, el estudio y aplicación de los estándares internacionales, más aún cuando resultan algunos obligatorios y otros vinculantes en nuestro sistema jurídico según lo ha determinado la Suprema Corte de Justicia de la Nación, es indispensable en la construcción de una cultura de la transparencia.

			VI. Reflexiones finales

			A manera de conclusión se pueden resaltar los siguientes puntos derivados de lo expuesto en el presente artículo.

			En primer lugar, se puede concluir que el debate interamericano en torno a la calificación de hechos como violaciones graves de derechos humanos o crímenes de lesa humanidad se ha decantado a favor del primer concepto, con el fin de considerar los hechos más atroces bajo su conocimiento.

			Este debate se ha llevado bajo una línea jurisprudencial poco clara. Sin embargo, a partir de los propios debates en la Corte IDH, se puede concluir que fueron dos los factores determinantes: las críticas desde el derecho penal al uso del concepto de “crímenes de lesa humanidad” por parte de un tribunal no penal, como la Corte IDH, así como las condiciones políticas del sistema interamericano relacionadas con la objeción de los Estados para que dicho tribunal los pudiera encontrar responsables internacionalmente de haber cometido crímenes de lesa humanidad.

			En segundo lugar, conceptualmente la noción de lo que es una grave violación a los derechos humanos es amplia y aun indeterminada; aun así (o precisamente por ello), la Corte IDH ha preferido navegar en la vaguedad de la idea de lo que constituye una grave violación a los derechos humanos, aun cuando pudiera ser factible alcanzar un concepto sobre lo mismo.

			En tercer lugar, las diversas disposiciones en materia de transparencia alcanzan una mayor profundidad si las analizamos a la luz de los estándares internacionales. En especial, resulta por demás importante la influencia que ejerce la jurisprudencia de la Corte IDH en México, a partir del peso que la Suprema Corte de Justicia de la Nación le ha dado aun por encima de otros organismos y tribunales internacionales.

			Por último, en casos concretos relacionados con los terribles hechos de Tlatlaya y Ayotzinapa, la experiencia interamericana respecto al debate conceptual, así como los estándares de debido proceso y acceso a la información, a la par de las consideraciones de las diversas aristas jurídicas y políticas sobre este tema, resultaron relevantes para evaluar el actuar tanto de los sujetos obligados a proporcionar información, así como del propio INAI. Por ello, los más altos estándares internacionales en la materia terminan convirtiéndose en aliados en la construcción de una incipiente pero aún escasa cultura de la transparencia.
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			RESUMEN. Frente a la rigidez de las hipótesis legales para permitir la publicidad de la información personal en poder del Estado, el órgano de transparencia mexicano encontró una vía de excepción en la figura del interés público. La aparente ilegalidad de esta alternativa lo obligó a justificar su proceder y su competencia. Para ello, el órgano de transparencia se decantó por una lectura constitucional del problema mediante la figura de la ponderación. Después de contar esta historia, el autor analiza los usos de la ponderación, y argumenta que hay un aparente conflicto entre el derecho a la protección de datos personales y el derecho de acceso a la información pública, por lo que cuestiona la idoneidad del test de proporcionalidad para este fin.

			PALABRAS CLAVE. Ponderación, test de proporcionalidad, colisión de derechos fundamentales, confidencialidad, información personal, interés público, acceso a la información pública.

			ABSTRACT. Given the restrictive legal provisions for confidential information in Mexican’ access to information legislation, public interest principle of interpretation has become a way to determine document disclosure. The National Transparency and Access to Information Institute has used constitutional interpretation and proportionality balancing between access to information and privacy rights. The author argues that there is no rights conflict between access to information and privacy in many cases and that proportionality test is an inappropriate interpretation mechanism.

			KEY WORDS. Proportionality and balancing rights, conflict of rights, privacy, access to information.

			La metáfora de la ponderación no debería enmascarar el hecho de que la ponderación suele entrañar una discusión de razones saturada de teoría.

			M. Kumm

			I. Contexto normativo

			En México, desde 2002, la información personal en poder del Estado ha estado protegida por el mandato de confidencialidad.1 Esta regla general tiene cinco excepciones: cuatro de ellas presentes desde 2002: mandato legal u orden judicial, solicitud por autoridad competente, y figuración en registro público o fuente de acceso público;2 la quinta, el interés público, fue incluida por la Ley General de Transparencia en 2015, en los casos de seguridad nacional, salubridad general y protección de los derechos de terceros, y en el de “colisión de derechos”.3

			Según el marco regulatorio previo a la Ley General de Transparencia, el problema de la publicidad de la información personal en poder del Estado estaba prácticamente resuelto: la ley establecía con claridad su operación, y para ello bastaba seguir un sencillo procedimiento de subsunción. Una pregunta por los “métodos” para resolver este problema sería innecesaria, pues semejante problema no existía. Sin embargo, algunas decisiones del órgano federal de transparencia, entonces IFAI (ahora INAI), adelantaron la ruina de este ideal regulatorio, el cual terminaría por hacer aguas con la inclusión de la prueba de interés público y de la colisión de derechos en la Ley General de Transparencia. Esta reforma legislativa, sin embargo, no puede entenderse con independencia del trasegar del órgano de transparencia, y en especial de sus (polémicas) decisiones de exceptuar la confidencialidad de la información personal por fuera de los estrictos términos de la ley.4 

			II. Excepciones a la confidencialidad de la información
 personal más allá de la ley

			De forma excepcional, el órgano de transparencia reconoció la posibilidad de hacer pública información personal, por fuera de las causales de ley, con base en dos argumentos: cuando la misma permitiese realizar los objetivos de transparencia gubernamental y rendición de cuentas de la (abrogada) Ley Federal de Transparencia, y cuando revistiese un interés público. Estos argumentos se emplearon para morigerar los efectos (injustos, irrazonables, desproporcionados, inoportunos, disfuncionales) del sistema cerrado de regla excepción. Con ellos se introdujeron excepciones a la regla de confidencialidad de toda la información personal cuando las circunstancias del caso indicaban que la información personal debería ser revelada. 

			Al emplear estas opciones, el órgano de transparencia se enfrentaba con dos problemas: la fundamentación de su competencia para exceptuar la confidencialidad, y la fundamentación material de la publicidad de la información personal en ausencia de un mandato legal específico. 

			La principal estrategia empleada por el órgano de transparencia para resolver el primero de los problemas fue la introducción de una lectura constitucional del problema de la publicidad de la información personal en poder del Estado.5 Esta lectura se concreta en la idea (recurrente) de que este tipo de casos es mejor entendido como una “colisión de derechos fundamentales” y no como uno sujeto a la aplicación estricta de la ley y la legislación secundaria (reglamento, lineamientos, normas oficiales, etcétera). La información personal en poder del Estado es de forma simultánea objeto de protección del derecho (fundamental) de acceso a la información pública y del derecho (fundamental) a la protección de datos personales. Por tanto, en los casos de acceso a la información personal en poder del Estado se presentaría una típica colisión de derechos. Una situación regulada por mandatos (constitucionales) contradictorios, donde no existe un criterio normativo de preferencia, y que escapa al sistema cerrado de regla excepción, definido por las leyes y por la legislación secundaria. 

			Una lectura constitucional del problema en estas coordenadas es susceptible de manipulación. En términos teóricos, todos los casos de acceso a la información personal en poder del Estado podrían diagnosticarse, entenderse y enfrentarse como casos de colisión entre los dos derechos fundamentales enunciados. De hacer carrera, esta idea haría inútil el sistema cerrado de regla-excepción con el que se ha intentado regular el problema de la publicidad de la información personal en poder del Estado. Y, además, impracticable y sumamente dispendioso el trabajo administrativo de clasificación y desclasificación de la información personal en poder del Estado. 

			Debía existir entonces un criterio que permitiese distinguir entre los casos que deben entenderse como casos de colisión de derechos y los que no. Este criterio parece descansar en el carácter de la información personal, y en específico, en el posible interés público que pueda revestir su comunicación. A pesar de que inicialmente esto estaba apenas sugerido,6 no tardaría en aparecer de forma explícita como criterio fundante de la excepción a la regla de confidencialidad.7 Si se puede determinar que existe un interés público en la información personal, estamos en presencia de una (verdadera) colisión de derechos fundamentales, y el órgano de transparencia sería, en principio, el encargado de su resolución. 

			Asimismo, el concepto de interés público será clave para resolver el problema de la fundamentación material de la publicidad de la información personal en ausencia de un mandato legal específico. El argumento del órgano de transparencia ha sido que si se logra demostrar que la revelación de la información personal reviste un interés público y si este interés público tiene la entidad de derrotar el (supuesto) interés privado que existe en la confidencialidad de la información personal, habría una razón (material) suficiente para aceptar una excepción a la regla general de confidencialidad de la información personal, incluso por fuera de la ley.

			Ambos problemas de fundamentación, tanto el de la competencia como el de la decisión de publicidad, terminan alineados en la definición de una metodología para resolver el problema de la publicidad de la información personal en poder del Estado. Visto así, en los casos diagnosticados como colisiones de derechos fundamentales, la pregunta por el problema de la publicidad de la información personal en poder del Estado es pertinente, y la cuestión de la metodología resulta central.

			III. Cuatro métodos

			El órgano de transparencia ha empleado al menos cuatro métodos para resolver el problema de la publicidad de la información personal en poder del Estado: subsunción, ponderación de daños, prueba de interés público y proporcionalidad. 

			1. Subsunción 

			Este método, el más común y recurrido, parte de dos premisas: que las fronteras entre los derechos de acceso a la información pública y de protección de datos personales están bien delimitadas por el régimen jurídico aplicable, y que no existe, o no es posible, la “colisión” entre dichos derechos. El método puede reducirse a la verificación de dos eventos: la presencia de información personal en la información solicitada, y la no existencia de una excepción (legal) a la confidencialidad. Si esto ocurre, está ordenada la clasificación de la información personal por confidencialidad. En los primeros casos sobre el acceso al expediente médico del presidente de la República es muy clara la aplicación de este método.8 También es muy clara en los casos de información personal de servidores públicos cuya confidencialidad no fue exceptuada por la ley.9 O frente a la información personal cuya confidencialidad está explícitamente exceptuada en la ley, como en el caso de los beneficiarios de programas sociales.10 La aplicación de este método es sencilla y se ajusta a la premisa según la cual prácticamente toda la información personal en poder del Estado se encuentra en la esfera privada y su publicidad está prohibida. Asimismo, es afín a los mecanismos de armonización concreta entre los derechos al acceso a la información pública y la protección de datos personales: la versión pública, la anonimización11 y la disociación de la información.12 

			2. Ponderación de daños 

			De uso esporádico, este método parte de la premisa de una colisión entre derechos, y consiste en ofrecer un criterio de preferencia dependiendo de la relación de proporcionalidad que exista entre las magnitudes de daño que implicaría privilegiar uno u otro derecho. La estimación de los daños, sin embargo, no se adelanta de acuerdo con un sistema de medidas (valoración pecuniaria, por ejemplo), sino a partir de valoraciones sobre la importancia de los intereses en juego, por lo que termina asimilándose a la prueba de interés público.

			Hay al menos tres alusiones aisladas a esta metodología. En un caso de acceso a la información del pasado se consideró que “la prueba del daño obliga a valorar el daño de la divulgación”, que sólo puede apreciarse “frente a la ponderación del bien social de la desclasificación”.13 En el caso de la cancelación de créditos por parte del SAT, en donde consideró que “el daño” a la “privacidad fiscal no sería mayor al interés público por transparentar la manera en que el [SAT] determina cancelar créditos fiscales”. 14 Y en el caso de la información de beneficiarios y montos de las ayudas a las víctimas de la guardería ABC, en donde fungió como argumento concluyente para anonimizar la información, pues de lo contrario “podría producirse un daño mayor a las personas involucradas con la publicación de sus nombres, que al interés público por conocer[los]”. 15

			3. Prueba de interés público

			Esta metodología parte de dos premisas: aceptar que el conocimiento de cierta información personal puede revestir un interés público, y que una vez que esto ha sido verificado, el caso debe ser entendido como una colisión entre derechos. La prueba consiste en aplicar la ley de ponderación a los intereses enfrentados: el interés del particular en mantener la confidencialidad de su información personal y el interés público en su revelación. Buenos ejemplos de la aplicación de esta metodología son el caso de la información contenida en la cédula y el título profesional, en el cual el IFAI precisó, primero, “determinar si es de interés público el conocimiento” del dato personal, y, segundo, “realizar una ponderación entre el derecho del titular [del dato personal] para que se guarde la confidencialidad… y el derecho de acceso a la información de los ciudadanos”,16 y además, uno de los casos relacionados con información sobre cancelación de créditos del SAT, en donde consideró que conocer la información personal “abonaría a la valoración del desempeño del sujeto obligado… [lo cual] tiene un interés público mayor al de la protección de los datos fiscales”. 17

			Hay tres antecedentes de la prueba de interés público en la práctica del entonces IFAI. El primero es el caso sobre la confidencialidad de las fotografías de servidores públicos, en donde aparece, paradójicamente, como un argumento de refuerzo para mantener la confidencialidad de dichas fotos, al no verificar “un interés público mayor en conocer esta información al interés en proteger estos datos personales”.18 El segundo está contenido en los casos sobre la información del pasado, en donde se utiliza la figura del “test de interés social” para exceptuar la confidencialidad de la información personal. Este “test” incluía tres variables: el paso del tiempo, la posibilidad de gradar la información personal y el argumento teleológico orientado a la verdad histórica. El test se concreta con una aplicación de la ley de ponderación, según la cual “conocer las circunstancias que rodearon los movimientos sociales y políticos del pasado… resulta de mayor importancia” frente “a la posible afectación [de la] intimidad”. 19 Finalmente, está el primer caso de información personal sobre cancelación de créditos fiscales, en donde la prueba de interés público ya estaba perfilada, a pesar de que no fue aplicada al caso concreto.20 

			La construcción discursiva de la prueba de interés público es un ejemplo fascinante de cómo el órgano de transparencia intenta morigerar los efectos de la rigidez de la regla general de la confidencialidad de toda la información personal en poder del Estado. Para su fundamentación ha empleado tres tipos de argumentos: el teleológico, según el cual la información personal debe darse a la publicidad si contribuye a la realización de la transparencia y la rendición de cuentas; el originalista, de acuerdo con el cual el propio constituyente, al introducir la reforma al artículo 6o. constitucional, habría previsto que “fuera de las excepciones a la confidencialidad expresamente previstas en las leyes, determinados datos personales son susceptibles de divulgación si: 1) cuentan con un valor público y 2) las autoridades competentes realizan una cuidadosa ponderación que justifique [su] divulgación”,21 y, finalmente,  el argumento pragmático, acerca de una cierta necesidad de resolver la “colisión” entre los derechos al acceso a la información pública y la protección de datos, cuando se presentan “casos frontera” en donde es “difícil discernir… cuándo termina uno y comienza el otro… o en qué supuestos debe ceder uno frente al otro”.22

			4. El test de proporcionalidad 

			Este método es una adaptación de la teoría de los principios de Robert Alexy para resolver el problema de la publicidad de la información personal en poder del Estado. En la práctica del IFAI-INAI consta de dos pasos: la identificación o el diagnóstico del caso como una “colisión” entre derechos fundamentales y el despliegue de sus tres subprincipios (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto) que sirven para enmarcar y dirigir la argumentación. Entre los primeros casos en que se empleó esta metodología pueden citarse el de la publicidad de condenas de militares y el de la confidencialidad de las víctimas del incendio de la guardería ABC. En ambos casos, la inspiración del IFAI fue una tesis del Poder Judicial de la Federación.23

			Para 2015, aumenta la frecuencia del uso del test de proporcionalidad, como puede advertirse de la suma de los casos sobre evaluación docente,24 condenados por delitos de lavado de activos, de alto impacto y de terrorismo,25 servidores públicos condenados,26 confidencialidad de la identidad de niños y niñas en el padrón del seguro popular27 y sanciones a médicos.28

			La adaptación de la teoría de los principios camina hacia la estandarización en las prácticas del INAI en un ejercicio de sincretismo metodológico. El método resultante es más o menos el siguiente: se afirma el interés público de cierta información personal, se diagnostica el caso como una colisión de derechos fundamentales, se plantea su resolución por medio de la ponderación (hasta aquí parecería que es la misma prueba de interés público), y para adelantar el ejercicio de “ponderación” se utilizan los sub-principios del test de proporcionalidad. 

			El uso de la terminología de la teoría de los principios tiene dos funciones en esta fórmula ecléctica: organizar la argumentación y legitimar la decisión. Una lectura detenida de lo que hace realmente el órgano de transparencia cuando despliega el test lo ilustra. Tomemos los casos de la evaluación docente29 y de los médicos sancionados por la Conamed30 como ejemplos paradigmáticos.

			En el “análisis” de la idoneidad, el INAI ubica por lo general un argumento teleológico (si la publicidad de la información cumple el fin de realizar un interés público). En el caso de los docentes: “al restringirse la protección de los datos personales de… los docentes… se tendría el conocimiento objetivo… de la capacidad de los profesores evaluados”. En el caso de los médicos, “existe un fin constitucionalmente válido para dar a conocer el nombre y cédula del médico que obtuvo un laudo condenatorio… que es [sic] el derecho fundamental a la salud”. En el “análisis” de necesidad ubica un argumento empírico de la relación medio fin (si existen o no otros medios menos lesivos para realizar el interés público). En el caso de los docentes “no existe otro medio de acceso menos lesivo al derecho a la protección de los datos personales… que el de obtener dicha información a través del procedimiento de acceso a la información”. En el caso de los médicos: “No existe un medio menos oneroso… [que facilitar] que las personas estén en aptitud de conocer qué médicos han sido sujetos de un laudo condenatorio por una mala praxis”. Y finalmente, en el “análisis” de proporcionalidad en sentido estricto ubica un argumento de prevalencia (si el interés público satisfecho es más importante que la pérdida de privacidad). En el caso de los docentes, “el beneficio de dar a conocer los resultados de los docentes… es mayor que la lesión que se pueda causar a la esfera de protección de datos personales… porque la educación otorgada por el Estado tiene consecuencias… en el desarrollo económico, político y social del país”. Y en el caso de los médicos, “El sacrificio de la protección al nombre y cédula de los médicos referidos… se justifica debido a que se satisface el interés ciudadano en conocer al personal médico que haya incurrido en una mala práctica profesional causando afectaciones al derecho fundamental a la salud de sus pacientes”.31

			IV. El concepto esquivo de ponderación

			La idea de ponderación es recurrente en la argumentación del órgano de transparencia. Esta idea aparece alineada con la del método para resolver los problemas de publicidad de la información personal en los casos de colisión entre derechos fundamentales; sin embargo, el órgano de transparencia utiliza la expresión “ponderación” en diversos sentidos. El carácter ambiguo de la expresión “ponderación” y su uso diverso tiene efectos relevantes para la buena comprensión de la competencia, de la metodología para resolver los casos y de la función del concepto para definir el contenido de los derechos en colisión.

			El órgano de transparencia ha utilizado la expresión ponderación como: i) sinónimo de la armonización concreta, como sucede en los casos del acceso al expediente médico de presos fallecidos32 y de la evaluación docente;33 ii) como una metodología para definir el contenido de los derechos fundamentales, como sucede en el caso de la guardería ABC;34 
iii) como expresiones ligeramente diferentes del criterio para definir la prelación normativa, también conocido como “ley de ponderación”, como sucede en el caso de la publicidad de la información personal contenida en el título y la cédula profesional,35 en el de la evaluación docente36 o en el de los condenados por el delito de lavado de activos,37 y iv) como sinónimo del test de proporcionalidad, como sucede en los casos de la revelación de información de personas condenadas por delitos de lavado de activos, de alto impacto y de terrorismo,38 de sanciones a médicos39 y de confidencialidad de la identidad de niños y niñas en el padrón del seguro popular.40 El uso diverso de la expresión “ponderación” tiene, sin embargo, una constante: es empleada de forma concurrente con la del diagnóstico del problema de la publicidad de la información personal en poder del Estado como una colisión entre derechos fundamentales. 

			No existe definición estipulativa de “ponderación” en el ordenamiento jurídico mexicano. Sus usos y sus definiciones son objeto de la doctrina41 y de la jurisprudencia. El concepto de “ponderación” ha sido utilizado por Robert Alexy como parte del elenco conceptual de su teoría de los principios en al menos dos sentidos: el primero y más elemental es el que lo asocia a la llamada “ley de ponderación”, según la cual “la medida permitida de no satisfacción o de afectación de uno de los principios depende del grado de importancia de la satisfacción del otro” (Alexy, 1997). El segundo, y más complejo, es el que identifica la ponderación con “el método” para resolver las colisiones entre derechos fundamentales, y que incluye dos herramientas: una escala tríadica (leve, media, alta) para la valoración de la afectación y la satisfacción de los principios en conflicto, y una sofisticada “fórmula del peso” (Alexy, 2003) que permita expresar “el peso de un principio en las circunstancias de un caso concreto” (Alexy, 2003), y que incluye varias reglas para definir la prelación entre los derechos fundamentales en colisión en un caso concreto,42 y de paso definir el contenido normativo de los mismos a partir de la identificación de “normas adscriptas” (Alexy, 1997; Bernal, 2003; Mendoza, 2007).

			Sin embargo, el concepto de “ponderación” no es la provincia exclusiva de la teoría de los principios de Alexy. El concepto se vale de la metáfora de la balanza, tan antigua como la idea misma de justicia, para aludir a una suerte de procedimiento o de criterio para decidir la prelación de una causa, un interés o un derecho en una situación concreta (Aleinikoff, 1987; Nils Jansen, 2011). Es un concepto propio del razonamiento práctico general, utilizado por distintas culturas en distintos escenarios y distintos momentos para resolver problemas prácticos.

