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NOTA PRELIMINAR
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Han pasado mds de dos afios desde que fuimos convocados por nuestro direc-
tor, Pedro Salazar, para la creacion de una nueva linea de investigacion en el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, que atendiera de mane-
ra especifica el tema de la inteligencia artificial y su vinculacién y retos para
el derecho. Desde entonces, hemos recorrido un camino arduo pero muy gra-
tificante. Agradecemos a todos quienes integran LIDIA (como carifiosamente
llamamos a nuestra linea de investigacién), por su talento y esfuerzo que ha
permitido lograr y superar los compromisos asumidos anualmente en nuestros
planes de trabajo.

Escribir esta nota introductoria, nos remite a la publicacién efectuada
por don Niceto Alcald Zamora y Castillo quien en el primer nimero del enton-
ces Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, en 1948, escribia
sobre las nuevas tecnologias de la comunicacion (entonces el correo, telégrafo,
teléfono y la radio) y su impacto en el derecho procesal.

Actualmente, la Revista Estudios en Derecho de la Informacién, atinada-
mente dirigida por Luis Daniel Vizquez Valencia, honrosamente nos abre
sus pédginas para tratar temas relacionados con la inteligencia artificial y los
derechos a la informacion, como la transparencia y la privacidad, lo que agra-
decemos profundamente por la relevante difusion que esto le dara a la discu-
si6n y entendimiento de la problematica juridica que representa el uso de esta
tecnologia.

El pasado 2021 fue un afio de mucho trabajo y grandes logros. Nos sen-
timos muy orgullosos de sumar al esfuerzo institucional ya existente, para lo-
grar que el derecho y la IA se incorporen a la agenda de estudio del derecho,
no s6lo en nuestra Universidad y pais, sino también dentro de las conferencias
y foros regionales y globales como el Foro de Gobernanza de Internet de las
Naciones Unidas.

Revista Estudios en Derecho a la Informacion,
nam. 14, julio-diciembre de 2022, pp. 1-2.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivadas 4.0 Internacional, ITJ-UNAM.
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NOTA PRELIMINAR

En el drea de investigacion, logramos promover publicaciones especiali-
zadas sobre el tema, como el primer articulo bilingtie sobre sistemas de arma-
mentos auténomos. Se suma a este esfuerzo la relevante publicacion de los
articulos contenidos en este nimero que nos ayudan a revisar puntos de con-
tacto entre los derechos de la informacién y la inteligencia artificial.

Nuestra linea de investigacion estd marcando el camino para ser una
fuente confiable de informacién académica en estas dreas a través de esfuer-

’ zos de colaboracién con organizaciones civiles, y entidades publicas y privadas.
Los proyectos de investigacién que estamos desarrollando se derivan de nues-
tro acercamiento y vinculacién con otras entidades, tanto dentro de nuestra

5 UNAM como fuera de ella.

° Animamos a todos los lectores de este ntiimero interesados en el tema,

a que se vinculen y participen en todas nuestras actividades en LIDIA y a
que sigan enviando articulos a esta Revista Estudios en Derecho a la Informa-
cion, para enriquecer el debate sobre el reto que implica el entendimiento,
aprovechamiento y los riesgos que impone a nuestra vida moderna, la imple-
mentacion de una tecnologia tan disruptiva como lo es la inteligencia artificial.

Pablo PruNEDA GROSS
Ciudad Universitaria, febrero de 2022
Coordinador de LIDIA
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EL DERECHO HUMANO DE ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA EN LA POLITICA DE TRANSPARENCIA
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL
EN MEXICO (2001-2021)
THE HUMAN RIGHT OF ACCESS TO INFORMATION
IN THE TRANSPARENCY POLICY OF THE FEDERAL PUBLIC
ADMINISTRATION IN MEXICO (2001-2021)

eO0e

Arturo Miguel Cufpurt CASTILLO

ResuMmEeN. El derecho de acceso a la informacion publica, en el
contexto del derecho internacional de los derechos humanos, se
encuentra conformado por multiples subderechos y obligaciones
estatales. Tomando en consideracion tales elementos, en el pre-
sente trabajo se estudia el grado de incidencia de seis categorias
del estdandar internacional sobre el citado derecho en el disefio
de las politicas de transparencia implementadas para la Admi-
nistracién Publica Federal en el periodo 2001-2021. La hipéte-
sis que se plantea es que, pese a orientarse a la transparencia y
el acceso a la informacion, las politicas en estudio no observan la
mayorfa de las obligaciones internacionales previstas.

PALABRAS CLAVE. Acceso a la informacion, politica de trans-
parencia, derechos humanos, transparencia en México, transpa-
rencia 2001-2021.