			Esta doble connotación del término “ponderación”, como término especializado de la teoría de los principios y como término de uso común en el escenario del razonamiento práctico general, permitiría explicar la multiplicidad de sentidos en que es empleado por el órgano de transparencia. A la práctica de una recepción no necesariamente “pura” del concepto, tal y como es entendido en el contexto y con los fundamentos filosóficos de la teoría de los principios de Alexy (1997), se suma el uso común de la expresión propia del razonamiento práctico general. El pretendido carácter técnico de la expresión queda doblegado por su poderosa carga emotiva. El uso de la expresión ponderación tiene en las prácticas del órgano de transparencia esta doble prosapia.

			1. El elemento vernáculo 

			El órgano de transparencia empieza a utilizar el concepto de ponderación bajo la forma del criterio normativo “del interés mayor” en el contexto específico de las excepciones a la confidencialidad de la información personal: bajo la fórmula de advertir en la revelación de la información personal un interés público mayor al interés privado en resguardarla.43

			Una forma típica del argumento por ponderación propio del razonamiento práctico general, que es a la vez una expresión (rudimentaria) de la llamada “ley de ponderación”. Esta forma de argumentar es temprana, y ya está presente en las resoluciones de 2005 del órgano de transparencia.44

			Este criterio se potenciará con la inclusión a las prácticas del órgano de transparencia de la llamada prueba de interés público hacia 2009. En su concepción original, la prueba de interés público tiene dos elementos: la constatación de que “x” información personal reviste interés público, y la presentación de razones por las cuales satisfacer el interés público es más importante que satisfacer el interés privado.45 El segundo de los elementos de la prueba de interés público está construido sobre una muy clara adaptación de la ley de ponderación como criterio normativo de preferencia.

			2.  El trasplante como punto de inflexión 

			Mientras se aviva el debate sobre la plausibilidad de la prueba de interés público (López Ayllón, 2007),46 aterriza en las prácticas del IFAI la idea de ver estos problemas como colisión de derechos fundamentales, y la necesidad de resolverla mediante ejercicios de ponderación. Lo interesante es que esta idea llega por un predecible intermediario: el Poder Judicial de la Federación. Desde 2010, el entonces IFAI invoca una tesis aislada de un tribunal administrativo que decidió, en un caso de amparo, resolver un problema de “colisión de derechos fundamentales” conforme al “criterio de proporcionalidad, ponderando los elementos o subprincipios siguientes: a) idoneidad… b) necesidad… c) y el mandato de proporcionalidad entre medios y fines”.47 Con base en estos novedosos “elementos”, el IFAI adelanta el ejercicio de “ponderación” de los derechos al acceso a la información pública y a la protección de datos personales, y resuelve exceptuar el mandato de confidencialidad de la información personal relacionada con condenas a personal militar que estuvieran en firme,48 y el mandato de publicar los nombres de las personas que habían recibido recursos oficiales, provenientes del fondo para la indemnización de los afectados con el incendio de la guardería ABC.49

			3.  El uso recurrente y estandarizado del test de proporcionalidad

			Desde entonces, la incorporación del test de proporcionalidad y sus subprincipios al elenco argumentativo del órgano de transparencia es incuestionable, y su uso es relativamente frecuente, como puede desprenderse de los casos reseñados de 2015. En estos casos hay indicios de la influencia de la teoría de los principios de Alexy, como se puede advertir en la cita que hace el órgano de transparencia al texto de Alejandro Nava, así como de la filosofía del derecho de Robert Alexy, en los casos sobre condenados por el delito de lavado de activos y por delitos de “impacto trascendente en la sociedad”, y sobre médicos sancionados por la Conamed,50 y al texto del propio Robert Alexy, La teoría de los derechos fundamentales, en uno de los casos de la evaluación docente.51 Estas citas parecen cumplir una función legitimadora del uso de esta figura, pues el órgano de transparencia no dialoga con estos autores, no los emplea para fundamentar el uso específico de estas categorías, ni para cuestionarlos, ni para precisarlos. El criterio fundamental sigue siendo la tesis aislada del Poder Judicial, con todo lo atinada o precaria que pueda ser. 

			No obstante el uso de la terminología del test de proporcionalidad y su rimbombante despliegue persiguiendo la “ponderación”, una lectura detallada de cómo se utilizan estos términos, como ya lo vimos, revela que su función principal es más retórica que de fondo, más de legitimación que de fundamentación. El criterio que resuelve los casos sigue siendo la existencia o no de un interés público en la información personal, y el examen de la importancia de ese interés público frente al interés privado de mantener en secreto la información personal. Esto es, la nuda prueba de interés público.

			V. La poca utilidad del test de proporcionalidad

			Dejando de lado sus funciones legitimadoras, el test de proporcionalidad es de poca utilidad para resolver el problema de la publicidad de la información personal en poder del Estado. El uso de los subprincipios de idoneidad y necesidad lleva al órgano de transparencia a forzar los argumentos o a emplear argumentos inocuos. Esto es así por dos razones: porque el test de proporcionalidad, entendido como criterio para valorar la constitucionalidad de las restricciones a los derechos fundamentales (Bernal, 2003), no fue diseñado para resolver colisiones de derechos fundamentales en casos concretos, y porque los subprincipios de idoneidad y necesidad son irrelevantes en este particular escenario, donde existe una clara polaridad entre los intereses enfrentados: publicidad-privacidad. Estas circunstancias no han sido valoradas por el órgano de transparencia que, en su lugar, ha hecho una aplicación acrítica de la herramienta, inducido por la ya mencionada tesis aislada del Poder Judicial de la Federación. Al resolver las supuestas colisiones entre los derechos fundamentales al acceso a la información pública y a la protección de datos personales, tanto el “análisis” de idoneidad como el de necesidad llevan al órgano de transparencia a la inclusión de argumentos inocuos y forzados. 

			Si aceptamos que el subprincipio de idoneidad supone un análisis
de medio a fin, esto es, la estimación en el plano empírico de la relación de causalidad entre la medida que limita el derecho fundamental y la satisfacción del principio que la justifica (Alexy, 1997; Bernal, 2003), en donde “la constatación de que un medio es idóneo para alcanzar un fin requiere un pronóstico y únicamente un pronóstico; en ella no hay nada que valorar” (Schlink, 2014), la única conclusión posible es que en todo caso de colisión entre los derechos de acceso a la información pública y de protección de datos personales, la revelación de información personal (por mínima o insignificante que sea) satisface, por definición, el derecho al acceso a la información pública. Esta conclusión también es cierta si se invierten los términos: la reserva de la información personal en todos los casos satisface, por definición, el derecho a la protección de datos personales. Si esto es así en todos los casos posibles, el supuesto “análisis” de idoneidad es totalmente prescindible por la sencilla razón de que no hay análisis alguno que realizar.

			Lo mismo sucede si aceptamos que el subprincipio de necesidad supone un análisis entre los medios disponibles, como la estimación en el plano empírico de la existencia de otras medidas para satisfacer el principio que las justifica y que sean igualmente idóneas para realizarlo (Alexy, 1997; Bernal, 2003). En el conflicto entre derechos fundamentales, “si solamente existen otros medios que van ciertamente a favor de uno, pero en perjuicio de otro, se ha agotado el potencial del examen de necesidad” (Schlink, 2014). En nuestro caso, no existe otra medida que sea igualmente idónea para satisfacer el derecho al acceso a la información pública que la publicación de la información. O en el otro sentido, no existe otra medida que sea igualmente idónea para satisfacer el derecho a la protección de datos que guardar la confidencialidad. Si la idoneidad de la medida en uno y otro caso siempre serán o la publicidad o la confidencialidad, no hay que adelantar un “análisis” de idoneidad para llegar a una conclusión que está dada de antemano. 

			La polaridad de las medidas (publicidad-confidencialidad) con las que se resuelve la supuesta colisión entre los derechos fundamentales al acceso a la información pública y a la protección de datos personales nos lleva a concluir que si en todos los casos la medida que ordena la publicidad de la información personal es idónea y necesaria para satisfacer el derecho de acceso a la información pública, o la que ordena la confidencialidad es idónea y necesaria para satisfacer el derecho a la protección de datos, los supuestos “análisis” de idoneidad y de necesidad son prescindibles por superfluos.

			Esta situación es crítica por dos razones: porque el órgano de transparencia suele ocupar una parte importante de su tiempo, de sus recursos y de su energía argumentativa en estos ejercicios y, además, porque al ser la máxima autoridad en la materia sus decisiones procedimentales tienen un efecto multiplicador sobre los sujetos obligados que resuelven este tipo de casos. Pero sobre todo es crítica, porque el legislador, en la Ley General de Transparencia, hizo obligatoria la aplicación del principio de proporcionalidad, incluidos los subprincipios de idoneidad y necesidad cuando, al resolver recursos de revisión, “exista una colisión de derechos”.52 

			Queda a salvo, sin embargo, el subprincipio de proporcionalidad, o la proporcionalidad en estricto sentido. El órgano de transparencia está familiarizado con la aplicación de la ley de ponderación o de sus múltiples variantes. Esto ha sido así al menos desde 2005, mucho antes de que el IFAI empezara a utilizar los conceptos de la teoría de los principios. El mejor ejemplo de esta práctica es la elaboración de la prueba de interés público y su aplicación efectiva en un par de casos.53

			Esta herencia, sin embargo, permanecerá intacta, a pesar de la incorporación de la terminología del test de proporcionalidad y del (aparente) desplazamiento de la prueba de interés público. Esto es evidente en los casos resueltos en 2015, en donde se empleó el test de proporcionalidad para justificar la publicidad excepcional de cierta información personal. En estos casos, el INAI no acude, por ejemplo, a la fórmula del peso, el conjunto organizado de criterios ofrecido por Alexy para defender la racionalidad de la ponderación y de la aplicación del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto. El INAI continúa aplicando la ley de ponderación o sus variantes, como lo hace desde el 2005, bajo la fórmula gramatical del “interés mayor” y el supuesto de que la difusión de la información personal en cuestión reviste “interés público”, con un uso por lo general razonable. Esta práctica también parece haber impregnado la particular concepción del test de proporcionalidad que trae la Ley General de Transparencia, en donde es claro el influjo de la experiencia del órgano de transparencia, dada la centralidad del concepto de “interés público” y de la forma gramatical del argumento del “mayor beneficio”.

			Por último, en cuestiones de fondo, la práctica del órgano de transparencia no le debe mucho a la teoría de los principios, ni al test de proporcionalidad, según la teoría canónica de Robert Alexy. Por esto no deja de ser intrigante que teniendo a su disposición la herramienta argumentativa de la prueba de interés público, el IFAI, y posteriormente el INAI, hubiesen adoptado la herramienta del test de proporcionalidad, y que el legislador haya seguido sin mucha reflexión el mismo camino. ¿Qué podría explicar este curso de acción? En el caso del IFAI-INAI es claro que enfrentaban los ya mencionados problemas de fundamentación para incluir por fuera del marco legal excepciones a la regla general de la confidencialidad de la información personal. Quizá la entronización del test de proporcionalidad para resolver estos problemas, con las fallas que hemos indicado, haya sido el precio que tuvo que pagar el órgano de transparencia para legitimar su conducta. En el caso del legislador podríamos pensar en una inducción al error. Sin muchas posibilidades para abordar debates técnicos, esta decisión parece inducida por los especialistas que elaboraron el proyecto de ley. Es razonable que éstos siguieran el camino abierto por el órgano de transparencia sin suficiente reflexión sobre su utilidad para resolver este tipo específico de problemas.

			VI. Conclusión

			La creatividad del órgano de transparencia para exceptuar la regla general de la confidencialidad de la información personal por motivos de interés público abrió el debate sobre los métodos para resolver la publicidad de la información personal en poder del Estado. La ponderación de daños, la prueba de interés público y el test de proporcionalidad entraron a ser parte de los ejercicios argumentativos del órgano de transparencia.

			Esta situación, anómala en una cultura jurídica y burocrática tan apegada a la legalidad, llevó al órgano de transparencia a ensayar argumentos de fundamentación y de legitimación de sus prácticas. Para esto fueron clave la lectura constitucional, y no sólo legal, del problema de la publicidad de la información personal en poder del Estado y los conceptos “interés público”, “colisión de derechos fundamentales” y “ponderación”.

			En el uso de estos conceptos puede verse una buena dosis de creatividad local combinada con elementos de la foránea teoría de los principios, defendida principalmente por Robert Alexy. El órgano de transparencia termina por adoptar un método ecléctico, en donde combina una lectura vernácula de la ponderación a partir del argumento del “mayor beneficio” con los elementos del test de proporcionalidad. 

			El uso de esta metodología para la solución del problema de la publicidad de la información personal en poder del Estado termina por privilegiar la retórica sobre el fondo. En especial por dos razones: porque el test de proporcionalidad (con sus tres subprincipios) no es una herramienta para resolver colisiones entre derechos fundamentales, y porque la polaridad de las medidas de satisfacción de los derechos en colisión, publicidad-confidencialidad, determina que los análisis de idoneidad y de necesidad sean superfluos. 

			La práctica del órgano de transparencia y el prestigio de dicho test terminaron por impactar la regulación de las excepciones a la confidencialidad de la información personal en poder del Estado en Ley General de Transparencia y Acceso a la Información Pública de 2015. Esta situación, sin embargo, no debe ocultar la necesidad de evaluar la utilidad de esta metodología para resolver el problema de la publicidad de la información personal en poder del Estado, ni tampoco agotar la posibilidad del “equilibrio reflexivo” que, como diría Rorty, parece ser hasta ahora el mejor método para decidir cómo deben gobernarse las sociedades.
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					23		R 5084/10 (véase la nota 6) considerando quinto, a), y RDA 621/12 (véase la nota 11), considerando octavo. “Tesis I.4o.A.70 K emitida por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito. Novena Época, localizable en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, XXIV, agosto de 2006, página 2346. Suspensión en el amparo. Conforme a la teoría de ponderación de principios debe negarse si el interés social constitucionalmente tutelado es preferente al del particular” (la forma de citar este criterio no es uniforme en las dos resoluciones, utilicé la cita de la primera resolución).

				

				
					24		RDA 1312/15, CP Oscar Mauricio Guerra Ford (publicidad de los resultados de la evaluación a los docentes de primaria).
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					28		RDA 6531/15, CP Joel Salas Suárez (publicidad de nombres y números de cédula profesional de médicos, contenidos en laudos condenatorios expedidos por la Conamed). 

				

				
					29		RDA 1312/15 (véase la nota 24), considerando cuarto.
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					34		RDA 621/12 (véase la nota 11), considerando quinto. “[El derecho a la protección de datos personales refiere] a bienes jurídicos muy genéricos o conceptos esencialmente controvertidos, en virtud de que tienen alcances no unívocos, poco asibles o de sentido equívoco, de ahí que a fin de establecer su contenido se debe realizar un ejercicio de ponderación jurídica en el que se atienda a la necesidad, idoneidad y proporcionalidad de la restricción de que se trata”. 

				

				
					35		R 1655/10 (véase la nota 5), considerando quinto, numeral 3. La cita al Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de la Función Pública por el que se reforma el artículo 6o. de la Constitución, de la Cámara de Diputados. “En otros casos, la ley deberá prever la posibilidad de que, algunos datos personales, puedan ser divulgados cuando un órgano jurisdiccional o administrativo determine que existen razones particulares que justifiquen su divulgación, previa garantía de audiencia del implicado. De cualquier forma, las autoridades deberán realizar una cuidadosa ponderación que justifique el hecho de que una información que pertenece al ámbito privado, puede ser divulgada por así convenir al interés público”. 

				

				
					36		RDA 1312/15 (véase la nota 24), considerando cuarto. “La ponderación es la forma en que se aplican los principios jurídicos, es decir, las normas que tienen estructura de mandatos de optimización… La ponderación conlleva a realizar un ejercicio en el cual quede demostrado que… si bien existe un conflicto entre dos principios, la determinación que se adopta al darle preferencia a un derecho sobre el otro nos permite tener una ganancia frente a la restricción del otro… en principio”, “Cuanto mayor es el grado de la no satisfacción o de afectación de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfacción del otro”.

				

				
					37		RDA 6206/15 (véase la nota 25), considerando cuarto. “[Resulta] imperioso realizar una ponderación [entendida como un] procedimiento de decisión, en donde la ley de ponderación exige que, a mayor intensidad de la intervención, las razones para la afectación deben tener un peso mayor”. 
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					41		En el ámbito europeo, el autor más influyente ha sido Robert Alexy, con su Teoría de los derechos fundamentales, trad. Ernesto Garzón Valdés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997. En el ámbito latinoamericano ha sido influyente la obra de Carlos Bernal, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2003, y los trabajos editados por Miguel Carbonell, El principio de proporcionalidad y la interpretación de la Constitución, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, y Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2005. En el ámbito anglosajón, la crítica introducida por Aleinikoff sigue teniendo algo de vigencia; Aleinikoff, T. Alexander, “Constitutional Law in the Age of Balancing”, The Yale Law Journal, vol. 96, núm. 5, abril de 1987), apesar de las voces que claman por un uso más intensivo y también más técnico de la figura, como Jackson, Vicki C., “Constitutional Law in an Age of Proportionality”, The Yale Law Journal, vol. 124, núm. 8, junio de 2015). Emplearé la conceptualización de Robert Alexy, por ser el primero en formular una teoría consistente sobre el problema de la ponderación y por su carácter de teoría canónica. 
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			RESUMEN. El acceso libre e ilimitado a Internet ha dado origen a nuevos problemas y riesgos para los niños, niñas y adolescentes. En este trabajo nos enfocamos a detectar los principales problemas de vulnerabilidad que enfrenta este sector de la población en México, haciendo un análisis del marco normativo nacional y comparativo con legislaciones a nivel internacional. Así presentaremos el panorama general de la problemática actual en materia de protección a datos personales de niños, niñas y adolescentes. 

			PALABRAS CLAVE. Protección de datos personales, Internet, niños. 

			ABSTRACT. Free and unlimited access to the Internet has given rise to new problems and risks for children and adolescents, in this paper we focus on identifying key vulnerability problems facing this sector of the population in Mexico, making a frame analysis national and comparative policy with legislation internationally. So we will present an overview of the current problems in the protection of personal data of children and adolescents. 
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			I. Introducción

			En México, aún existe ignorancia sobre la protección de datos personales en Internet de niños, niñas y adolescentes, a pesar de que representan el 57.4 % de la población de seis años o más que se declaró usuaria de Internet, y el 70.5 % de los cibernautas mexicanos tienen menos de 35 años (INEGI, 2015); asimismo, de acuerdo con la Convención Internacional de los Derechos del Niño, los niños son reconocidos como sujetos de derechos y como objeto de protección especial.

			En virtud de que tratamos de un tema novedoso, por tratarse de un fenómeno social surgido con motivo de la denominada “revolución digital”, para escribir el presente artículo recurrimos a la metodología documental, principalmente digital o virtual y física. Asimismo, con la finalidad de acercarnos realmente a las problemáticas que afectan a niños, niñas y adolescentes en relación con la protección o violación de sus datos personales, realizamos entrevistas abiertas a las principales autoridades en materia de protección de datos personales en México, es decir, el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección de Datos Personales (INAI), institución en la que tuvimos la oportunidad de entrevistar a la licenciada Berenice Hernández Bracho. Con la finalidad de conocer la misma problemática, pero desde el punto de vista de la atención a quejas y denuncias por violación a la protección de datos personales y comisión de delitos en esta materia, recurrimos a la policía de ciberdelincuencia preventiva de la Secretaría de Seguridad Pública de la Ciudad de México, la cual tiene encomendadas las principales líneas de acción, siguientes: 1) monitoreo de redes sociales y sitios web en general; 2) pláticas informativas en centros escolares e instituciones de la Ciudad de México, con el objetivo de advertir los delitos y peligros que se cometen a través de Internet, así como la forma de prevenirlos, creando una cultura de autocuidado y civismo digital, y 3) ciberalertas preventivas, las cuales se realizan a través del análisis de los reportes recibidos en las cuentas de la Policía de Ciberdelincuencia Preventiva; en esta institución fuimos atendidos por el licenciado Luis Acevedo Pesquera, quien es director de comunicación.

			En 2015, la comisionada del INAI, María Patricia Kurcyn Villalobos, advirtió en el marco del Foro Académico de Protección de los Datos Personales y Privacidad de Menores de Edad, realizado en Guadalajara, México, que los padres de los niños desconocen el derecho a la protección de datos, así como los riesgos que corren menores de edad por su mal uso, y que es una obligación velar por el interés superior de los niños; este grupo suele olvidarse en el caso de proteger sus datos personales, por lo que es necesario legislar y buscar su protección desde la educación, en todo caso legislar para educar.

			Como resultado de estas observaciones y teniendo como antecedente una iniciativa presentada ante el Senado de la República, del 26 de enero de 2017, se publicó en el periódico oficial del gobierno mexicano, el Diario Oficial de la Federación, la Ley General de Protección de Datos Personales en Posesión de Sujetos Obligados, la cual establece avances novedosos en México, relativos a la protección de datos personales de niños, niñas y adolescentes, así como medidas de protección especializada, tal y como analizaré en este trabajo. 

			Resulta de especial importancia la protección de datos personales de niños, niñas y adolescentes, considerando que el número de los usuarios menores de edad de Internet ha crecido exponencialmente, pues el 53.9 % de los niños entre 6 y 11 años utiliza Internet con cierta regularidad; entre los adolescentes de 12 a 17 años, la proporción alcanza el 85.9 % (INEGI, 2016).

			Para Manrique (2015), la web 2.0 ha implicado la profunda e irretroactiva transformación de la sociedad mundial, haciendo necesaria la promulgación de nuevas leyes y la modificación de otras ya existentes; se trata de un concepto creado en 2004 por Tim O’Really y hace referencia a la novedosa participación de usuarios en la modificación de aplicaciones y páginas de Internet; asimismo, permite compartir información, datos, imágenes, videos y comunicaciones; enviarlos, manejarlos, transformarlos, de manera sencilla y aparentemente directa. Como ejemplos de estas herramientas tenemos las denominadas “redes sociales”, como Facebook, Twitter, Whatsapp. 

			II. De la protección de datos personales en general

			El IFAI (2012: 3) señala:

			Los datos personales son cualquier información que refiera a una persona física que pueda ser identificada a través de los mismos, los cuales se pueden expresar en forma numérica, alfabética, gráfica, fotográfica, acústica o de cualquier otro tipo, por ejemplo: nombre, apellidos, CURP, estado civil, lugar y fecha de nacimiento, domicilio, número telefónico, correo electrónico, grado de estudios, sueldo, entre otros.

			Romina Garrido (2015: 77) afirma que “la protección de datos personales es la facultad de control de la información personal sobre su uso y destino, con el propósito de impedir que su circulación lesione los derechos de las personas”. Por su parte, Téllez Valdés (2009: 70) señala que las computadoras permiten el manejo de datos personales en grandes volúmenes, por lo que la concentración automática de datos constituye un verdadero factor de poder. De acuerdo con Rosales Ortiz (2016: 169), los datos personales sensibles son los “que afecten a la esfera más íntima de su titular, o cuya utilización indebida pueda dar origen a discriminación o conlleve un riesgo grave para éste”. 

			Para los efectos de este trabajo, también es importante distinguir entre lo íntimo y lo privado. Garzón Valdés (2010: 17) dice que lo íntimo “es el ámbito de los pensamientos de cada cual, de la formación de decisiones, de las dudas que escapan a una clara formulación de lo reprimido, de lo aún no expresado y que quizás nunca lo será, no sólo porque no se desea expresarlo sino porque es inexpresable”; asimismo, señala este autor que son las acciones individuales sin intervención de terceros y que tampoco los afecta.

			En relación con la privacidad, Garzón Valdés (2010: 19) señala que “la privacidad es el ámbito donde pueden imperar exclusivamente los deseos y preferencias individuales. Es condición necesaria del ejercicio de la libertad individual”. 

			III. Protección internacional a los derechos 
de niños, niñas y adolescentes

			Chavarría (2010) señala que “La protección de datos personales de los menores adquiere una especial relevancia por la confluencia de distintos factores: las condiciones subjetivas del titular de los datos en cuanto a su capacidad de entender y discernir sobre su derecho fundamental; el alto valor económico de su información personal para determinados sectores del mercado”.

			Internacionalmente, la infancia ha sido especialmente protegida, por tratarse de la etapa en la cual el ser humano es más vulnerable, y porque los niños necesitan atención y protección especiales para su desarrollo armonioso, protegidos por la Convención Internacional de los Derechos del Niño (Naciones Unidas, 1989) y de conformidad con el principio de interés superior del niño, el cual tiene dos vertientes fundamentales, a saber: 1) las decisiones inherentes al niño deben tomarse según el interés exclusivo del niño para asegurar su bienestar y normal desarrollo biopsicosocial, tanto inmediato como futuro, y 2) ordena a los Estados partes, como es el caso de México, a tomar todas las medidas necesarias de protección de los niños.

			Asimismo, en el protocolo facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño, relativo a la venta de niños, la prostitución infantil y la utilización de niños en la pornografía, los Estados partes declararon que: 

			Preocupados por la disponibilidad cada vez mayor de pornografía infantil en la Internet y otros medios tecnológicos modernos y recordando la Conferencia Internacional de Lucha contra la Pornografía Infantil en la Internet, que se celebró en Viena en 1999, en particular, sus conclusiones, en las que se pide la tipificación en todo el mundo de la producción, distribución, exportación, transmisión, importación, posesión intencional y propaganda de este tipo de pornografía, y subrayando la importancia de una colaboración y asociación más estrechas entre los gobiernos y el sector de la Internet (UNICEF, 2002). 

			De la misma manera, el artículo 16 de la Convención sobre los Derechos del Niño (Naciones Unidas, 1989) obliga a los Estados partes a respetar el derecho de los niños, así como su protección y la sanción en contra de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio, su correspondencia, ni ataques a su honra y su reputación. Así, el niño tiene derecho de protección por parte de los Estados y sus leyes en contra de esas injerencias o ataques.

			En este sentido, México, como país miembro, está obligado a dar protección a este derecho. 

			En España, la protección de datos personales está encomendada a la Agencia Española de Protección de Datos (2015), la cual se ha encargado de publicar guías de apoyo para niños, jóvenes, padres y profesores, para concientizar sobre la importancia de proteger la privacidad en Internet, a través de guías como: Tú decides en Internet (dirigida a jóvenes, padres y profesores), No te enredes en Internet (dirigida a niños entre 10 y 14 años de edad) y Guíales en Internet (dirigida a padres y profesores). De acuerdo con el Plan Estratégico de esta Agencia, la protección de menores constituye una de sus líneas prioritarias. Así, la Agencia Española de Protección de Datos se está enfocando en la información, prevención y concientización como elementos esenciales para proteger eficazmente a los menores.

			Derivado de la especial importancia que tiene la protección de datos de los niños, niñas y adolescentes en Internet, existen proyectos importantes de concientización, información, sensibilización y prevención, como lo es el proyecto PantallasAmigas, el cual ha sido referente para los organismos nacionales de protección de datos personales (EDEX, España).

			En Colombia, la legislación declara como categoría especial de datos, los derechos de los niños, niñas y adolescentes, concediéndoles un carácter prevalente, y en el artículo 7o. de la Ley Estatutaria 1581 de 2012 (octubre 17) se dictan disposiciones generales para la protección de datos personales: “Queda proscrito el Tratamiento de datos personales de niños, niñas y adolescentes, salvo aquellos que sean de naturaleza pública”.

			Siendo un tema de vital importancia, las acciones de protección de datos de niños, niñas y adolescentes no solamente son realizadas por autoridades e instituciones gubernamentales mundiales, sino también por organismos, como las fundaciones, por ejemplo la Fundación para la Vigilancia de Internet (Internet Watch Foundation, IWF, por sus siglas en inglés), que es una organización británica, cuyo trabajo intensivo ha dado como resultado que en 20 años se hayan eliminado más de 280,000 páginas que muestran abusos sexuales a menores de edad.

			En Argentina, la protección de datos personales ha dado pasos firmes, comenzando por la creación de un Campus Virtual INTEC de Educación Digital como un espacio de formación y acompañamiento pedagógico tendente a integrar la cultura digital en las escuelas de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (INTEC, 2017). 

			IV. Protección nacional a los derechos 
de niños, niñas y adolescentes

			En nuestro país, la protección a los datos personales está siendo preservada principalmente por tres instituciones, a las cuales acudimos para conocer los puntos relevantes siguientes: 

			
					Problemática principal que enfrentan los niños, niñas y adolescentes en relación con la vulneración de sus datos personales en México.

					Acciones institucionales que se están llevando a cabo para la protección de los datos personales de este sector de la población.

					La problemática principal con la que se enfrentan dichas autoridades en su ámbito facultativo. 

			

			1. Policía de ciberdelincuencia preventiva de la Ciudad de México

			Las principales problemáticas en materia de protección de datos personales de niños, niñas y adolescentes son que la manera de interactuar en el mundo virtual y en el mundo real es muy distinta, y los padres actuales, en su gran mayoría “inmigrantes digitales”, deben asumir el rol de guía en un mundo virtual desconocido y peligroso.

			Otro problema es la tardanza en el seguimiento a las denuncias, en virtud de que la víctima del delito debe acudir ante el Ministerio Público, donde, una vez elaborada la carpeta de investigación, pide a esta institución el apoyo para el seguimiento correspondiente, lo que dificulta la investigación por cuestión de tiempo. Otro factor es el avance de la tecnología, ya que con los dispositivos móviles las direcciones IP o código de identificación del usuario son móviles, lo que complica la ubicación del dispositivo y las detenciones físicas correspondientes.

			En entrevista con el licenciado Luis Acevedo Pesquera, quien es director de comunicación social de la Secretaría de Seguridad Pública de la Ciudad de México, nos comentó que la Ciudad de México tiene una policía moderna, con gran trabajo de inteligencia humana y tecnológica, lo que permite detenciones rápidas y oportunas; sin embargo, la problemática en el ámbito de las tecnologías está en la falta de fijación de límites entre la libertad, la libertad de expresión, información pública y privada en Internet.

			El sistema de alertas de la institución está funcionando adecuadamente, aunque hace falta mayor difusión entre la sociedad.

			Los principales problemas detectados por esta institución en relación con la protección de niños, niñas y adolescentes son: el ciberbullyng, el cibersexo y el grooming.

			2. Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información
y Protección de Datos Personales (INAI)

			En entrevista con la directora de capacitación en datos personales, licenciada Berenice Hernández Bracho, nos informó que el INAI está llevando a cabo acciones de capacitación a los sujetos obligados, a empresas y titulares de datos personales, a través de cursos, la implementación de la Licenciatura en Protección de Datos Personales y la impartición de materias en estudios de maestría de diversas universidades.

			Asimismo, en entrevista con el director de promoción de la Dirección General de Promoción y Vinculación con la Sociedad, Guillermo Bustamante Vera, nos informó que la mayor problemática que enfrentan los menores de edad al vulnerarse sus datos personales son el ciberbullyng, grooming y el sexting.

			De igual forma, nos informó que entre las acciones iniciadas por el INAI está la publicación de la historieta Ina y el cuervo de nunca más, con un tiraje de 10,000 ejemplares, con lo cual se ha informado y concientizado a la sociedad respecto a los riesgos en Internet para menores de edad y las medidas de prevención recomendadas.

			Dentro de las acciones también mencionadas, se han presentado públicamente obras de teatro con títeres, como una adaptación del cuento Caperucita roja, denominada El lobo de los cuentos. 

			El INAI promovió también un Concurso de Dibujo Infantil para niños y niñas entre 6 y 12 años, denominado “Así me cuido en Internet”, el cual tuvo una participación de 2,300 dibujos, de los cuales cumplieron con las bases de la convocatoria 1,981.

			De igual forma, el INAI ha elaborado decálogos de medidas preventivas para evitar vulnerabilidad en Internet, en contra del sexting, grooming y ciberbullying, dirigidos a menores de edad, padres y profesores. 

			Con la finalidad de entender cada uno de estos conceptos, creados con motivo del uso de las nuevas tecnologías de la información, recurrimos a las definiciones proporcionadas por el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF). Se llama grooming a:




			…las conductas deliberadas de un adulto para acosar sexualmente a un menor de edad mediante el uso de Internet. Se ha detectado que el adulto suele generar un perfil falso en una red social, sala de chat o foro, en donde se hacen pasar por un menor de edad, generalmente guapo(a) y establecen una relación de amistad y confianza con el menor de edad al que pretenden acosar, ya que está entablada esta relación de amistad, hacen un pedido de foto o video de índole sexual o erótico, una vez enviado por el menor, a continuación el adulto comienza un período de chantaje y amenaza con hacer público el material para forzar al menor al envío de nuevos videos, fotos o un encuentro personal (UNICEF, 2014). 

			Se conoce como ciberbullying “cuando un niño, niña o adolescente es atormentado, amenazado, acosado, humillado, avergonzado por otro niño, niña o adolescente por medio de Internet, medios interactivos, tecnologías digitales o teléfonos móviles” (UNICEF, 2011). 

			A su vez, el sexting ha sido definido como: “(Contracción de sex y texting) es un término que se refiere al envío de contenidos eróticos o pornográficos por medio de teléfonos móviles. Comenzó haciendo referencia al envío de SMS (o mensajes de texto) de naturaleza sexual” (UNICEF, 2011). 

			Sin embargo, aún no existe un estudio de los riesgos que representa Internet para los menores de edad ante un mal uso, ni se cuenta con cifras institucionales de afectaciones por vulneración a datos personales de niños, niñas y adolescentes.

			Ina y el cuervo de nunca más es una historieta elaborada y publicada por el INAI, la cual tiene como finalidad advertir a niños, niñas y adolescentes sobre los riesgos que implica compartir sus datos personales e imágenes en Internet, ya que la circulación de la información publicada en Internet no puede ser detenida o borrada.

			Actualmente, el INAI está impulsando el primer Concurso Nacional de Cuento Juvenil Convivencia Responsable, el cual tiene como objetivo promover el uso de la información responsable de la información personal en las redes sociales. Fundándose en el uso constante de los jóvenes de las nuevas tecnologías de la información como forma de comunicación, de socialización, busca además que la ciberconvivencia sea positiva, en un entorno de respeto, tolerancia y empatía para evitar el ciberbullying o acoso cibernético (INAI, 2017).

			La protección de datos personales de los niños ha sido considerada por las autoridades federales y estatales en México como un tema de atención prioritaria, por lo que ha sido objeto de análisis, estudio y difusión en diversas entidades federativas; aquí citamos dos importantes:

			A. Tlaxcala

			El Instituto de Acceso a la Información Pública y Protección de Datos Personales del Estado de Tlaxcala ha emitido diversas recomendaciones para la “Protección de Datos Personales de niñas, niños y adolescentes” (IAIP Tlaxcala, 2015), mediante una completa e importante, pero sencilla y accesible, presentación digital de un recorrido por el marco jurídico en México y el marco jurídico internacional sobre la Convención de los Derechos del Niño, el derecho a la intimidad y el “Protocolo de actuación para quienes imparten justicia en casos que afecten a niñas, niños y adolescentes”, elaborado por la Suprema Corte de Justicia de la Nación (SCJN). 

			Asimismo, este Instituto expidió diversas recomendaciones en la Campaña “Y dime tú ¿cómo los cuidas” (INAIP Tlaxcala, 2016) para navegar seguro en Internet, consistentes en: 1) verificar la configuración de perfiles en redes sociales, chats, correo electrónico, el nivel de privacidad de la información publicada y las personas que accederán a esta información; no publicar domicilio particular, números telefónicos, y para evitar el robo de identidad recomienda el uso de seudónimos; 2) no compartir claves ni contraseñas con nadie; 3) asegurarse de tomar en cuenta la privacidad o intimidad de los demás al publicar imágenes, datos o fotografías de otras personas; 4) evitar llenar formularios de dudosa procedencia con datos personales; 5) evitar proporcionar la geolocalización de la ubicación de la persona y los lugares que frecuenta; 6) elegir con cuidado a los contactos de redes sociales antes de agregarlos; 7) limpiar el navegador y evitar uso de servicios para almacenar información personal en Internet, y 8) evitar compartir cadenas de amor, oración, abundancia o similares, su objetivo principal es recopilar miles de direcciones, e-mails, nombres para darles mal uso. 

			B. Ciudad de México

			En la hoy Ciudad de México también se han realizado importantes esfuerzos para un lograr un consenso en la protección de datos personales de menores; así, el Instituto de Transparencia, Acceso a la Información Pública, Protección de Datos Personales y Rendición de Cuentas de la Ciudad de México llevó a cabo un seminario con motivo de la celebración del Día Internacional de Protección de Datos Personales (InfoDF, 27 de enero de 2016). 

			En este seminario se hizo énfasis en la protección y medidas de educación y protección física que proporcionan los padres a los niños sobre cómo protegerse en la calle, pero también se les deja en casa con la computadora o aparatos inteligentes, sin restricción ni recomendación alguna. A los menores se les considera actualmente como nativos digitales, porque de los mundos virtual y real forman uno solo, en el que se relacionan, se comunican y socializan (InfoDF, 2016).

			El organismo emitió la recomendación de revisar que el aviso o política de privacidad responda lo siguiente: 1) qué información requieren; 2) para qué la quieren; 3) quiénes tendrán acceso a ella; 4) por cuánto tiempo; 5) quién será responsable de su resguardo, y 6) medidas de seguridad de protección de datos (InfoDF, 2017). 

			V. Protección constitucional y el derecho humano a la protección de datos personales en la legislación en México 

			1. Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos

			La Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, en su capítulo I del título primero, denominado “De los derechos humanos y sus garantías”, en diversos artículos reconoce la protección en diversos sentidos, como se menciona a continuación.

			Reconoce la obligación del Estado para velar y cumplir con el principio de interés superior de la niñez, de manera que se garanticen de manera plena sus derechos. Asimismo, dispone los derechos de los niños y niñas a la satisfacción de sus necesidades de alimentación, salud, educación y sano esparcimiento para su desarrollo integral, así como guiar el diseño, ejecución, seguimiento y evaluación de las políticas públicas dirigidas a la niñez (artículo 4o. de la Constitución). De esta forma, la Constitución determina lo que para efectos de su legislación interna debe entenderse por interés superior del menor y los lineamientos para su especial protección.

			La Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos también establece el derecho humano a la información, reconociendo así el derecho de toda persona, incluidos los menores de edad, al libre acceso a información plural y oportuna; asimismo, reconoce el derecho a buscar, recibir y difundir información e ideas de toda índole, por cualquier medio de expresión (artículo 6o. de la Constitución); no obstante, el derecho a la información establece que la relacionada a la vida privada y los datos personales será protegida de conformidad con la ley (artículo 6o., fracción II, de la Constitución). Respecto a la libertad de expresión, el artículo 6o. constitucional, en su primer párrafo, reconoce que “la manifestación de las ideas no será objeto de ninguna inquisición judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, la vida privada o los derechos de terceros”.

			En relación con el derecho humano de libertad de expresión, esta carta magna reconoce la inviolabilidad de la libertad para difundir opiniones, información e ideas, a través de cualquier medio, ni que se podrá restringir este derecho por vías o medios indirectos, ni que se puede recurrir al abuso de controles oficiales o particulares (artículo 7o. de la Constitución). 

			Asimismo, el artículo 16 constitucional reconoce el derecho a la protección de datos personales, al acceso, rectificación, cancelación y oposición de los mismos.

			2. Legislación en México respecto a la protección de datos 
personales de niños, niñas y adolescentes 

			A. Ley General de los Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes

			Esta Ley, de acuerdo con su artículo 1o., tiene el carácter de ley de orden público, por lo cual goza de interés social y es de obligatoria observancia general en el territorio mexicano.

			La Ley establece de manera determinante que se debe reconocer a niñas, niños y adolescentes como titulares de derechos, de acuerdo con los principios constitucionales de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, cuya protección debe garantizar el Estado mexicano.

			Específicamente el artículo 76 de la Ley General en mención, reconoce el derecho de los niños, niñas y adolescentes a la intimidad personal y familiar, así como a la protección de sus datos. En esta Ley se reconoce el derecho a la intimidad individual y familiar de niños, niñas y adolescentes, así como la protección de sus datos personales, por lo que no podrán ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, domicilio o correspondencia; tampoco podrán ser objeto de divulgaciones o difusiones ilícitas de información o datos personales que atenten contra su honra, imagen o reputación (artículo 76 de la Ley General de los Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes).

			Asimismo, este precepto obliga a quienes ejercen la patria potestad, tutela o guarda y custodia, a orientar, guiar y supervisar o restringir las conductas de niñas, niños y adolescentes, de acuerdo con el interés superior de la niñez.

			No obstante, la protección constitucional y legal representa una enorme problemática si quienes ejercen la patria potestad, tutela o guarda y custodia de menores de edad ignoran no sólo las normas protectoras de los menores, sino también las formas en las que dichos menores interactúan en las redes sociales y en Internet. 

			B. Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusión (LFTyR)

			La política de inclusión digital universal se entiende como el conjunto de programas y estrategias dirigidos a brindar acceso a las tecnologías de la información y la comunicación e Internet de banda ancha para toda la población, con mayor énfasis en sectores vulnerables para cerrar la brecha digital.

			A su vez, diversos artículos de la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusión, relativos a los contenidos, preservan el derecho de libertad de expresión, pero al mismo tiempo establecen la promoción del respeto a los derechos humanos, el principio de interés superior de la niñez para garantizar el ejercicio pleno de sus derechos (artículo 222 de la LFTyR y debe propiciar el desarrollo armónico de la niñez (fracción II del artículo 223 de la LFTyR), informar y orientar sobre los derechos de la infancia y protección contra todo tipo de explotación infantil; en la publicidad destinada al público infantil no se permitirá presentar a niños, niñas y adolescentes como objeto sexual (fracción III del artículo 246 de la LFTyR). Asimismo, la Ley en cita reconoce el derecho de las audiencias al respeto a los derechos humanos y el interés superior de la niñez. 

			C. Ley General de Protección de Datos Personales
 en Posesión de los Sujetos Obligados

			Fue publicada en el Diario Oficial de la Federación el 26 de enero de 2017; en ella el legislador federal incluyó reglas específicas de protección a los derechos de niñas, niños y adolescentes.

			Esta Ley dispone que por regla general sólo podrán tratarse datos personales sensibles cuando se cuente con consentimiento expreso de su titular (artículo 7o., párrafo 1o., de la Ley); asimismo, por regla general y tratándose de datos personales de menores de edad, dispone que se debe privilegiar el interés superior de la niña, el niño y el adolescente, en términos de las disposiciones legales aplicables (artículo 7o., párrafo 2o., de la Ley); es decir, que para desentrañar el sentido de aplicación del interés superior de los menores de edad, debemos recurrir a la Ley General de los Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes.

			No obstante, esta Ley ha sido duramente criticada por María Solange Maqueo Ramírez, por tratar de manera desigual respecto a la exhaustividad que contiene en materia de transparencia, y no así en relación con la protección de datos personales, por lo que, para evitar confusiones, propone la conveniencia de que el tratamiento de datos personales se realice en un ordenamiento jurídico distinto de aquella que regule el derecho de acceso a la información pública (Maqueo, 2014). 

			En efecto, considero correcta la observación de esta autora, ya que de facto se ha dado mayor importancia al derecho de acceso a la información pública y transparencia, no sólo en la Ley, sino también en la operación del INAI, el cual está facultado para regular ambas materias, pues considero que se ha dejado en segundo plano a la protección de datos personales.

			De la misma manera, esta Ley concede trato preferencial tratándose de protección de datos personales cuando el titular sean niñas, niños y adolescentes, en cuyo caso no se celebrará etapa de conciliación en el recurso de revisión del ejercicio de los derechos ARCO, salvo que el menor tenga representación legal debidamente acreditada (artículo 107, fracción I, de la Ley de referencia). 

			D. Ley Federal de Protección de Datos Personales
en Posesión de los Particulares

			Esta Ley establece los estándares comunes o lineamientos generales para la protección de los datos personales, dado que el derecho a la protección de los datos personales es un derecho humano fundamental reconocido por la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos; asimismo, su vital importancia deriva del fortalecimiento de la autodeterminación informativa en los titulares de los datos personales. En su artículo 1o. dispone que es una ley de orden público y de observancia general, la cual tiene la finalidad de regular su tratamiento legítimo, controlado e informado, para garantizar la privacidad y el derecho a la autodeterminación informativa de las personas, así como las herramientas legales para ejercer el derecho humano de protección y control de datos personales.

			En la fracción V del artículo 3o. señala que debe entenderse por datos personales cualquier información concerniente a una persona identificada o identificable y distingue entre datos personales y datos personales sensibles (fracción VI, artículo 3o. de la Ley), los cuales se describen como los datos personales que pudieran afectar la esfera más íntima de su titular y hace referencia a aspectos tan relevantes como: el origen racial o étnico, el estado de salud presente y futuro, la información genética, las creencias religiosas, filosóficas y morales, la afiliación sindical, las opiniones políticas, y la preferencia sexual. 

			E. Reglamento de la Ley Federal de Protección de Datos 
Personales en Posesión de los Particulares

			Este Reglamento establece un procedimiento especial que excluye la etapa de conciliación entre las partes cuando el titular de los datos personales vulnerados sea menor de edad y se haya vulnerado alguno de los derechos contemplados en la Ley para la Protección de los Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes, vinculados con la Ley Federal de Protección de los Derechos de Niñas, Niños y Adolescentes. Para los efectos de esta disposición es importante considerar que esta última Ley fue publicada el 29 de mayo de 2000 y abrogada el 4 de diciembre de 2014.

			VI. Recomendaciones internacionales de seguridad
 de datos personales para niñas, niños y adolescentes

			
					Piensa antes de publicar cualquier cosa, especialmente fotos o videos íntimos, los lugares que visitas, las pertenencias de tu familia o tus datos personales.

					Un dato personal es cualquier información como: nombre, teléfono, edad, dirección, nacionalidad, mail, foto, huellas digitales, firma, religión, preferencia sexual e ideología, etcétera.

					Piensa que publicar algo en redes es como tatuártelo en la frente: cualquiera puede verlo permanentemente. Todo se vuelve público y no puedes controlar su difusión, aunque lo borres.

					La creación de contraseñas, las cuales deben ser seguras con combinaciones de letras en mayúsculas, en minúsculas y números, pero que sean fáciles de recordar; además de que debe ser distinta para cada red o sistema; según un estudio realizado por la empresa Norton en 2013, el 48% de las personas no utilizan contraseñas en sus computadoras o dispositivos móviles, lo cual las hace más propensas a sufrir ataques cibernéticos.

					No proporcionar contraseñas.

					No subir fotos o videos que no le mostrarías a una persona desconocida. Usa la webcam sólo con personas de confianza, y no hagas  delante de ellas nada que no harías en público. Mañana podría estar en todas las redes.

					Bloquea a las personas que no quieres que vean tus publicaciones y restringe lo que cada contacto puede ver.

					Utilizar protección antivirus en los dispositivos móviles y computadoras. Un estudio realizado por la empresa productora de software Norton reveló que un 57% de los usuarios desconocen la existencia de software de protección y además que permita mantener su funcionalidad.

					Leer completamente los términos y condiciones de un contrato para adquirir o comprar un producto o servicio en Internet.

					Usar las configuraciones de privacidad y bloqueo que ofrecen las redes sociales.

					No aceptar mensajes de alguien que no conozcas, o que no sea conocido directo de tus contactos. Aunque parezca bueno, puede estar fingiendo.

					No compartir información, ni etiquetar fotos de alguien más sin pedirle permiso primero.

					Conocer los usos que se darán a los datos personales que se recaban en Internet, y ante la duda, no proporcionarlos.

					Utilizar preferentemente redes privadas seguras, ya que las redes wi-fi públicas pueden ser interceptadas por delincuentes.

					Si crees que estás en peligro, no lo pienses: pídele ayuda a un adulto de confianza.

					Procurar actualizar periódica y frecuentemente los sistemas de protección antivirus; con ello se reduce el riesgo de ser infectado por nuevos virus, malware y amenazas, ya que el cibercrimen siempre avanza ante las protecciones.

					Es recomendable evitar datos personales, dirección, mostrar imágenes que hagan alusión a tu nivel socioeconómico, y supervisar el uso que hacen del Internet los niños.

					Denunciar ante el Ministerio Público correspondiente, pues de acuerdo con cifras de la ONU, del total de delitos informáticos en el mundo sólo el 1% es denunciado.

					Restringir el acceso de redes sociales a contactos y amigos, así como utilizar adecuadamente las configuraciones de privacidad, para compartir información de manera limitada.

					Controlar al acceso del Internet para los niños, estar al tanto de las páginas a las que acceden los niños, no solamente para protegerlos de contenido inapropiado, sino también para evitar que bajen contenido con malware (CIC, 2016). 

			

			VII. Educación

			La educación en el uso seguro de tecnologías debe enfocarse en los niños, pero hacerse extensiva a los adultos para que éstos puedan servir de guía mediática para los niños; en la protección de datos personales debe enfocarse en conocer los derechos y medidas de protección de datos, para prevenir los delitos informáticos y denunciar si se ha cometido algún delito.

			Es de vital importancia definir doctrinal y legalmente un equilibrio entre la libertad, el derecho de libre expresión, el derecho a la intimidad y la información pública y privada. 

			VIII. Conclusiones

			Para lograr mayor eficacia de facto en la protección de datos personales de los niños, niñas y adolescentes, es necesario privilegiar medidas de prevención mediante educación, información, concientización y difusión masiva en este sector de la población, así como a padres y profesores, con los cuales sea posible crear una “identidad virtual protegida” en Internet y paralela a la real o física de los niños, niñas y adolescentes, la cual es crucial para la prevención de riesgos a vulneraciones a sus datos personales y con ello a posibles delitos virtuales y reales cometidos en su agravio.

			Como medida tendente a reforzar la eficacia de iure, en la protección de datos personales se hace indispensable la protección legal; para ello propongo la reforma de la Ley Federal de Protección de Datos Personales, en la fracción V del artículo 3o., de manera que los datos personales de niños, niñas y adolescentes sean considerados como sensibles para efectos legales y se les proteja de manera especializada. Como vimos con anterioridad, en México, y de conformidad con la Ley General de Protección de Datos Personales en Posesión de los Particulares, se ha definido como datos sensibles los que afectan la esfera más íntima de su titular, y como los niños, niñas y adolescentes son un grupo vulnerable, de quienes además es indispensable y necesario proteger su interés superior, es necesario proteger sus datos en relación con el análisis del impacto del tratamiento de los datos personales en su esfera personal: su honra, privacidad e intimidad, inhibiendo legalmente y equiparándose su violación con las sanciones más severas de la Ley. En el mismo sentido, se deberá otorgar protección especializada mediante la reforma a la fracción X del artículo 3o. de la Ley General de Protección de Datos Personales en Posesión de Sujetos Obligados, y su artículo 7o., con la finalidad de que el consentimiento expreso del padre, madre o tutor sean necesarios para el tratamiento de datos personales de niños, niñas y adolescentes, por tratarse de grupos vulnerables a los que el Estado debe brindar protección especial, de conformidad con los principios legales pro persona, de interés superior del niño y el principio constitucional de control de la convencionalidad.

			Las acciones que está tomando México en materia de protección a datos personales son acordes a las acciones que se están llevando a cabo en diversos países iberoamericanos. Aunque aún puede hacerse más eficiente el sistema de protección (de facto y de iure) de datos personales existente, sobre todo tratándose de la protección de los datos de este sector de la población, especialmente vulnerable; así, en México, podemos seguir el ejemplo de la Agencia Española de Protección de Datos, y realizar guías de derechos y recomendaciones por grupos de edad e intereses (niños, jóvenes, padres y profesores), así como promover la educación digital entre niños, jóvenes, adultos y profesores, como se ha hecho en Argentina, y tomar en cuenta que es de vital importancia la participación comprometida e informada de la sociedad civil en la protección virtual y real de los datos personales de niños, niñas y adolescentes.

			Asimismo, considero la conveniencia de separación de ordenamientos regulatorios del derecho de acceso a la información pública y transparencia, de la encargada de regular la protección de datos personales, lo que además implicará la separación de organismos gubernamentales facultados para garantizar cada uno de estos derechos humanos por su vital importancia. En este sentido, el organismo encargado de garantizar la protección de los datos personales podrá realizar la tarea de consolidar opiniones internacionales, nacionales, estatales; emitir las directrices estandarizadas de protección de datos; e inclusive tener facultades de coordinación y dirección de acciones para proteger los datos personales y persecución de delitos para lograr mayor eficacia en las acciones de protección de datos personales, máxime tratándose de los pertenecientes a los niños, niñas y adolescentes.

			En efecto, es posible determinar la delgada línea entre los derechos de libertad, libertad de expresión, derechos humanos, derechos sociales, intimidad y privacidad de los niños, niñas y adolescentes, en coexistencia de medidas de facto y de iure que permitan proteger sus datos personales, para lo cual se deberán establecer lineamientos generales que permitan la interpretación, análisis y estudio de casos particulares, en los que se deberá además velar por la protección, de conformidad con el principio del interés superior del menor. 
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			I. Introducción

			El derecho a la protección de datos personales se ha entendido como una prolongación del derecho a la vida, en su acepción doctrinal histórica, pues la protección de aquél se amplía a otros bienes y derechos del individuo teniendo como objeto no sólo la protección de la vida privada, sino también la autodeterminación informativa, la veracidad, confiabilidad y cuidado del manejo de los datos de las personas por razón de interés público, que trascienden la esfera volitiva del individuo (Villanueva y Nucci, 2012: 9 y 12).

			Cobra importancia la evolución que este derecho ha tenido por estar circunscrito a un proceso de desarrollo teórico, normativo y jurisprudencial; por ello resulta relevante mencionar su avance y reconocimiento en el plano internacional, a través de los distintos instrumentos jurídicos que han sentado sus bases, desde la concepción del derecho a la vida privada hasta la configuración y reconocimiento del derecho a la protección de datos personales como derecho autónomo e independiente reconocido también en el plano constitucional en nuestro país.

			El derecho a la protección de datos personales responde a todo un proceso de transformación que ha pasado del hecho de tener la posibilidad de conocer o tener acceso a cierta información relativa a una persona, e incluso manipularla, a la posibilidad de control de la información de uno mismo, decidiendo cuándo, cómo y en qué medida la quiere transmitir (Sánchez et al., 2003: 42); esto es, la escisión del derecho a la protección de datos personales en autodeterminación informativa.

			Es indispensable, por tanto, hacer el estudio de un tema que por el actual desarrollo que ha tenido hace necesario tomar en cuenta su regulación, la estructura de su esquema conceptual, su naturaleza jurídica y alcances, las garantías para su protección, la generación de incentivos para su fiabilidad, además de su efectivo cuidado y manejo, al constituir un derecho humano conectado con la dignidad de la persona.

			En este sentido, cuando nos referimos a los datos personales que son tratados en el sector privado de la salud, es necesario precisar que los mismos forman parte de una categoría especial, pues tal y como se verá en el desarrollo del presente estudio, los datos relativos a la salud, así como aquellos que pueden revelar aspectos como origen racial o étnico, creencias religiosas, filosóficas y morales, afiliación sindical, opiniones políticas, preferencia sexual, etcétera, forman parte de la categoría especial de datos sensibles, cuyo tratamiento cobra relevancia por el tipo de información que representan, y porque su utilización indebida puede dar origen a discriminación, o poner en riesgo grave al titular de esos datos.

			Resulta necesario recalcar que el titular de los datos, en efecto, cuenta con la autonomía para decidir sobre el adecuado manejo de los mismos, atendiendo al principio de autodeterminación informativa, de ahí que en el caso específico en el que existe un tratamiento de datos personales de salud, se pueden presentar distintos problemas de no ser adecuadamente tratados, pues a través de ellos se puede construir un perfil de la personalidad del individuo, y, en consecuencia, tomarse decisiones que lo afecten directamente con respecto a sus derechos, al generarse elementos de información adicional sobre su persona. 

			Por ello la necesidad del acercamiento del sector privado de la salud al conocimiento, estudio y práctica del tema, sobre todo porque si la protección de datos personales es una materia especializada, la protección de datos personales concernientes a la salud es una submateria con diversas bifurcaciones (Davara, 2012: 480), que implica un cuidado delicado y especial, por tratarse de datos que en caso de ser utilizados de forma indebida pueden situar al individuo en un estado de riesgo grave, y para el responsable de su tratamiento puede acarrear, desde el daño en su reputación, la pérdida de confianza, menoscabo económico y la configuración de infracciones legales, hasta la imposición de considerables sanciones económicas.

			Por este motivo, con el presente estudio, llevaremos a cabo un análisis general de la regulación que en la Ley Federal de Protección de Datos Personales en Posesión de los Particulares (en adelante LFPDPPP) tiene el tema de los datos personales sensibles relativos a la salud, partiendo de su concepción legal, y tomando como referencia determinados instrumentos jurídicos internacionales que nos ayuden a vislumbrarlo, así como los casos que en la actualidad se presentan ante un campo poco explorado y aún en fase de construcción.

			Aunque existe una legislación específica en la materia, la problemática en cuanto a su alcance y aplicación sigue siendo materia de controversia, por lo que es necesario partir de la construcción conceptual de datos personales sensibles, y, en específico, los relativos a la salud, los cuales son tratados por los profesionales médicos (hospitales y centros de salud públicos y privados, farmacias, laboratorios, bancos de sangre y de trasplante de órganos, entro otros).

			Posteriormente sostenemos la necesidad del conocimiento de la legislación en la materia, tanto para los responsables del tratamiento de los datos personales, cuyo desconocimiento los puede colocar en la inobservancia o desapego a la ley respectiva, o situarlos en un escenario poco favorable, llegando incluso a creer que no tienen la obligación de cumplir con esa normativa, por contar con una legislación específica que rige su actividad profesional de forma genérica, como por los titulares de datos personales, que ante la ignorancia de los derechos y garantías con los que cuentan, se ven obstaculizados para ejercerlos.

			Por ello es importante resaltar que al profesional de la salud le aplica la LFPDPPP, en virtud de que es un sujeto de derecho privado que lleva a cabo el tratamiento de datos personales, y sobre todo sensibles (por la naturaleza de su actividad), ya sea como persona física o bajo su constitución como persona moral, ya que tiene la obligación, al igual que los demás particulares, de llevar a cabo dicho tratamiento de forma adecuada, con base en los instrumentos normativos que en la materia se han desarrollado y que en la actualidad se aplican al sector privado en general.

			Esos datos al pertenecer a la categoría de datos sensibles, y al configurarse la protección de datos personales como un derecho humano, demanda la tutela de la persona frente a su tratamiento ilícito.

			II. Aproximación conceptual sobre el derecho
 a la protección de datos personales

			El estudio del derecho a la protección de datos personales se enmarca en la evolución que en el plano internacional ha tenido, desde su concepción como un límite en las posibles intromisiones de terceros en la vida privada, hasta la consideración de este derecho con un alcance en la dignidad del ser humano.

			Así, dicha evolución puede ser entendida desde el contexto internacional a través de la creación de determinados instrumentos jurídicos, tales como la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948, que en su artículo 12 establece la protección de toda persona contra injerencias arbitrarias en su vida privada, familia, domicilio o correspondencia, así como de ataques contra su honra y reputación.

			Posteriormente, en 1966, el artículo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos recoge de forma muy similar el contenido del artículo 12 señalado en el párrafo anterior.

			Por otra parte, el Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950, en su artículo 8o., reconoce, por primera vez, el derecho a la vida privada, y es que el derecho a la protección de datos personales emerge como parte de este último, pero es más amplio, pues se extiende a aquellos datos que son relevantes, figuren o no como derechos constitucionales, y sean o no relativos al honor, la ideología, la vida privada y familiar o cualquier otro bien constitucionalmente reconocido.1 

			Cobra relevancia la sentencia del Tribunal Constitucional Alemán de 1983 como antecedente de lo que sería llamado el “derecho de autodeterminación informativa”, entendido como la atribución al individuo de la capacidad de decidir qué extremos desea revelar de su propia vida (Martínez, 2007: 48), al determinarse, en dicha sentencia, la inconstitucionalidad de la Ley del Censo de Población de 1970, ante el acopio de datos con fines estadísticos debido a su registro electrónico y la posibilidad de riesgo de que fueran utilizados de forma indebida, representando una amenaza en la vida privada de las personas.

			Con el Convenio 108 del Consejo de Europa de 1981, sobre la protección de las personas en lo relativo al tratamiento automatizado de datos de carácter personal, se da un giro en la concepción del derecho a la vida privada, primero por la protección que se le dio a la información electrónica que se obtenía de bases de datos, sentándose el modelo para establecer el derecho del titular para oponerse a la difusión de sus registros. 

			En 1995, con la publicación de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 24 de octubre de 1995, relativa a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de los mismos, se establece el derecho del individuo a proteger el manejo y control de sus datos personales.

			Será a través de las sentencias 290/2000 y 292/2000 del 30 de noviembre en las que el Tribunal Constitucional Español establezca el contenido de forma más clara, del derecho a la protección de datos personales, al fijar el derecho a la autodeterminación informativa como un derecho autónomo e independiente del derecho a la intimidad, estableciendo como garantía del mismo la denominación “protección de datos de carácter personal” (Tejerina, 2014: 59).

			Cabe destacar que en la sentencia 292/2000 dicho Tribunal realiza una gran aportación, al sostener que el derecho a la protección de datos personales se configura como el poder de disposición y de control sobre éstos, que faculta a la persona para decidir cuáles de ellos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cuáles puede este tercero recabar, y que también permite al individuo saber quién los posee y para qué, pudiendo oponerse a esa posesión o uso.

			Lo anterior quiere decir que es el individuo el que cuenta con la libertad para elegir de qué forma desea que sus datos sean tratados y para qué finalidades, ya que los mismos deben ser protegidos del tratamiento que se les dé, contando con la facultad de decidir por sí mismo, en qué momento y dentro de qué términos procede revelar su información personal.

			III. Concepto de datos personales, datos personales sensibles, 
y su empleo en la Ley Federal de Protección de Datos 
Personales en Posesión de los Particulares

			Actualmente, en México contamos con una ley específica que tutela el derecho a la protección de datos personales en posesión de particulares (la LFPDPPP) que conforma un conjunto de principios y deberes para quien lleva a cabo su tratamiento,2 es decir, para quien lleva acabo la obtención, uso, divulgación o almacenamiento de datos personales, por cualquier medio, esto es, tanto los soportes físicos como los electrónicos.

			La Ley prevé los principios rectores en la materia: licitud, consentimiento, información, calidad, finalidad, lealtad, proporcionalidad y responsabilidad; los deberes: seguridad y confidencialidad; los derechos para los titulares (acceso, rectificación, cancelación u oposición), y las garantías de protección en caso de que esos derechos se vean quebrantados o durante el tratamiento de los datos personales se haya incurrido en algún otro tipo de vulneración.

			Resulta necesario señalar que la evolución del tema responde a la influencia que en el plano internacional nos ha permeado, sobre todo por el acabado desarrollo teórico y jurisprudencial.

			Así, por ejemplo, el referido Convenio 108 del Consejo de Europa del 28 de enero de 1981 para la “Protección de las Personas con Respecto al Tratamiento Automatizado de Datos de Carácter Personal”, en su artículo 2o. establece lo siguiente: “Datos de carácter personal: significa cualquier información relativa a una persona física identificada o identificable”. 

			Por su parte, haciendo alusión a la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 24 de octubre de 1995, en su artículo 2o. señala:

			a) datos personales: toda información sobre una persona física identificada o identificable (el interesado); se considerará identificable toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante un número de identificación o uno o varios elementos específicos, característicos de su identidad física, fisiológica, psíquica, económica, cultural o social;

			Así, la LFPDPPP, en su artículo 3o., fracción V, indica qué se entenderá por datos personales: “Para los efectos de esta Ley, se entenderá por:… V. Datos personales: Cualquier información concerniente a una persona física identificada o identificable”.

			Como se observa, la LFPDPPP mantiene un concepto amplio de “datos personales”, muy a la manera del Convenio 108, al englobar toda aquella información que pueda vincularse a una persona.

			En este sentido, podemos resaltar el dictamen 4/2007 sobre el concepto de “datos personales”, elaborado por el grupo de trabajo del artículo 29 de la Directiva 95/46/CE, en el cual se hace un estudio sobre los elementos del concepto de “datos personales”, del cual se puede concluir que son todas aquellas informaciones de cualquier clase, aun cuando éstas no sean verídicas, disponibles en cualquier forma, que pueden hacer identificada o identificable a una persona, a través de indicadores específicos, que permitan caracterizar su identidad, ya sea física, fisiológica, psíquica, económica, cultural o social. 

			Por otra parte, es importante señalar que existen categorías especiales de datos personales, como es el caso de los datos personales sensibles, los cuales, de acuerdo con la LFPDPPP, en su artículo 3o., fracción VI, son aquellos que afecten a la esfera más íntima de su titular, o cuya utilización indebida pueda dar origen a discriminación, o conlleve un riesgo grave para éste; se consideran también como aquellos que puedan revelar aspectos como origen racial o étnico, estado de salud presente y futuro, información genética, creencias religiosas, filosóficas y morales, afiliación sindical, opiniones políticas, preferencia sexual. 

			Por ello, resulta útil traer a colación la Directiva 95/46/CE, que en su sección III, denominada “Categorías especiales de tratamientos”, en su artículo 8o. refiere lo siguiente: “Los Estados miembros prohibirán el tratamiento de datos personales que revelen el origen racial o étnico, las opiniones políticas, las convicciones religiosas o filosóficas, la pertenencia a sindicatos, así como el tratamiento de los datos relativos a la salud o a la sexualidad”.

			Asimismo, en el artículo 6o. del Convenio 108 de Europa también hallamos la definición referente a esta categoría particular de datos personales, que se entienden como aquellos que revelan el origen racial, las opiniones políticas, las convicciones religiosas u otras convicciones, así como los relativos a la salud o a la vida sexual, e incluso a condenas penales.

			Es por ello que podemos identificar que los datos sensibles corresponden a una categoría especial dentro de la gama de datos personales, los cuales, por su naturaleza, deben obedecer a la implementación de mecanismos adecuados para su tratamiento, tales como medidas de seguridad de alto nivel y la solicitud del consentimiento expreso y por escrito del titular de los datos, pues a partir de su utilización indebida se puede situar al titular de los mismos en un estado de riesgo grave. 

			Esto quiere decir que de la tipología y características de los datos tratados depende su nivel de protección,3 de ahí la división que se hace entre datos personales y datos personales sensibles, perteneciendo los segundos a una categoría distinta y cuyo tratamiento es especial.

			En un primer momento, en nuestra consideración podemos concluir que la categoría de datos sensibles se puede determinar por las siguientes características: a) revelan cuestiones de la vida íntima de la persona; b) su indebido tratamiento puede generar importantes riesgos para el ejercicio de otros derechos; c) su nivel de protección resulta más elevado, y d) por su naturaleza, la revelación del dato expone potencialmente al individuo a alguna contingencia. 

			En el caso del tratamiento de datos sensibles, es muy importante, de acuerdo con la LFPDPPP, tomar en cuenta los principios de consentimiento, de información, así como el de deber de confidencialidad.

			Así, el principio de consentimiento se refiere a que para llevar a cabo el tratamiento de datos personales, éste se debe encontrar sujeto a la manifestación de la voluntad del titular de los mismos.

			En el caso del tratamiento de estos datos, la LFPDPPP es clara, al establecer que dicho consentimiento deberá obtenerse de forma expresa, es decir, que la voluntad se manifieste de forma verbal, por medios electrónicos, ópticos o por cualquier otra tecnología, o por signos inequívocos, pero además deberá hacerlo por escrito, a través de la firma autógrafa del titular, firma electrónica, o cualquier mecanismo de autenticación que al efecto se establezca, y se impone una obligación adicional, esto es, que su obtención debe ser libre, específica e informada (artículo 9o. de la LFPDPPP y 12 de su Reglamento).

			Por otro lado, el principio de información se entiende como la obligación de hacerle saber a los titulares de los datos la información que se recaba de ellos y con qué fines, a través del aviso de privacidad, que es el documento físico, electrónico o en cualquier otro formato, que debe ser generado por quien lleva a cabo el tratamiento de los datos, debiendo ponerlo a su disposición antes del tratamiento de los datos (artículo 3o., fracción I).

			Éste debe contener: a) la identidad y domicilio del responsable que recaba los datos; b) las finalidades de su tratamiento; c) las opciones y medios que el responsable ofrezca a los titulares para limitar su uso o divulgación; d) los medios para ejercer los derechos de acceso, rectificación, cancelación u oposición; e) en su caso, las transferencias de datos que se efectúen, y f) el procedimiento y medio por el cual el responsable comunicará a los titulares de cambios al aviso de privacidad, y en el caso de datos personales sensibles, el aviso de privacidad deberá señalar expresamente que se trata de este tipo de datos (artículo 16).4 

			Finalmente, el principio de confidencialidad implica la obligación de guardar reserva o secreto respecto de los datos personales que son tratados, con el objeto de evitar causar un daño al titular, pues en el caso de datos sensibles relativos a la salud, es ineludible cumplir con dicho principio, con el objeto de evitar que la información se divulgue, o un tercero no autorizado tenga acceso a ella.

			IV. Los datos personales en la Ley General de Salud
 y demás normas de salud

			Como es sabido, en el área de la salud, los datos que comúnmente son tratados constituyen información que revela los estados físicos y mentales de una persona, estado de salud presente, pasado o futuro, etcétera,5 los cuales son tratados no sólo por quienes los recaban, esto es, los responsables del tratamiento, que pueden ser desde médicos individuales, clínicas, asociaciones médicas privadas, laboratorios, consultorios médicos, hasta grandes consorcios hospitalarios, sino que en muchas ocasiones su tratamiento se amplía a sectores diversos, como cuando existe comunicación de los mismos a aseguradoras, afianzadoras o terceros. En el peor de los casos pueden ser, por ejemplo, utilizados de forma indebida (es el caso de la publicidad en seguros) y para fines distintos para los cuales en un principio fueron recabados.

			Por ello es importante destacar que cuando hablamos de datos relativos a la salud, nos referimos a una amplia gama de posibilidades, pues éstos abarcan desde datos genéticos, de incapacidad, enfermedad, dopaje, consumo de alcohol, tabaco, los relativos a la sexualidad, e incluso salud psicológica y emocional; se incluyen también desde la receta o prescripción médica, hasta el expediente clínico u otros documentos sanitarios.

			En este sentido, los datos relativos a la salud se encuentran dentro de la categoría especial de datos sensibles, pues, como ya se abordó con anterioridad, conforman datos que afectan a la esfera más íntima de su titular, o cuya utilización indebida puede dar origen a discriminación, o conllevar un riesgo grave para éste por el tipo de información que revelan, tal es el caso del expediente clínico, por ser el documento físico o electrónico que contiene datos relativos a la salud de un individuo.

			Al respecto, la Ley General de Salud hace referencia a la protección de datos personales en cuanto a donaciones de órganos y trasplantes; se habla del deber de la salvaguarda de la confidencialidad de los datos genéticos, del consentimiento informado en la recepción de tratamientos, en la investigación en seres humanos, en los tratamientos aplicados a enfermos en situación terminal, además como una obligación del médico, en materia de farmacodependencia y también en casos de donación, pero no se incluye de manera puntual la forma en que se debe dar tratamiento a esos datos personales sensibles del paciente.

			Por otro lado, es importante señalar que la misma Ley, de forma somera, hace mención al expediente clínico en la aplicación de los procedimientos diagnósticos y terapéuticos, como el documento en el cual se deja constancia de los procedimientos o actividades que el médico realiza; también se habla de la integración de expedientes clínicos como un elemento de acreditación de la calidad de los servicios médicos. 

			Asimismo, establece la obligación de la Secretaría de Salud de emitir la normatividad a la que se deben sujetar los sistemas de información de registro electrónico que utilicen las instituciones del sistema nacional de salud, con la finalidad de garantizar la interoperabilidad, procesamiento, interpretación y seguridad de la información contenida en los expedientes clínicos electrónicos.6

			Es a través de determinadas normas oficiales mexicanas (en adelante NOM) que se desarrolla de forma más detallada el tema del tratamiento de determinados datos de salud, tal es el caso de la NOM-004-SSA3-2012, publicada en el Diario Oficial de la Federación el 29 de junio de 2012, en la que se establece la conformación del expediente clínico, qué se debe entender por éste, así como los criterios científicos, éticos, tecnológicos y administrativos obligatorios en la elaboración, integración, uso, manejo, archivo, conservación, propiedad, titularidad y confidencialidad del mismo.

			Así, dicha norma, tanto en la parte introductoria como en su numeral 4.4, se refiere al expediente clínico como el conjunto único de información y datos personales de un paciente, que se integra dentro de todo tipo de establecimiento para la atención médica, ya sea público, social o privado, el cual consta de documentos escritos, gráficos, imagenológicos, electrónicos, magnéticos, electromagnéticos, ópticos, magneto-ópticos y de cualquier otra índole, en los cuales el personal de salud lleva a cabo los registros, anotaciones, constancias y certificaciones correspondientes a su intervención en la atención médica del paciente, así como la descripción de su estado de salud, además de incluir, en su caso, datos acerca del bienestar físico, mental y social, con apego a las disposiciones jurídicas aplicables.

			Esta misma norma establece la obligación de que los datos personales contenidos en el expediente clínico, los cuales pueden hacer posible la identificación del paciente, no sean divulgados o dados a conocer, atendiendo a principios científicos y éticos que orientan la práctica médica, así como la confidencialidad y discreción en el manejo de la información referente a la salud, la obligación de confidencialidad y secreto médico profesional, con relación a los datos personales que son proporcionados.

			Otro aspecto a tomar en cuenta es el tema del consentimiento informado, el cual en la NOM se le refiere como la garantía de la libre manifestación de la voluntad del paciente de ser o no atendido a través de procedimientos clínicos o quirúrgicos, con fines diagnósticos, terapéuticos, rehabilitatorios, paliativos o de investigación, para lo cual el personal de salud debe recabar su consentimiento, previa información y explicación de los riesgos posibles y beneficios esperados.

			Por lo anterior, consideramos que el tema del consentimiento informado cobra relevancia, sobre todo porque éste se encuentra limitado a la manifestación de voluntad del titular de los datos para recibir determinado procedimiento médico, pero no toma en cuenta el tema del tratamiento de los datos personales que se encuentran en juego, el cual demanda también la necesidad de consentimiento expreso y además por escrito, por tratarse de datos de salud que pertenecen a la categoría de datos sensibles.7

			Otro aspecto importante por considerar es el hecho de que dicha norma no cubre la posibilidad de proporcionar el expediente clínico en su totalidad al titular del mismo, puesto que sólo permite el acceso a un resumen clínico o a determinadas constancias que lo integran, dejando abierta esa posibilidad solamente a las autoridades judiciales, órganos de procuración de justicia y autoridades administrativas (numeral 5.7).8

			Al respecto, resulta importante señalar que el titular de los datos personales, en el caso específico los datos relativos a la salud, de acuerdo con la LFPDPPP, cuenta con el derecho de acceder a ellos, solicitar su rectificación en caso de que sean inadecuados o excesivos, pedir su cancelación y manifestar la oposición a su tratamiento, esto es, los llamados derechos ARCO, y en caso de que exista una omisión ante su petición, o la respuesta no satisfaga la misma, cuenta con la garantía para ejercer su derecho a la protección de datos personales a través del procedimiento de protección de derechos establecido en la ley de la materia.

			Para ilustrar mejor lo anterior, el Pleno del Instituto Federal de Acceso a la Información y Protección de Datos (IFAI), actualmente Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección de Datos Personales (INAI), conoció de un asunto en el cual una titular de datos personales relativos a la salud solicitó a una unidad médica privada el acceso a su expediente clínico, y ante la omisión de respuesta, el entonces IFAI se pronunció en el siguiente sentido:

			Es necesario resaltar que de conformidad con lo establecido en el artículo 3, fracciones V y VI de la Ley, se debe considerar que el expediente clínico o médico de una persona debe considerarse como un cúmulo de datos personales y sobre todo sensibles, toda vez que se trata de información concerniente a una persona física identificada o identificable, que revela su estado de salud ya sea presente y futuro…9

			Como se puede observar, se determinó procedente la entrega de la información solicitada, por considerarse que el expediente clínico constituye un dato personal sensible sobre el cual el titular tiene el poder de disposición.

			De lo anterior arribamos a la conclusión de que, en efecto, el expediente clínico constituye un conjunto de datos personales sensibles, pues contiene información referente a la salud del individuo que, de ser indebidamente utilizada, puede situarlo en un estado de riesgo grave, o dar origen a discriminación.

			Un inadecuado manejo de los datos relativos a la salud implica un deterioro o menoscabo en la intimidad de la persona, ocasionando un daño en su esfera privada, e incluso en su relación con el medio en el que se desenvuelve, por lo que se pueden ver afectados sus derechos.

			Hacemos referencia a este tema sobre todo porque en el caso de la NOM-012-SSA3-2012, que establece los criterios para la ejecución de proyectos de investigación para la salud en seres humanos, sí se prevé el derecho de todo sujeto de investigación a la protección de sus datos personales, al acceso, rectificación, cancelación y oposición de los mismos, así como a la protección de la identidad de la persona y el apego a la Ley de la materia, esto es, la LFPDPPP; consideramos que esta situación debe estar prevista no sólo para el tema de la investigación médica, sino de forma general para todo tratamiento de datos de salud.

			Y es que el tratamiento de los datos relativos a la salud implica tanto la obtención del dato, la creación y almacenamiento a través del expediente clínico, su conservación, su transferencia, hasta su cancelación, por lo que es necesario indicar que en la actualidad existe un rango amplio de desconocimiento tanto por parte del personal de la salud, sobre las disposiciones específicas que en materia de protección de datos se deben observar, como por el titular de dichos datos.

			Las situaciones que son resultado del desconocimiento de la Ley o la falta de conciencia sobre su importancia, la falta de medidas de seguridad necesarias para el tratamiento de datos, la negativa de acceso a estos últimos (en especial a expedientes clínicos), la omisión en la puesta a disposición del aviso de privacidad,10 la pretensión de que sólo se debe cumplir con disposiciones aplicables en materia de salud, etcétera, han dificultado el debido ejercicio del derecho a la protección de datos de las personas, en específico de datos sensibles.

			Sin embargo, no cumplir con dichas obligaciones puede acarrear consecuencias graves tanto para los profesionales de la salud como para los titulares de los datos personales. En el primer caso tenemos el daño en la reputación de los médicos en lo individual o clínicas o asociaciones médicas, ya que pocos confiarán en ellos después de saber que éstos no protegen debidamente la información personal, y tendrán como consecuencia pérdidas económicas, e incluso la configuración de infracciones legales y la imposición de considerables sanciones económicas por parte de la autoridad garante en la materia, que es el INAI. En el segundo caso, las personas se encuentran potencialmente expuestas a la utilización indebida de sus datos sin saber que tienen la posibilidad de exigir el cumplimiento de determinados principios y deberes, así como la facultad para ejercer los derechos ARCO (acceso, rectificación, cancelación, oposición).

			Por ello, la LFPDPPP es obligatoria para todos aquellos particulares, ya sean personas físicas o morales, de carácter privado, que lleven a cabo la obtención, el uso, la divulgación o el almacenamiento de datos personales relativos a la salud, y que por ende constituyen datos sensibles, al ser una norma de carácter especializada en la materia, de orden público y de observancia general, y como bien se establece en su artículo 1o., tiene como objeto la protección de los datos personales con la finalidad de regular su tratamiento legítimo, controlado e informado, por lo que debe velar por el respeto a la protección de esa información. 

			V. Consideraciones finales

			El sector de la salud se encuentra expuesto a un riesgo constante en cuanto a la protección de datos personales se refiere, al ser un ramo que por el trabajo tan delicado que realiza, y por la naturaleza de los datos que trata, requiere de acciones y evaluaciones constantes que cumplan con el objeto que la Ley de la materia planteó, pues la normatividad específica, es decir, la LFPDPPP, se remonta al 5 de julio de 2010, fecha en la que se publicó en el Diario Oficial de la Federación, por lo que resulta un tema de implementación relativamente joven en nuestro país.

			Sin embargo, el hecho de que el tema de la protección de datos personales sea novedoso, o un tanto incipiente, así como su legislación, no significa que sitúe al destinatario de dicha norma en un caso de exclusión o de posición privilegiada para su aplicación, pues la postura normativa se encuentra sustentada no sólo en doctrina nacional e internacional que posiciona el derecho a la protección de datos personales como un derecho humano, sino que además se sustenta en hechos reales de vulneración que los titulares de datos personales han padecido y siguen padeciendo.

			El desconocimiento por parte de quien lleva a cabo el tratamiento de este tipo de datos, así como la consideración de que las normas en la materia no le son aplicables al sector privado de la salud por contar con legislaciones específicas (normas oficiales mexicanas, Ley General de Salud), han obstaculizado el ejercicio de los derechos en favor de sus titulares.

			Cuestiones como la transferencia de datos relativos a la salud con fines científicos sin previo consentimiento; la utilización en beneficio de su explotación con finalidades particulares; la creación de perfiles de la personalidad con los que se pueden tomar decisiones que condicionen derechos de sus titulares; el comercio de bases de datos para publicidad en seguros; el control de los expedientes clínicos por algunos hospitales o médicos individuales, que impiden el conocimiento de los padecimientos tanto físicos, mentales o emocionales que permitan los tratamientos más adecuados, por considerar que los pacientes no tienen el poder de disposición sobre éstos; el riesgo al que se encuentra expuesto el titular ante el conocimiento de cuestiones de su vida íntima relacionadas con su sexualidad o padecimientos físicos y mentales que pueden provocar hacinamiento o discriminación en su contra, son, entre otras, problemáticas que reclaman su adecuada atención en aras de salvaguardar el bienestar de la persona, al encontrarse directamente conectados con su dignidad.

			Y es que cuando hablamos del tratamiento de datos personales relativos a la salud, y por lo tanto sensibles, sabemos que nos encontramos ante un escenario en el que su utilización indebida puede situar a su titular en un estado de riesgo grave o generar discriminación.

			Así pues, como observamos a lo largo de este estudio, es relevante tomar en cuenta que la protección de datos personales comprende un conjunto de atribuciones que adoptan un carácter transversal, esto es, incluyen todos los sectores que lleven a cabo el tratamiento de datos personales (Solange y Moreno, 2014: 15), por lo que hay una convergencia entre aquellos a quienes les aplica la ley en la materia, tal es el caso del sector privado de la salud, como a todo aquel que lleve a cabo tratamiento de datos personales, sean personas físicas o morales de carácter privado, de acuerdo con el artículo 2o. de la LFPDPPP.

			Bajo esta óptica, podemos decir que, en principio, el médico como persona física que lleva a cabo el tratamiento de datos, o la persona moral, en el caso de clínicas o asociaciones médicas privadas, laboratorios, consultorios, etcétera, son sujetos regulados por la LFPDPPP, y por ello se encuentran obligados a cumplirla. 

			Sin embargo, no se puede dejar todo a la sola regulación de los casos específicos; la realidad exige el acercamiento del sector privado de la salud al conocimiento integral de la materia, por lo que debe haber un trabajo conjunto entre éste y el órgano garante de la protección de datos personales, es decir, el INAI, quien se encuentra obligado a su difusión, desarrollando y complementando tópicos, tales como las obligaciones que se deben cumplir en el tratamiento de datos personales sensibles; el cumplimiento de los principios nacionales e internacionales en la materia; las medidas de seguridad que deben emplearse, además de la capacitación dirigida tanto a los responsables del tratamiento de datos personales como a los titulares de ellos a través de la difusión en cuanto al ejercicio de los derechos de acceso, rectificación, cancelación u oposición (ARCO); la sensibilización y concientización del profesional de la salud en relación con la posibilidad de vulneración que puede llegar a sufrir el titular de los datos, sobre todo derivado del empleo de nuevas tecnologías o sistemas de automatización de la información con respecto a las condiciones de salud física y mental;11 la implementación de medidas de seguridad técnicas, administrativas y físicas que permitan que dicho tratamiento sea el más adecuado; las pautas éticas y científicas que deben orientar la práctica médica; el riesgo existente de un indebido tratamiento de los datos, así como sus probables consecuencias.12 

			Todo lo anterior se traduce en un arduo trabajo que, de implementarse de manera adecuada, reducirá significativamente los riesgos en el manejo de la información relativa a la salud, y por lo tanto de carácter sensible, que el titular confía a determinados sujetos, reduciendo, a su vez, las malas prácticas por parte de quienes llevan a cabo el tratamiento de esos datos.

			Asimismo, debe haber un análisis de todo el ciclo de vida del dato; desde que se recaba, pasando por su conservación, cancelación, los aspectos generales de su acceso, utilización de datos en seguros de salud, transferencia de datos a autoridades competentes, recomendaciones emitidas tanto por la Secretaría de Salud como por el organismo garante en materia de protección de datos personales; la cautela y seguridad en su tratamiento, la implicación de su uso con fines estadísticos e incluso comerciales, así como la comunicación o cesión de los mismos; su protección contra daño, pérdida, alteración, destrucción, o el uso, acceso o tratamiento no autorizado.13 

			Todo ello porque siguen existiendo prácticas que vulneran un derecho que, con sus matices, tiene como finalidad garantizar la facultad del titular para que su información personal sea tratada de forma correcta, que su poder de decisión respecto de aquellos datos que se encuentran en posesión de determinados sujetos siga bajo su control, conociendo las finalidades de su tratamiento, y, en su caso, ante un uso indebido, contar con las herramientas suficientes que eviten su continuación y evitarlo en futuras ocasiones.
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1				Esta consideración se origina en la sentencia 151/2014, emitida por el Pleno del Tribunal Constitucional de España, en la que se establece que el derecho a la protección de datos personales emerge como parte del derecho a la vida privada.

				

				
					2		Para ampliar la posibilidad de formas en las que se puede llevar a cabo el tratamiento de datos, sirve como ejemplo del derecho comparado la Directiva 95/46/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 24 de octubre de 1995, relativa a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos, que en su artículo 2o. se refiere al tratamiento de datos personales como a cualquier operación o conjunto de operaciones, efectuadas o no mediante procedimientos automatizados, y aplicadas a datos personales, como la recogida, registro, organización, conservación, elaboración o modificación, extracción, consulta, utilización, comunicación por transmisión, difusión o cualquier otra forma que facilite el acceso a los mismos, cotejo o interconexión, así como su bloqueo, supresión o destrucción.

				

				
					3		Como señala Aristeo García González en La influencia europea en materia de datos personales. Una visión teórico-constitucional y jurisprudencial, disponible en: http://www.unla.mx/iusunla37/opinion/La%20Influencia%20Europea%20en%20Materia%20de%20Datos%20Personales.htm, resulta ilustrativa la sentencia del TEDH del 7 de julio de 1989 en el Caso Gaskin, el cual se refiere al acceso de los datos sobre la estancia de un individuo durante su infancia en un orfanato, en el que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos consideró necesario analizar el tipo de datos respecto de los que se planteaba el conflicto, en virtud de que de la naturaleza y de las características de esos datos dependería el nivel de protección que se les reconociera.

				

				
					4		Es importante resaltar que el Reglamento de la LFPDPPP, así como los Lineamientos del Aviso de Privacidad, establecen requisitos adicionales para cumplir con la materialización del principio de información.

				

				
					5		En Europa, el concepto “dato de salud” tiene su precedente en la Recomendación número R (97) 5 del Consejo de Europa del 13 de febrero de 1997 sobre la protección de datos médicos; en ésta se señala que la expresión “datos médicos” se refiere a todos los datos personales relativos a la salud de un individuo, pero también a todos aquellos que tengan una clara y estrecha relación con la salud y los datos genéticos. 

				

				
					6		Es importante hacer la distinción entre el expediente clínico en papel y el expediente clínico electrónico, el cual se registra en un formato digital, permitiendo un registro de salud longitudinal. Al respecto, en aras de apoyar la adopción e interoperabilidad de sistemas de expediente clínico electrónico a nivel nacional, así como simplificar la evaluación de los mismos, el 8 de septiembre de 2010 se publicó en el Diario Oficial de la Federación, la NOM-024-SSA3-2010, que establece los objetivos funcionales y funcionalidades que deberán observar los productos de sistemas de expediente clínico electrónico para garantizar la interoperabilidad, procesamiento, interpretación, confidencialidad, seguridad y uso de estándares y catálogos de la información de los registros electrónicos en salud.

				

				
					7		Al respecto, el Reglamento de la LGS en Materia de Investigación para la Salud, en su artículo 21, fracción VIII, señala que para que el consentimiento informado se considere existente, se debe recibir una explicación que comprenda, entre otros aspectos, por lo menos, la explicación de la seguridad de que no se identificará al titular de los datos y que se mantendrá la confidencialidad de la información relacionada con su privacidad.

				

				
					8		En cuanto al tema de acceso al expediente clínico como derecho del titular de los datos de salud, en Estados Unidos, la Ley de Transferencia y Responsabilidad de Seguro Médico (Health Insurance Portability and Accountability Act, HIPAA por sus siglas en inglés), amplificó sus cláusulas en 2002, con el objeto de dar la posibilidad al paciente a tener un mayor acceso a sus expedientes médicos, y mayor control sobre el uso de su información relacionada con su salud, señalando como requisito el consentimiento escrito para que la misma se pueda compartir, además de la obligación de que los agentes de atención médica y los programas de seguro médico también resguarden la privacidad de dicha información, estableciendo también la obligación de que los expedientes se custodien bajo llave y puedan ser utilizados sólo en casos en los que sea indispensable.

				

				
					9		Resolución emitida por el Pleno del IFAI el 4 de diciembre de 2013 en el expediente PPD.0097/13.

				

				
					10		La Encuesta Nacional de Acceso a la Información Pública y Protección de Datos Personales 2016 (ENAID), disponible en: http://proyectos.inai.org.mx/enaid2016/images/doc/ENAID_2016_Principales_resultados.pdf, estima que a nivel nacional sólo al 32.7% de la población de 18 años y más le dieron a conocer un aviso de privacidad (p. 76). 

				

				
					11		A propósito, el entonces IFAI (actualmente INAI) emitió la recomendación al anteproyecto de NOM-024-SSA3-2007, el 21 de octubre de 2009, dirigido a la Secretaría de Salud, en la cual señala la necesidad de implementación de medidas de seguridad en las transmisiones entre instituciones de salud, la observancia de los principios internacionales, minimización de riesgos que pudieran vulnerar la confidencialidad y seguridad de los datos personales, posibilidad de ejercicio de los derechos ARCO, entre otros.

				

				
					12		Al respecto, cabe resaltar que la LFPDPPP prevé la implementación de esquemas de autorregulación vinculante en la materia, los cuales se pueden traducir en la creación de códigos deontológicos o de buenas prácticas profesionales, sellos de confianza o diversos mecanismos entre los responsables del tratamiento de los datos personales (personas físicas o morales) y organizaciones civiles o gubernamentales, nacionales o extranjeras, con el fin de complementar lo dispuesto en la mencionada Ley, su Reglamento y las disposiciones que se emitan por las dependencias, que contengan mecanismos para medir la eficacia en la protección de datos, las consecuencias y medidas correctivas en caso de incumplimiento.

				

				
					13		Existen materiales adicionales a la LFPDPPP, tales como la Guía para Cumplir con los Principios y Deberes de la LFPDPPP, los Lineamientos de Protección de Datos Personales, los Lineamientos del Aviso de Privacidad, entre otros, los cuales complementan la ley de la materia.
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			I. Introducción

			Es una realidad que la región latinoamericana presenta serios problemas normativos e institucionales a la hora de hacer efectivos los derechos humanos, y esto se debe, en gran medida, a la transición de los Estados hacia la democracia representativa. Finalizaron las dictaduras y nacieron sistemas democráticos con la esperanza de ver cesadas las violaciones a derechos, creando así un nuevo escenario político regional.

			Víctor Abramovich sostiene la existencia de una complejidad del actual escenario político regional, pues muchos de los países latinoamericanos no han logrado consolidar sus sistemas democráticos que, si bien han dado algunos pasos, presentan serias deficiencias institucionales y tienden a manifestar altos niveles de desigualdad y exclusión (2009: 18).

			Siguiendo a este autor, en el actual escenario social, los órganos del sistema interamericano de derechos humanos, que están conformados por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se han esforzado no sólo por impulsar los medios de reparación a víctimas en casos particulares, sino que se han enfocado en fijar un cuerpo de principios y estándares con el propósito de tener una mayor incidencia en el fortalecimiento de los procesos de la sociedad (Abramovich, 2009: 10).

			No se puede negar que los criterios emitidos por los órganos que integran el SIDH inciden a la hora en que un Estado fija sus políticas; incluso, estos juicios fijan pautas, lineamientos básicos o estándares que de cierta forma varían la agenda estatal en el análisis, adopción, formulación e implementación de políticas públicas que sirven de medio para garantizar un mejor ejercicio de los derechos humanos.

			En este momento se preguntará el lector: ¿qué relación tiene lo narrado en líneas anteriores con el caso que se comenta? Por sus lineamientos, lo resuelto por la Corte Interamericana en el Caso Granier y otros (Radio Caracas Televisión) vs. Venezuela, aparte de seguir la postura que respecto al tema de restricciones indirectas ha planteado la Relatoría Especial para la Libertad de Expresión a través de diversos informes, tiene un impacto persuasivo dentro de la región, en la medida en que, ante la problemática derivada del abuso de controles oficiales para limitar la libertad de expresión, hace un llamado hacia la construcción de una nueva agenda de acciones de política pública relativas a este tópico y la prohibición de censura previa.

			El tema abordado por la CoIDH no fue sencillo, pues si bien en la región latinoamericana han sido reconocidos ciertos progresos en el ejercicio de la libertad de expresión, tratándose de censura indirecta los avances han sido significativamente escasos, al grado que actualmente se realizan prácticas que son heredadas por sistemas dictatoriales que no permiten el ejercicio libre de la expresión discrepante o crítica a posturas oficiales. Una de esas prácticas es, como se puso de manifiesto en el caso que se comenta, lo que ha sido denominado como “censura sutil”, en la que el Estado, con la finalidad de prohibir la difusión de comentarios apartados a su línea política, utiliza sus facultades para alinear editorialmente al medio de comunicación.

			Así, lo resuelto en el Caso Granier y otros (Radio Caracas Televisión) vs. Venezuela constituye un precedente muy favorable para erradicar la censura previa y de intervención de los gobiernos en las bases editoriales de las empresas de comunicación, pues retoma una problemática regional y convoca a la construcción de una nueva agenda de acciones por parte de los Estados, en su intento de dar respuesta a uno de los problemas institucionales que, como se ha expuesto en líneas anteriores, aquejan al SIDH.

			II. Libertad de expresión y restricciones indirectas
 de este derecho en el sistema interamericano

			La libertad de expresión nace y evoluciona como consecuencia del intercambio de ideas, opiniones e informaciones entre las personas, lo que hace posible que todos los seres humanos progresen y se desarrollen (Rodríguez, 2015: 49), de ahí que se le vincule regularmente con el concepto de democracia como aspecto integrante del Estado de derecho, porque en la medida en que el ser humano es capaz de recibir información y comunicar sus ideas de manera plural, puede comprender los procesos políticos y participar de manera activa en la construcción de una sociedad democrática.

			De acuerdo con Cossío Díaz, el Estado de derecho es una construcción lingüística de carácter social mediante la cual se busca que los órganos estatales lleven a cabo determinadas actuaciones y omitan otras, en aras de preservar cierto entendimiento del hombre y del papel que respecto del mismo debe cumplir el Estado; por ello, calificarlo como “de derecho” implica asignar un valor positivo a las prácticas institucionales que, de modo general, llevan a cabo los titulares de los órganos del Estado, y otorgar legitimación a éstos por la forma en que realizan sus acciones (Cossío, 2008: 100-116).

			Así, el “Estado de derecho” cumple con ciertas atribuciones que, en simples palabras, se traducen en eficacia burocrática, efectividad en el sistema normativo, credibilidad del discurso y realidad de las contribuciones del filtraje; sin embargo, el concepto de “Estado democrático de derecho” contiene algunas otras, entre las que en forma destacada se encuentra la sanción y garantía de los derechos políticos básicos favorecidos por la democracia.

			Dicho de otra forma, se traduce en la defensa de los derechos a participar libremente y sin coacciones en las elecciones razonablemente limpias y competitivas, así como también en sancionar y brindar protección en torno a los derechos de asociación, de opinión, de expresión, de movimiento y otros, sin los cuales las elecciones no serían limpias ni competitivas, esto sin que nadie, ni siquiera los gobernantes, queden fuera de la legalidad (O’Donnell, 2008: 89-99).

			Entonces, bajo el concepto de “Estado democrático de derecho” es que se contempla a la libertad de expresión que, en palabras de Thomas Emerson, está integrada por un conjunto de derechos que van desde el derecho a formarse y poseer las propias creencias y comunicarlas por cualquier medio, pasando por los de audiencia e investigación y de acceso a la información, hasta los derechos de reunión y asociación (Luna, 2014: 342). Siguiendo a este mismo autor, es claro que este derecho es un método que asegura una comunidad estable, donde la búsqueda del consenso se transforma en el elemento fundamental de la democracia (Fernández, 2001).

			Por los motivos que han sido expuestos, el derecho a la libertad de expresión surge como una exigencia para la adopción de reglas normativas y políticas públicas, con el claro objetivo de fomentar la difusión de ideas entre particulares y entre éstos y el sector público y, aunque existen ciertas teorías para tratar este derecho —derivativas o deontológicas, entre otras— que lo tratan de enfocar más a los conceptos de promoción de la verdad, de la autonomía de la decisión o de un fin en sí mismo, lo cierto es que la que ha tenido una mayor aceptación entre los tribunales nacionales e internacionales es la que se pronuncia a favor de su vinculación con la participación democrática, en tanto que debe considerarse que los ciudadanos deben ser expuestos a una amplia variedad de puntos de vista y posiciones respecto de los diversos temas para poseer la información necesaria en la toma de decisiones (Loreti y Lozano, 2014: 36).

			Siguiendo con estas ideas, la CoIDH ha establecido qué es lo que debe entenderse por libre expresión y ha partido de la base de que este derecho es bidimensional. Según ha sostenido la jurisprudencia interamericana (CoIDH, 2001: párrafos 31-33; CoIDH, 2014: párrafo 371), la libertad de expresión puede ser vista en su faz individual, que es el derecho de cada persona a utilizar cualquier medio apropiado para difundir sus opiniones, y la segunda con su referente social, que se encamina a la idea de satisfacer las necesidades de todos los ciudadanos de recibir información y opiniones diversas, es decir, a estar bien informados, aspectos que también han sido destacados por la Comisión Interamericana (CIDH, 2010: 5).

			En el caso que se comenta, también la CoIDH dejó muy clara su postura en torno a la doble dimensión del derecho a la libre expresión (CoIDH, 2015: párrafo 135) resaltando los estándares interamericanos establecidos respecto a este derecho, lo que nos proporciona una idea bastante clara de la proyección que quiere dar, en la medida en que impone la obligación a los Estados de garantizarlo y resguardarlo desde diversas perspectivas para evitar cualquier clase de restricción arbitraria, tomando como base la idea de que existen actores de este derecho de diversa índole, posiciones y pretensiones. Sin embargo, ¿qué hay de las restricciones indirectas al ejercicio de este derecho?, ¿existen estándares básicos que planteen la problemática derivada de la censura previa o del abuso de los controles oficiales? Como se precisó en el apartado introductorio, este tema es complejo y el trabajo realizado por la RELE, por la academia y, no está por demás decirlo, por la sociedad civil, ha sido sumamente importante y progresivo.

			En efecto, desde el ámbito académico se ha establecido que la obligación de proscribir las restricciones indirectas a la libertad de expresión es muy relevante, al grado que si bien es cierto los documentos del SIDH en la materia aluden expresamente a una fuente “clásica” de restricciones indirectas, el Estado tiene que emprender acciones para inhibirlas en la medida que, para cumplir con su deber de garantía, debe atajar y bloquear las acciones que puedan disminuir o imposibilitar el ejercicio de la libertad de expresión (Pou, 2013: 919).

			Respecto a este tipo de restricción indirecta, también la sociedad civil ha señalado de manera enfática que, de acuerdo con su naturaleza, es una práctica que aqueja a la mayor parte de América Latina y permanece invisible para el público en general, mientras se concreta una amplia e insidiosa sombra sobre la libertad de expresión (ADC, 2008: 7).

			Así, para cierto sector de la sociedad, y en específico desde el ámbito periodístico, el hecho de que las restricciones indirectas no hayan sido consideradas hasta ahora no significa que no se generen; mejor dicho, son de difícil ubicación y además aún existe debate sobre cómo o qué herramientas utilizar para restringirlas (Sapiezynska, 2013: 12).

			Como ya ha sido plasmado, esta circunstancia también es advertida por la RELE, quien ha expuesto cómo se debieran emitir medidas para combatir la censura previa, por lo que se refiere al ejercicio indebido o abusivo de controles oficiales para limitar la libre difusión de ideas.

			En efecto, en lo relativo al tema de desviación de poder por parte de los Estados al utilizar una facultad que les es permitida (control y administración del espacio radioeléctrico), la Relatoría Especial, como órgano de la CIDH, ha señalado que para hacer frente a este problema es necesario que los Estados adopten normas que impidan que en un futuro, cualquiera de sus agentes, pueda usar arbitrariamente el poder de regulación para silenciar la expresión disidente, haciendo patente que se requiere de normas claras y precisas que establezcan de manera certera las atribuciones de regulación de las autoridades; facultades que deben perseguir un fin legítimo y ser estrictamente necesarias para el logro del fin propuesto (CIDH, 2003: 23).

			Asimismo, la Relatoría Especial ha expuesto la necesidad de promover estándares que permitan guiar las actuaciones de los gobiernos y que, sin obstaculizar el cumplimiento de la tarea de aplicar la ley y de defender por vías legítimas los diversos puntos de vista contra ataques que consideran injustos, realicen actuaciones que impidan utilizar un poder para evitar la circulación libre y desinhibida de todas las expresiones e informaciones (CIDH, 2009: 29).

			Así, siendo concretos, la Relatoría Especial ha precisado que aparte de las violaciones directas, coexisten otras indirectas (más sutiles) que también son contrarias a lo señalado en el artículo 13 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, y que las define como “todo acto del poder público que implique una restricción al derecho de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas, en mayor medida o por medios distintos de los autorizados por la misma Convención” (CIDH, 2010: 32).

			Para este órgano del CIDH, una forma de restringir indirectamente el ejercicio del derecho a la libertad de expresión es cuando se otorgan o se retiran frecuencias de radio y televisión con el claro objetivo de privilegiar o presionar a los medios de comunicación en función de sus líneas editoriales. Obviamente existen más situaciones que constituyen restricciones indirectas; sin embargo, considero que en este ensayo el lector debe enfocarse a este tipo de limitación, pues constituye la esencia del caso que se comenta.

			Ahora bien, derivado de numerosas denuncias que se han dado en la región latinoamericana en lo que se refiere al control de los medios oficiales, la CIDH, a través de la RELE, ha exteriorizado ciertas medidas que deben adoptar los Estados, con la finalidad de prevenir la posibilidad de utilización de atribuciones estatales para premiar o castigar a los medios de información y para fomentar el pluralismo y la diversidad en el debate público. Estas medidas son de abstención, regularización de políticas de conformidad con los estándares interamericanos, y de adopción de legislación para regular las facultades estatales de control y vigilancia, así como de asignación de recursos públicos relacionados con el ejercicio de la libertad de expresión (CIDH, 2015: 395).

			Asimismo, la Relatoría Especial ha presentado como parte de su “agenda hemisférica” el planteamiento de que, para lograr una asignación no discriminatoria de los bienes o recursos públicos, es necesaria la existencia de marcos regulatorios que obliguen a los Estados a someterse a una normatividad precisa que impida la discrecionalidad en la concesión de frecuencias de radio y televisión (CIDH, 2010: 28).

			Hasta aquí no queda duda sobre la problemática advertida tanto por la sociedad civil, la academia, la CIDH y la RELE; sin embargo, ¿cuál es la postura de la CoIDH sobre este tema?, ¿qué situaciones constituyen restricciones indirectas al ejercicio del derecho a la libertad de expresión? Sobre este tópico, en la Opinión Consultiva OC-5/85, del 13 de noviembre de 1985, la Corte Interamericana expuso que constituye una restricción indirecta al ejercicio de la libre expresión el que trate de justificarse la colegiación obligatoria del periodismo en razones de orden público, toda vez que se limita de modo permanente, en perjuicio de quienes no cuentan con dicha colegiación, el derecho de ejercer de manera efectiva las facultades que reconoce el artículo 13 de la Convención (CoIDH, 1985: párrafos 48 y 76).

			Por otra parte, en el Caso Ivcher Bronstein vs. Perú, la CoIDH se pronunció en torno a que constituye una restricción indirecta a la libertad de expresión el uso arbitrario de las facultades regulatorias del Estado cuando son ejercidas para intimidar a un medio de comunicación (CoIDH, 2001: párrafos 158-163). También ha precisado que existe otra forma de restricción indirecta cuando, mediante declaraciones de funcionarios públicos, se pueden originar formas de injerencia directa o indirecta, o presión lesiva en los derechos de quienes pretenden contribuir a la deliberación pública mediante la expresión y difusión de su pensamiento (CoIDH; 2009: párrafo 151), y también cuando se exige de acreditaciones de manera desproporcionada o discriminatoria a los medios de prensa para la participación en eventos oficiales (CoIDH, 2009: párrafo 375).

			Las determinaciones descritas en párrafos que anteceden dan cuenta del arduo trabajo que ha desempeñado la CoIDH al tratar el tema de las restricciones indirectas. Los planteamientos que han sido sometidos a su conocimiento son muy variados y atienden a diversas problemáticas que se van generando con el paso del tiempo. Por esta razón, el caso que se comenta es trascendental, en la medida que se aboca a los temas de abuso de controles oficiales y pluralismo informativo como nuevas áreas de implementación de estándares interamericanos.

			III. El contexto del caso: un golpe de Estado fallido
y la tensión entre el gobierno y los medios de comunicación

			Para tener una mejor comprensión del caso que se comenta, es necesario tener en mente un panorama general del escenario político en Venezuela, lo que aconteció en dicho país entre 2002 y 2003, así como cuáles fueron los hechos probados ante la Corte Interamericana.

			En términos generales, en Venezuela ha imperado un clima de hostigamiento, violencia e intimidación hacia los medios de comunicación. Este panorama ha sido motivo de pronunciamiento de los órganos que integran el SIDH.

			Por ejemplo, en el informe anual de 2003, la CIDH, a través de la RELE, mostró su preocupación al pronunciarse en el sentido de que en Venezuela no se registra un clima de tolerancia en el cual se favorezca la activa participación e intercambio de ideas de los diversos sectores de la sociedad y, además, que los actos de violencia en contra de periodistas y medios de comunicación, en relación con su trabajo, así como las declaraciones descalificatorias de altos funcionarios públicos, configuran un escenario restrictivo que continúa inhibiendo el ejercicio de la libertad de expresión (RELE, 2003: 10).

			Esta inquietud ha sido reiterada por la RELE en diversos informes anuales, e invita a la reflexión sobre lo que se vive en aquel país, el cual no ha superado en gran medida los rasgos que distinguen a un sistema dictatorial que ha perjudicado de manera seria su composición, al grado de que parte de sus habitantes se cuestionan si en realidad viven en una democracia (porque eligieron a sus gobernantes) o en una dictadura (al carecer de libertad de expresión).

			Ése ha sido el panorama de los últimos años en Venezuela; constantes inconformidades que se exteriorizan con movilizaciones, pero que son seguidas de actos de opresión perpetrados por las autoridades, lo cual no permite un ejercicio efectivo de la democracia deliberativa que se estatuye en su ley fundamental.

			En el caso que se comenta, el clima de violencia se desencadenó porque entre diciembre de 2001 y abril de 2002 se produjo una movilización social de diferentes sectores de la población en contra de diversas políticas del gobierno venezolano. El movimiento se originó tras la aprobación de 49 leyes económicas, entre ellas la Ley de Tierras y la Ley de Hidrocarburos, que fue lo que provocó un paro nacional convocado el 10 de diciembre de 2001, en el que tuvieron intervención distintos sectores comerciales y empresariales, como lo son los medios de comunicación.

			El 11 de abril de 2002 fue desconocida la autoridad de Hugo Chávez Frías como presidente del Estado de Venezuela, y al día siguiente el General Lucas Rincón informó a la población que se solicitó su renuncia, la cual había aceptado, por lo que en la madrugada del día siguiente se anunció la disolución de los poderes públicos y el establecimiento de un “gobierno de transición democrática”; sin embargo, el 14 de abril de ese año, Hugo Chávez fue restablecido en la Presidencia de la República, de ahí que el movimiento social descrito se considerara, por la posición institucional, como “una interrupción abrupta del orden democrático y constitucional”.

			Con la llegada de Chávez de nueva cuenta al poder no terminaría el conflicto, pues según el contenido del informe titulado “Carne de cañón” de 2002 y el que fuera denominado como “Estática en Venezuela” de 2007, existieron ataques físicos hacia los periodistas, que a la postre llevarían a la decisión del gobierno de no renovar la concesión de espectro radioeléctrico a Radio Caracas Televisión (COJ, 2012).

			En efecto, Radio Caracas Televisión fue señalada por funcionarios estatales como una de las emisoras privadas de televisión que fueron partícipes políticos activos en los hechos del golpe de Estado de abril de 2002, en especial porque apoyó de manera amplia al paro que tuvo lugar entre finales 2001 y comienzos de 2002, de ahí que, como se mencionó en el párrafo anterior, aun cuando se interpusieron recursos antes y después del cierre de transmisiones, no se le otorgó el derecho de renovar la concesión de espectro radioeléctrico, incluso aunque llegase a compararse en niveles de audiencia con una distinta emisora a la cual sí se le renovó su concesión.

			En lo que se refiere a los hechos que emergen de manera directa del caso, la Corte Interamericana tuvo como probada la existencia de una situación de tensión con posterioridad al golpe de Estado, durante la cual se dio una polarización política que tuvo su origen en una notoria tendencia a la radicalización de las posturas de los sectores involucrados; es decir, un contexto marcado por un discurso insistente por parte del gobierno venezolano que acusaba a los medios de comunicación privados, entre ellos RCTV, de “ser enemigos del gobierno”, “golpistas” y “fascistas”, y de causarle “un gravísimo daño psicológico al pueblo venezolano” (CoIDH, 2015: párrafos 60 y 61).

			Entonces, bajo dichos argumentos y ante el concepto de “un golpe mediático” o un “golpe empresarial”, el Estado de Venezuela procuró silenciar a todo aquel que tuviera ideas diferentes a sus políticas de gobierno, y uno de los métodos para realizar tal represión fue no renovar la concesión de uso de espectro radioeléctrico a quienes hubieran tenido algún papel protagonista en los conflictos sociales mencionados; es decir, hacer uso del propio sistema para impedir la difusión de información proveniente de quienes mantuvieran alguna disidencia ideológica y política a la del Estado. En síntesis, lo descrito en las últimas líneas son los hechos que la Corte Interamericana tuvo por probados, esto es, que en Venezuela impera un clima de hostigamiento hacia los medios de comunicación tras los antecedentes ocurridos entre 2001 y 2002 y que como medio de hostigamiento se hizo uso de las facultades regulatorias de las frecuencias radioeléctricas para impedir que se difundieran ideas ajenas a la corriente política del Estado (CoIDH, 2015: párrafos 60 y 61).

			IV. El debate jurídico planteado ante la Corte 
Interamericana y la solución del caso

			El desarrollo del caso fue sumamente complejo, lo que generó una extensa deliberación entre los jueces interamericanos, y provocó que la mayoría se diera a la tarea de elaborar votos individuales concurrentes y disidentes.

			En síntesis, la CoIDH se pronunció de manera significativa respecto al tema de la libertad de expresión en relación con el derecho a la igualdad y las restricciones indirectas en el ejercicio del primero. Asimismo, dentro de las determinaciones reveladoras se encuentra la que concierne al derecho a renovación de licencias y sus diferencias con la figura de la preferencia. Por ello, en el presente ensayo sólo se abordarán los temas descritos, sin incluir los pronunciamientos realizados sobre la posible violación a las garantías judiciales y protección judicial para evitar cualquier tipo de confusión.

			Pues bien, las posturas de las partes fueron muy variadas, tanto de la CIDH, de los representantes de las presuntas víctimas y del Estado, lo que dio pauta a que la CoIDH adoptara diversas determinaciones. Por ejemplo, por lo que respecta a la violación a la libertad de expresión, la CIDH alegó que la asignación del espectro radioeléctrico, con el objeto de presionar o privilegiar a los comunicadores sociales y a los medios de comunicación, constituye una restricción indirecta a la libertad de expresión prohibida por el artículo 13.3 de la Convención Americana, lo que genera también un efecto silenciador en otros medios de comunicación y que impacta severamente la libertad de expresión en su dimensión social. También, en torno a violaciones dentro del procedimiento de renovación de la concesión, planteó que dicha contienda se dio en un amplio margen de inseguridad, debido a la falta de claridad de la normativa aplicable. Estos planteamientos fueron coincidentes con la postura de los representantes de la víctima, aunque estos últimos agregaron que el hecho de que no se renovara la concesión significaba el alto índice de dominación del gobierno respecto a su otorgamiento.

			Por su parte, el Estado hizo diversas manifestaciones en torno a que el argumento según el cual “la decisión del Estado venezolano de no renovar la concesión de RCTV para operar como estación televisiva tenía por objeto silenciar dicho medio de comunicación por difundir opiniones críticas e informaciones contrarias al gobierno” sería desvirtuado con el hecho de que otras televisoras habían renovado su concesión para el uso del espectro radioeléctrico. En ese sentido, señaló que la determinación de no renovación se debía al incumplimiento de normas y principios de ética periodística.

			Con base en estos planteamientos, el desarrollo argumentativo de la Corte Interamericana comenzó con el enfoque clásico de la fijación de los estándares interamericanos respecto al ejercicio de la libertad de expresión y su ejercicio por personas físicas y jurídicas; partió de la idea de que las restricciones a la libertad de expresión frecuentemente se concretan a través de acciones del Estado o de particulares que afectan no sólo a la persona jurídica que constituye un medio de comunicación, sino también a la pluralidad de personas naturales, tales como accionistas o los periodistas que ahí laboran y que realizan actos de comunicación a través de la misma, de ahí que sea necesario que los periodistas gocen de la protección y de independencia suficientes para llevar a cabo sus funciones en virtud de que son éstos los que mantienen informada a la sociedad.

			El apartado descrito refleja la posición de la CoIDH para reconocer la situación de periodistas que han sido limitados en el ejercicio de su derecho a ejercer una libre expresión, por ello explicó la conexión que existe entre estos agentes de la información con las emisoras de telecomunicaciones, y puso mayor énfasis en la facultad de todos (personas físicas y jurídicas) de ser consideradas como víctimas en la medida de las funciones que desempeñaban, obviamente si dicha relación se encontraba acreditada.

			Siguiendo con su línea argumentativa, la CoIDH fijó su postura en torno a las restricciones indirectas, de las cuales detalló que, de acuerdo con la interpretación del artículo 13.3 en relación con el 13.1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, queda prohibido el empleo de “vías o medios indirectos” para restringir la comunicación, difusión y circulación de ideas y opiniones. Por ello, en lo que respecta al espacio radioeléctrico, precisó que es un bien escaso con un número determinado de frecuencias, lo que limita el número de medios que pueden acceder a ellas, de ahí que sea fundamental asegurar que en ese número de medios se halle representada una diversidad de visiones o posturas informativas o de opinión.

			Ante tal panorama, la CoIDH señaló que es necesario que los Estados prevean de manera clara en sus ordenamientos jurídicos los procesos que versen sobre el otorgamiento o renovación de concesiones o licencias relacionadas con la actividad de radiodifusión, mediante criterios objetivos que eviten la arbitrariedad; de manera específica —recalcó— es preciso que se establezcan las salvaguardas o garantías generales de debido proceso, con la finalidad de evitar el abuso de controles oficiales y la generación de posibles restricciones indirectas.

			En una diversa propuesta, la CIDH y los representantes de la víctima cuestionaron lo alegado por el Estado, en el sentido de que la no renovación de la concesión provenía de “la democratización del uso del medio radioeléctrico y la pluralidad de los mensajes y contenidos”, y para ello señalaron que dicha motivación no era real, en todo caso habría material probatorio para acreditar que se trataba de un tipo de sanción hacia RCTV por difundir contenidos no apegados a la línea editorial del Estado. Tras un recuento del acervo probatorio, la CoIDH determinó que la finalidad declarada por el Estado no era cierta y que por ello se configuraba una desviación de poder, ya que se hizo uso de una facultad permitida del Estado con el objetivo de alinear editorialmente al medio de comunicación con el gobierno.

			De igual manera, tanto la Comisión Interamericana como los representantes de la víctima argumentaron que se violó lo dispuesto por el artículo 24 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, porque al otorgar el Estado una renovación de la concesión a otras empresas, se había configurado un trato discriminatorio sin una base objetiva para realizar tal distinción, a lo que el Estado argumentó que no se violó tal precepto convencional porque las empresas, en las que todavía tenían participación accionaria Marcel Granier, Peter Bottone y Jaime Nestares, continúan funcionando, difundiendo sus puntos de vista y comercializando sus productos en el territorio venezolano sin ninguna restricción.

			En razón a la argumentación anterior, la CoIDH señaló que no se configuraban hechos relativos a una protección desigual derivada de una ley interna, por ello no correspondía analizar la presunta violación del derecho a la igual protección de la ley contenido en el artículo 24 de la Convención, pero que analizaría únicamente la alegada violación al deber de respetar y garantizar sin discriminación los derechos contenidos en la Convención Americana, establecido en el artículo 1.1 de la Convención, en relación con el derecho a la libertad de expresión de las presuntas víctimas.

			Bajo esta idea, la CoIDH estableció que la línea editorial de un canal de televisión es el reflejo de la expresión de las personas involucradas con el diseño de dicha línea, por lo que puede ser objeto de un trato discriminatorio debido a sus opiniones políticas. En ese sentido, determinó que el gobierno, al realizar un trato diferenciado basado en el agrado o disgusto que le causaba la corriente ideológica de un canal, conlleva a que se genere un efecto disuasivo, atemorizador e inhibidor sobre todos los que ejercen el derecho a la libertad de expresión, ya que envía un mensaje amedrentador para los otros medios de comunicación respecto a lo que les podría llegar a ocurrir en caso de seguir una línea política como la de RCTV, por tanto que el Estado venezolano fuera responsable internacionalmente de la violación del derecho a la libertad de expresión establecido en el artículo 13 en relación con el deber de no discriminación contenido en el artículo 1.1 de la Convención Americana.

			Por otra parte, los representantes de la víctima argumentaron que la vulneración al derecho a la libertad de expresión se habría producido por el incumplimiento de la normativa interna e internacional, según la cual se desprendería un derecho a la renovación de la concesión.

			Respecto a este planteamiento, la CoIDH fue enfática en determinar que el derecho a la preferencia reviste una naturaleza completamente distinta al derecho de renovación, pues la primera se refería a un tratamiento especial o diferenciado que puede o no otorgarse, es decir, una expectativa de derecho, y que no había en el ordenamiento jurídico interno disposición que mencionara que el Estado estuviera obligado a conceder la renovación o alguna prórroga automática.

			Así, señaló que el espectro radioeléctrico es un bien jurídico cuyo dominio corresponde al Estado, y por tanto su titularidad no puede ser reclamada por los particulares; por ello, que al no existir un derecho a la extensión automática de concesiones en la normativa venezolana, el uso de este espacio no puede ser considerado como un bien o derecho adquirido ya incorporado a la empresa.

			Es común para quienes realizan un servicio, una obra pública o explotan algún bien, estimen que les asiste un derecho de propiedad sobre dicha actividad. Sin embargo, debe recordarse que quien confiere la realización de esas acciones es el Estado, el cual, a través de la figura de la concesión, encomienda al particular a su realización por un tiempo determinado. Una vez que le es otorgada a un particular la atribución de prestar un servicio o explotar un bien, el Estado aún conserva sus facultades para revisar el cumplimiento a las disposiciones que regulan esta prestación o explotación, es decir, el aprovechamiento de la concesión, y la renovación está sujeta a la revisión y control del cumplimiento de las disposiciones aplicables, obviamente si existe alguna norma que contenga dicho derecho.

			Por ello, la prestación del servicio público es una actividad sujeta, en cuanto a su organización, funcionamiento y relaciones con los usuarios, a un régimen de derecho público, destinado a satisfacer una concreta y permanente necesidad colectiva, cuya atención corresponde a la administración pública. En este orden, dado que la concesión siempre versará sobre bienes o servicios cuyo aprovechamiento y explotación corresponden al Estado, los particulares no cuentan con un derecho preexistente para exigirla ni para cuestionar su otorgamiento, salvo que se trate del concesionario contratante, quien tiene, sólo si la legislación lo permite, el derecho a renovar su concesión a través de la figura de la preferencia; es decir, una vez que se revisa el cumplimiento a las disposiciones que regulan la actividad, el Estado puede aplicar un trato diferenciado a favor del concesionario para darle cierta ventaja sobre las demás personas simplemente por su posición. De esto se sigue que el Estado, a través de la concesión, no otorga un derecho de propiedad a favor del particular.

			En ese contexto es plausible la determinación de la CoIDH, pues, por un lado, señala que sí se concretaron restricciones indirectas al ejercicio de la libertad de expresión relacionado con el diverso derecho a la igualdad, pero también dejó muy clara su postura de que a Radio Caracas Televisión no le asistía un derecho de propiedad ni de renovación automática porque no había regulación en tal sentido.

			Como se ve, son múltiples los temas que le fueron propuestos a la Corte Interamericana; sin embargo, los que considero trascendentales son los descritos en líneas anteriores, pues son los que dan pauta a que se realice una reflexión profunda sobre las preocupaciones en nuestro actual escenario regional.

			V. Importancia de la sentencia en el actual escenario regional

			El fallo en comento tiene trascendencia regional, pues, en primer lugar, se retoma el tema del abuso de los controles oficiales y el pluralismo informativo, que si bien había sido abordado en casos anteriores, ahora se proyecta hacia la creación de mejores prácticas en el ejercicio del derecho a la libertad de expresión y, en segundo término, refleja la intención de incorporar nuevas ideas en la formación de estándares para fortalecer el compromiso de los Estados para garantizarlo.

			En efecto, con los pronunciamientos realizados en el caso que se comenta, si bien se reconoció la potestad y necesidad que tienen los Estados para regular la actividad de radiodifusión, también es verdad que se estableció el imperativo de implementar políticas públicas sobre dicha actividad, pero delimitadas por los lineamientos que genera el ejercicio del derecho a la libertad de expresión.

			Además, para efectos de contar con estándares adecuados a la realidad actual, la CoIDH puso un mayor énfasis en que el pluralismo de ideas en los medios no se puede medir a partir de la cantidad de medios de comunicación, sino de que las ideas y la información transmitidas sean diversas y que provengan de posturas variadas que inviten a la integración de una mejor crítica, lo que denota la intención de la CoIDH de seguir forjando estándares en los cuales se haga patente la participación del ciudadano en la toma de decisiones en un Estado democrático de derecho, independientemente de si el gobierno se siente atacado por diferentes ideologías a las que va encaminada su línea política. Lo anterior porque, de acuerdo con cierto sector del ámbito académico, la importancia del pluralismo informativo radica en que existan diferentes fuentes de información y corrientes de opinión que le permitan al ciudadano asumir un juicio equilibrado y razonado sobre la cosa pública (Rodríguez, 2015: 49), pero con este fallo se incorpora otra idea, que es la de que el derecho a la libertad de expresión debe ser protegido por razones imparciales. En esa medida, cualquier regulación deberá compartir dichas finalidades.

			Aunado a lo anterior, como se había comentado al inicio de este ensayo, con esta resolución la CoIDH retoma un tema que es preocupante en el SIDH y manda un claro mensaje para que los Estados, a través de sus políticas públicas, integren a su agenda la adecuada regulación del uso del espectro radioeléctrico para evitar violaciones al derecho a la libertad de expresión.

			En cualquier caso, tanto la situación del acceso de los medios como el tema de la renovación o revocación de las concesiones han puesto la atención de los organismos internacionales de derechos humanos sobre cómo los Estados otorgan las frecuencias de radio y televisión, y cómo utilizando una potestad legítima y legal se puede llegar a casos de violación de la libertad de expresión (Ávila et al., 2011: 152).

			Claramente existen mensajes de inconformidad por parte de periodistas, medios de comunicación y órganos cuasi-jurisdiccionales en el sentido de que el control editorial que ejerce el poder político es una realidad, y al parecer estos mensajes han encontrado oídos en la resolución emitida por la Corte Interamericana, pues a través de ella se configuran una serie de estándares de gran relevancia para la región, que al mismo tiempo contribuyen al respeto y garantía de los derechos en los procedimientos para el otorgamiento o renovación de concesiones en materia de telecomunicaciones.

			Como se dijo anteriormente, la CoIDH determinó declarar responsable internacionalmente al Estado venezolano por considerar que no se había respetado el ejercicio del derecho a la libertad de expresión, y aunque falta un gran camino por recorrer, la decisión tomada en el Caso Granier y otros (Radio Caracas Televisión) vs. Venezuela refleja la intención de la CoIDH de dejar un precedente claro para la edificación de una sociedad más democrática, en la que se privilegie en forma real este derecho por sobre cualquier interés a través de instrumentos, leyes y políticas públicas que garanticen de manera efectiva el pluralismo de información como condición necesaria para la consolidación de una democracia constitucional.

			Debo insistir que esta resolución solamente constituye un paso para obtener el fin propuesto y es plausible la intención de la CoIDH al fijar estándares en cuanto al derecho a la libertad de expresión, pero también considero que la armonía en su ejercicio radica en la correcta convivencia de los sujetos que integran la relación tripartita que se mencionó en párrafos que anteceden.

			En efecto, en la resolución de la CoIDH se determinó la existencia de una necesidad de los Estados para regular la actividad de radiodifusión, con base en una planificación e implementación de políticas públicas que respeten el derecho a la libertad de expresión, pero esta regulación sería solamente el instrumento por el cual los sujetos deben hacer respetar sus derechos; entonces, de manera complementaria a lo expuesto en la sentencia que se comenta, es conveniente un cambio de actitud en el Estado, en los medios de comunicación y en los propios integrantes de la colectividad.

			Lo anterior porque si queremos que el pluralismo sea más eficiente, se requiere, en primer lugar, de una actitud de servicio por parte del Estado, en donde no imperen sus intereses; mejor dicho, lo que debe prevalecer son criterios encaminados a fortificar la capacidad de discernimiento de cada uno de los miembros de la sociedad; además, también es necesario que los medios de comunicación brinden contenidos amplios y no marcados con una sola tendencia política, ideológica o cultural; en sí, que la información provenga de todas las fuentes que éste disponga y también que sea veraz, y, finalmente, también es importante que la ciudadanía muestre su interés en los distintos campos que le rodean, pues una sociedad mejor informada puede tener un mayor juicio sobre los contenidos que recibe.

			En otras palabras, es necesario que estos tres pilares sobre los que se constituye el derecho a la libertad de expresión en su dimensión social adopten un compromiso con el bien de la sociedad.

			Estas son algunas reflexiones sobre lo que representa el ejercicio de la libertad de expresión, y quizá solamente sean el punto de partida para poner en movimiento a los diversos actores y abordar los desafíos que ya se plantean para los años por venir (Loreti y Lozano, 2014: 268) para así lograr un verdadero sistema democrático, en la medida en que el tema que queda pendiente es qué herramientas en específico se deben utilizar para inhibir el uso de restricciones indirectas.
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			La libertad de expresión se inscribe en los derechos universales que se presentan como indisolubles con la democracia. La libertad de expresión o el medio de la información, la formación, la opinión, la crítica y el conocimiento resultan ser elementos sin los cuales no hay democracia plena.

			Igualmente, como cualquier otro derecho en democracia, no puede ser absoluto, sino que debe modularse frente a otros también esenciales, tales como la vida privada, la intimidad o el honor. Sin embargo, hay restricciones ilegítimas al derecho, y que de no existir mecanismos efectivos de defensa contra éstas, se coartaría la citada democracia. Por tanto, resulta de una imperiosa necesidad comprender los alcances de la libertad de expresión.

			Dicha necesidad se cristaliza, pero también se atiende, en la obra Libertad de expresión, límites y restricciones, motivo de la presente reseña. El libro presenta una panorámica del derecho que anuncia, desde las aristas jurídicas: la norma, los criterios de tribunales y la doctrina, todo bajo un método comparado entre lo nacional e internacional y repetido en cada uno de los capítulos en que se divide la obra.

			Es decir, el reciente texto contiene una documentada referencia de México y el mundo, de doctrina actual y jurisprudencia nacional —emitida por el Poder Judicial de la Federación— e internacional —en sentencias internacionales y nacionales de otros países— (esta última basada de forma copiosa en la Corte Interamericana de Derechos Humanos).

			El autor es catedrático de la Escuela Libre de Derecho y es director general de asuntos jurídicos del Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Información y Protección de Datos Personales (el INAI), por lo que no es casualidad que sea un experto de la argumentación jurídica y lo plasme en su trabajo.

			Algunas cualidades del autor que se dejan ver en el desarrollo de la obra son: es un libro corto, pero no por ello poco exhaustivo, ya que con apenas 187 páginas logra exponer cuatro grandes temas de la libertad de expresión, esto es, como un derecho fundamental, su relación con la democracia, sus límites, y la censura, los medios de comunicación y los monopolios. 

			Las dimensiones de la libertad de expresión (verbigracia individual y social) adquieren un valor en toda la obra, las cuales —como el autor lo apunta desde la introducción— son trascendentales para las personas y la sociedad. Por un lado, aseguran la posibilidad de buscar, recibir y difundir el pensamiento propio y hacerlo del conocimiento de los demás, y, por otro, implican un derecho a recibir cualquier tipo de información.

			En el capítulo primero se enmarca a la libertad de expresión como un derecho fundamental y se inaugura con la comprensión “ferrajolliana”, en el sentido de que siempre son los derechos fundamentales los derechos de los más débiles, e igualmente bajo su definición: como derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados de estatus de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de ejercicio, advirtiendo que bajo tal esquema también resulta necesario la garantía de la libertad de expresión, no sólo para los poderes públicos, sino también para los particulares que detentan algunas fuentes o distribución de información, que influyen fundamentalmente en la opinión y en el pensamiento.

			En este capítulo inicial también se narran los antecedentes del derecho —tanto en el mundo como también con una referencia expresa y con profundo detalle respecto de México—, e igualmente se plantean las teorías que lo justifican como derecho fundamental (la horizontal y vertical, de la verdad, de la autonomía de la expresión, y la democrática o de autogobierno).

			En el capítulo segundo se expresa el vínculo inconcuso entre libertad de expresión y democracia, desprendiendo lógicamente al primero como presupuesto esencial del segundo.

			En la obra, ese vínculo se logra descifrando las formas en que este derecho se manifiesta, sus dimensiones y sus alcances. Concluye con una sentencia al caso mexicano, en la cual se señala que para poder considerar a México como una democracia constitucional, es necesario no sólo que se haga prevalecer a la libertad de expresión, sino que debe propugnarse por mejorar la situación socioeconómica y sociocultural de las personas, a efecto de que quien quiera participar en cualquier proceso democrático lo haga en igualdad de circunstancias.

			El capítulo tercero resulta ser el acotamiento del derecho, al exponer sus límites y restricciones, tanto internos como externos —estos últimos implícitos y explícitos— como también el desarrollo de lo que se ha conocido como Indubio pro ex orare, sin dejar de dar lugar a temas relacionados con la vida privada, la intimidad, el honor, la moral, entre otros estrechamente vinculados con los límites al derecho.

			Dicho capítulo contiene un estudio muy detallado que profundiza en temas como el de las prohibiciones a los ministros de culto, que en México se encuentra establecido en el artículo 130 de la Constitución, y cuyo aspecto volitivo es en suma importante, como bien lo apunta el autor, ya que, a diferencia de otras limitaciones a la libertad de expresión, es el individuo el que se ajusta y consiente que sus palabras, manifestaciones y expresiones sean limitadas o restringidas.

			El capítulo cuarto y último aborda el tema de censura, los medios de comunicación y los monopolios. En primer lugar, lo hace planteando el dilema de la censura mediante dos clasificaciones: la directa y la indirecta; en esta última prevé las restricciones a la proyección de películas, la secrecía de la información y las restricciones en la difusión. En un segundo apartado del mismo capítulo desarrolla el tema de los medios de comunicación, dividiendo su enfoque en los monopolios en medios de comunicación no electrónicos y los electrónicos.

			El capítulo concluye señalando que con la pluralidad de medios no se resuelven mágicamente todas las manipulaciones informativas, pero debe considerarse que la diversidad de emisores conlleva una variedad de caminos por donde puede difundirse la información, haciendo más complejo el ocultamiento de datos y la manipulación informativa.

			Por lo descrito, la obra contiene elementos de estudio esenciales, actuales y organizados, de tal manera que se hace una referencia obligada para quienes se dediquen al ejercicio y defensa de la libertad de expresión, la cual involucra a distintas disciplinas y actividades, entre otros, el periodismo, las industrias de las telecomunicaciones, el gobierno como garante, y la sociedad en general que consume información, pero que también genera, difunde o replica.
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			El periodismo, como sabemos, es una herramienta indispensable para comunicar e informar a la sociedad de las actuaciones del Estado. Y el Derecho, por su parte es una herramienta clave en la manera como se teje la relación entre particulares y el Estado. Por ello es necesario unir ambos mundos y lenguajes a través de un puente común: el periodismo judicial.1

			Las líneas anteriores transmiten el propósito planteado por los autores del libro que se reseña, pues la lectura de éste permite conocer algunas herramientas útiles que contribuyen a conjugar el derecho a la libre expresión —en sus consabidas dimensiones social e individual— y la actividad de toda persona que habitual o profesionalmente se dedica a la obtención de información y su difusión al público por un medio cualquiera de comunicación de masas.2

			En la presentación de la obra, José Ramón Cossío reflexiona sobre el limitado papel de los jueces que, hasta poco tiempo, se reducía a lo decidido en sus sentencias. El problema que representó este rol fue que tampoco se abundó en la divulgación, explicación, análisis y crítica de las resoluciones, pues más allá de la notificación del fallo —razona el ministro— no se hacía mayor esfuerzo para lograr que su entendimiento fuera generalizado. El paradigma antes señalado presentaba, además, el inconveniente del lenguaje y la estructura de los fallos que dificultaron su socialización.

			La aporía, indica Cossío, “no radicaba tanto en la dificultad de técnica de lo puesto en la resolución, sino en el modo deslavado, por decirlo así, de construir la verdad legal”. Afortunadamente, en la actualidad, la discusión pública no se agota en observar las sentencias, sino que comprende temas como la selección de jueces, las condiciones de su independencia, la transparencia —en sentido amplio— de los procedimientos judiciales, así como el contenido y alcances de los derechos humanos, no sólo a partir de la actividad de la Suprema Corte, sino de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los órganos del Poder Judicial de la Federación, los poderes judiciales de las entidades federativas y los órganos jurisdiccionales no adscritos al Poder Judicial en el Estado mexicano.

			El libro que se reseña fue escrito por ocho autores (varios dedicados a comentar temas de justicia en los medios de comunicación) y dividido en cinco partes: primero, a manera de introducción, los editores contestana la pregunta ¿por qué un manual de periodismo judicial?; segundo, se abordan algunas nociones básicas (derechos humanos, límites de la libertad de expresión y marco comparado del periodismo judicial); posteriormente, se explica el funcionamiento del Poder Judicial y la Suprema Corte de Justicia; en cuarto lugar, se destacan algunas herramientas de apoyo para el periodismo judicial (vinculadas con la justicia penal, la fiscal y el sistema interamericano de justicia), y, finalmente, se presenta un glosario de expresiones judiciales con sendas definiciones legal y periodística.

			Los editores del Manual, José Carreño Carlón y Saúl López Noriega, recuerdan que las vías institucionales —que paulatinamente han venido reemplazando el modelo político de resolución de conflictos— propician que los medios, en su rutina informativa, incluyan con mayor frecuencia eventos relacionados con la ley y su aplicación. Lo anterior se constata, por ejemplo, en las atribuciones asignadas a la Suprema Corte, ya que además de contar con las jurisdiccionales —que la caracterizan como tribunal constitucional—, participa en los procedimientos de integración de órganos de relevancia constitucional y constitucionales autónomos, tales como el nombramiento de tres consejeros de la Judicatura Federal, o en la designación mediante insaculación de los consejeros del Instituto Nacional Electoral. Incluso, en materia de transparencia, la Corte conoce de los recursos de revisión en materia de seguridad nacional, conforme a lo previsto en el artículo 6o., apartado A, fracción VIII, de la Constitución federal.

			La segunda parte del libro inicia con la colaboración “Derechos humanos y periodismo” de Aarón Jiménez. En el texto se hace una referencia especial a la libertad de expresión y la protección especial de ésta, por ejemplo tratándose del discurso político, del discurso sobre funcionarios públicos en ejercicio de sus funciones y sobre candidatos a ocupar cargos públicos, así como el discurso que se configura como elemento de identidad o dignidad personal.3 Posteriormente, se describen otros derechos de especial protección para los periodistas: derecho de asociación, libertad de trabajo, derecho de acceso a la información, derecho de petición, secreto profesional del periodista, no discriminación en el acceso de actos públicos y derecho a la seguridad e integridad.4

			En el ensayo “Límites democráticos a la libertad de expresión periodística”, Saúl López Noriega inicia recordando el test tripartito establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos para justificar una limitación a la libertad de expresión.5 Con el fin de combatir la impunidad de algunas prácticas periodísticas, se recuerda que los medios tienen el deber de investigar, comparar y verificar sus fuentes, pero que también gozan de una noción de libertad de expresión que protege inclusive los errores periodísticos. Cuando un medio, por ejemplo, difunde información que vulnera los derechos al honor o reputación de una persona, entonces —nos recuerda el autor— debe permitirse el derecho de réplica, sin que ello excluya la posibilidad de que la persona que se sienta agraviada exija el pago económico por el daño que pueda estimar le hubiese ocasionado. 

			Para que proceda el derecho de réplica, se recuerda el criterio del sistema interamericano: sólo aplica a hechos informativos, pues las opiniones no están sujetas al rasero de falsedad y/o veracidad; sólo los hechos, y no la lectura de éstos, son los que pueden ser verificables; quien debe probar que efectivamente un medio difundió hechos falsos, es aquella persona o grupo de personas que consideren haber sufrido un daño por la publicación de dicha información. Finalmente, López Noriega precisa la importancia del principio de presunción de inocencia en los procesos judiciales y en el respeto de éste por parte del medio periodístico, recordando la diferencia entre lo público y lo mediático tratándose de videograbaciones en audiencias públicas; culmina con el planteamiento acerca de la publicación de contenidos violentos en los medios de comunicación.

			La maestra Paola Cicero, en la colaboración “Marco legal del periodismo judicial. Una perspectiva comparada”, expone un contexto general sobre el marco jurídico básico que rige a los actores clave en el periodismo judicial, por un lado, los medios de comunicación, y, por el otro, las autoridades gubernamentales, a través del análisis de diversas disposiciones y casos relevantes en Estados Unidos, Alemania, Francia, Colombia y México. 

			Los parámetros a comparar que se destacan en el estudio corresponden a la legislación de protección a las fuentes periodísticas, a la difusión de fotografías e imágenes de presuntos responsables, a la divulgación de información durante el proceso penal, a las reglas especiales para la autoridad sobre el manejo de información de detenidos, al acceso a tribunales durante el procedimiento, a la regulación de información sobre hechos y personas violentas, al tratamiento de la presunción de inocencia y a los principales casos relevantes vinculados con el periodismo judicial. En México destacan los casos “Presunto culpable 2” y “Florence Cassez”, entre otros, de importante impacto mediático.

			El tercer apartado del libro únicamente se integra por el artículo titulado “El Poder Judicial y la Suprema Corte”, de Esteban Ilades. A esta altura de la lectura ya no advertimos contextos generales, sino una especificación concreta a la labor informativa en materia judicial. En primer lugar, plantea que el punto de partida del periodismo judicial se encuentra en la designación de los propios juzgadores y revela que, a diferencia de Estados Unidos, en México las últimas audiencias ante el Senado de la República para elegir ministros de la Corte duraron apenas un día, limitándose los periódicos a publicar breves reseñas curriculares, aspectos que no pueden soslayarse, pues, como lo sostiene el autor, el entorno es muy relevante. Asimismo, Ilades pone énfasis en la forma y estructura de los reportajes sobre temas judiciales, pues también adquieren una significativa importancia; en este sentido, a partir de un modelo de nota periodística (realizada por Linda Greenhouse, en el Caso Capitol Square vs. Pinette), el autor presenta algunas características de la estructura de una nota periodística respecto de asuntos que conoce y resuelve la Suprema Corte de Justicia.

			A continuación, se explica de manera detallada la organización y el funcionamiento de los órganos del Poder Judicial de la Federación. Además, se distingue dentro del andamiaje de la judicatura la existencia de tribunales electorales o de los órganos jurisdicciones no adscritos al Poder Judicial, como el Tribunal de Justicia Fiscal y Administrativa, la Junta Federal de Conciliación y Arbitraje, el Tribunal Federal de Conciliación y Arbitraje, el Tribunal Superior Agrario, y los tribunales militares. En cuanto a la Suprema Corte, el autor detalla su integración, organización y competencia, destacando algunas herramientas para la cobertura de las sesiones del máximo tribunal; asimismo, identifica las fuentes informativas básicas de dicho órgano. Esta parte del libro permite advertir de manera específica las herramientas y claves para el desarrollo de un periodismo judicial a partir de las fuentes de la Suprema Corte de Justicia, en la que se centralizan la mayoría de informaciones de fuente judicial.

			En la cuarta sección del libro encontramos algunas herramientas específicas de apoyo para el periodismo judicial. Miguel Sarre, en la colaboración “Justicia penal y derechos humanos”, ejemplifica ciertas expresiones erróneas que generalmente leemos como parte de las terminologías oficiales; asimismo, enfatiza clichés deformativos que deben evitar quienes se dedican al periodismo judicial. Por otra parte, el autor identifica las fuentes informativas de las comisiones de derechos humanos (informes anuales, recomendaciones, conclusión de casos, conciliaciones, etcétera).

			En el artículo “Impuestos y justicia fiscal”, Vidal Mendoza detalla el papel que desempeña el Congreso y el titular del Poder Ejecutivo en materia de impuestos, así como la intervención del Poder Judicial. En cuanto a los temas fiscales en el periodismo, se precisa quiénes son los contribuyentes, quién es un deudor fiscal, así como el alcance de la jurisprudencia en materia tributaria. Finalmente, en la colaboración “Tratados internacionales y sistema interamericano de justicia”, Gabriela Rodríguez reconoce la importancia de los tratados en México, destaca los criterios de jerarquía normativa sustentados por la Suprema Corte y analiza el sistema interamericano de protección de los periodistas.

			La última parte del trabajo contiene un glosario con ciento cincuenta y un expresiones judiciales, con sus respectivas definiciones legal y periodística, obtenidas del Diccionario jurídico mexicano, de la Enciclopedia jurídica mexicana (Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM), del Diccionario de uso del español (María Moliner) y del Diccionario panhispánico de dudas (Real Academia Española).

			El libro reseñado cumple con el propósito de contribuir al ejercicio de la libertad de expresión desde el ámbito particular del periodismo y de la judicatura, lo que debe permitir, como lo plantean los editores, elevar el nivel de discusión de nuestra vida pública. Una de las cuestiones que quizá quedó pendiente en el texto fue destacar la importancia y el funcionamiento del derecho de acceso a la información como herramienta y fuente informativa para las personas que se dedican a la divulgación de información en materia judicial, ya que desafortunadamente no todos los órganos del Poder Judicial tienen la misma apertura informativa de la Suprema Corte de Justicia o el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federación.

			Bibliografía del libro reseñado

			Carreño Carlón, José y López Noriega, Saúl (eds.), 2015, Manual del periodismo judicial. Tribunales y opinión pública, México, Tirant lo Blanch.
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1 Manual del periodismo judicial. Tribunales y opinión pública (2015: 96).

				

				
					2		 Definición de periodista de acuerdo con el Informe del relator especial de la Organización de las Naciones Unidas sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias del 10 de abril de 2012.

				

				
					3		 En relación con los medios indirectos para limitar la libertad de expresión, se reconoce que en México han sido poco estudiados, más allá de la asignación inequitativa de la publicidad oficial.

				

				
					4		 Respecto de este último punto, es importante mencionar que los días 23, 27, 28 y 30 de junio de 2016, el Pleno de la Suprema Corte discutió el proyecto de resolución de la acción de inconstitucionalidad 87/2015, derivado de la demanda planteada por la Comisión Nacional de Derechos Humanos en contra de la Ley para la Protección de Personas Defensoras de Derechos Humanos y Periodistas del Estado de Quintana Roo, en el que —por primera vez— analizó la constitucionalidad/convencionalidad de una norma relativa a la protección de periodistas.

				

				
					5		 Que las limitaciones sean necesarias, idóneas y proporcionales para lograr el fin que persiguen (correspondiente a una necesidad legítima para la sociedad democrática).

				

			

		


		
			NORMAS DE PUBLICACIÓN

			La revista académica Estudios en Derecho a la Información es una publicación semestral que editan el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM, la Facultad de Ciencias Políticas y Sociales de la UNAM, el Instituto Nacional de Transparencia, de Acceso a la Información y Protección de Datos Personales (INAI), y el Centro de Investigación y Docencia Económicas (CIDE). La revista publica manuscritos cuyo eje temático sea el derecho a la información, a través de estudios caracterizados por ser multidisciplinarios y plantear cuestiones sobre el papel de las normas jurídicas y las políticas públicas en los procesos de desarrollo institucional, impacto económico, comunicación, gobierno y poder.

			Se reciben exclusivamente trabajos originales y que no hayan sido publicados con anterioridad. Los manuscritos son considerados para su publicación preferentemente cuando emplean técnicas de investigación empírica, datos estadísticos, análisis cualitativo y/o cuantitativo en un estilo crítico y analítico, incluyendo hipótesis, argumentación, contraargumentación y notas concluyentes.

			Los manuscritos recibidos deben aportar una contribución académica sustancial en los temas que incluye esta revista dentro del derecho a la información: derecho de acceso a la información pública, transparencia gubernamental y rendición de cuentas; protección de datos personales y privacidad; tecnologías de la información y de la comunicación; libertad de expresión y periodismo; regulación y políticas de los medios de comunicación y telecomunicaciones.

			Los artículos y comentarios jurídicos sometidos a consideración de la revista deben incluir un resumen de no más de 250 palabras, y de 3 a 5 palabras clave que reflejen el contenido del manuscrito. Los textos deben estar divididos en secciones, incluyendo la bibliografía o referencias utilizadas. Las notas a pie de página se deben incluir en caso de que sean estrictamente necesarias y con contenido sucinto. Se evitará subrayar o resaltar en mayúsculas y negritas el texto; el uso de itálicas se reserva para los términos en otro idioma, los títulos de publicaciones u obras, y las ligas de fuentes en Internet. Se evitarán las citas textuales mayores a las 40 palabras, excepto en los comentarios jurídicos cuando sea estrictamente necesario.

			Los artículos no deben exceder las 20 páginas a interlineado 1.5, incluyendo tablas y gráficas; los comentarios jurídicos tendrán una extensión de hasta 15 páginas a interlineado 1.5. Las reseñas de libros no deben rebasar las 10 páginas. La letra estándar para manuscritos es Arial, 12 puntos. Se reciben manuscritos en español, inglés, portugués, italiano o francés. La revista publica textos que utilicen el sistema de citación del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM de acuerdo con sus Criterios editoriales, exclusivamente en el Sistema Harvard.

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

			Los artículos, así como los comentarios jurídicos que sean pre-seleccionados por el Comité Editorial, pasarán al proceso de dictaminación o arbitraje doble ciego. Los dictámenes pueden determinar que los manuscritos son publicables, no publicables o condicionados a cambios.

			Recepción de manuscritos

			La recepción de manuscritos es únicamente por la página web de la revista a través de su “Usuario” (https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion). Si no tiene “Usuario”, debe crearlo en “Registro de usuarios” que se encuentra en “Información para autores” (es importante que se complete el formulario de registro con el mayor número de datos requeridos, y el nombre de usuario tendrá que estar en el siguiente formato: “Nombre_Apellido”). Al ingresar al sitio con su “Usuario”, debe dar clic en “nuevo envío”, seguir las instrucciones para llenar el formulario y adjuntar su manuscrito (al “subir archivo” seleccione la ubicación de su documento dentro de su computadora y, posteriormente, dé clic en ”Cargar”). Para mayor información y dudas deberá mandar un correo a autoresredi@gmail.com.
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