ABSTRACT. The human right of access to public information,
in the context of the Human Rights International Law, is made
up of multiple sub-rights and state obligations. Based on these
elements, the present text studies the degree of incidence of six
categories of the standard in the design of the transparency poli-
cies implemented for the Federal Public Administration in the
period 2001-2021. Our hypothesis is that, despite being orient-

* Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana.
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ed towards transparency and access to information, the policies
dont comply with most of the international obligations foreseen.

KEYWORDS. Access to Information, transparency policy, human
rights, transparency in Mexico, transparency 2001-2021

6
[. INTRODUCCION
®  En México, el derecho de acceso a la informacién fue reconocido en la
o o L. . . R
e Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en la tltima parte

del articulo 60. constitucional en 1977 como parte de las modificaciones de la
llamada “reforma politica” de ese afio. Su incorporacion en el texto constitu-
cional, si bien fue relevante, quedé supeditada al marco de prerrogativas de los
partidos politicos y de la difusion de sus propuestas en los medios de comuni-
cacion. Fue hasta veinticinco afios después, en 2002 que se promulgé la Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica Gubernamental,
con la cual se establecieron obligaciones estatales para su garantia efectiva
como derecho humano.

Derivado de lo anterior, y a partir del citado periodo, la administracion pu-
blica federal (APF) se empefi6 en realizar acciones de modernizacion, trans-
parencia y combate a la corrupcion que llevaron al desarrollo de programas
de politica publica que buscaron el logro de tales objetivos. Particularmente,
en el periodo comprendido entre los afios 2001 y 2021, se disenaron politicas
de transparencia para la APF, las cuales contemplaron objetivos especificos
en materia de acceso a la informacién. Con base en lo cual, en el presente
trabajo nos preguntamos: ¢cudl fue el grado de incidencia de las obligaciones
consagradas por el derecho internacional de los derechos humanos (DIDH)
para el derecho de acceso a la informacién publica en el disefio de tales pro-
gramas?

El argumento principal a la pregunta planteada es que, pese a orientarse
a la transparencia y al acceso a la informacion, las politicas en estudio no ob-
servan la mayoria de las obligaciones previstas por el DIDH para el derecho
de acceso a la informacion publica. En este tenor, el documento se divide
en cuatro apartados: el primero aborda lo relativo al derecho humano de ac-
ceso a la informacion publica en el DIDH, asi como las obligaciones que le
son propias conforme al mismo. El segundo analiza de forma general las poli-
ticas de transparencia, disefiadas e implementadas en el periodo 2001-2021.
En el tercero se construy6 una matriz de indicadores a través de la cual se ana-

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.25940082€.2022.14.16891

EL DERECHO HUMANO DE ACCESO A LA INFORMACION...

liza el cumplimiento/incumplimiento de seis obligaciones del derecho en es-
tudio en el diseno de los programas de politica ptiblica. Finalmente, en el
tltimo apartado, se presentan los resultados de la evaluacion a los programas
en estudio.

I1. METODOLOGIA

En este sentido, y para lograr lo antes planteado, se procedio a la construccion
del estdndar internacional sobre el derecho de acceso a la informacién publi-
ca, mediante la identificacion de los subderechos que lo integran, asi como
de sus respectivas obligaciones, las cuales se encuentran contenidas en las di-
versas fuentes de hard y soft law del DIDH. Con base en lo anterior, se cons-
truy6 una bateria de subderechos, de los cuales se seleccionaron seis como
unidades de andlisis: a) transparencia pasiva, b) transparencia activa, ¢) pro-
duccién y captura de informacion, d) cultura de la transparencia, e) imple-
mentacion adecuada, y e) proteccion de denunciantes (whistle blowers).!
Posteriormente, se analiz6 el contenido de los objetivos, estrategias y li-
neas de accion de cuatro politicas de transparencia, con la finalidad de dilu-
cidar los rubros vinculados con el derecho a la informacion. Una vez hecho
lo anterior, se examiné el disefo de los citados programas de politica ptblica,
a fin de determinar el grado de cumplimiento/incumplimiento de las obligacio-
nes internacionales de los subderechos seleccionados, calificando la inciden-
cia del DIDH mediante una escala de cuatro niveles, donde cada componente
puede tener una calificacién médxima de 3 y minima de 0 (el incumplimiento
total se califica con 0, y el cumplimiento total de las obligaciones con 3).2
Por dltimo, para la calificacion final de los programas, se construy6 una es-
cala de cuatro niveles que parte de la suma del puntaje total de cada una de
las seis categorias analizadas, y de lo cual se desprenden los siguientes crite-
rios para evaluar el cumplimiento del estandar del derecho a la informacion

e0Oe®

1 Se dejaron fuera los componentes de recurso administrativo y judicial, asi como ade-
cuacién normativa, las cuales se desarrollan a través de mecanismos legislativos de exigibi-
lidad de los derechos humanos y no propiamente mediante politicas ptblicas. En este caso,
mediante la legislacion reglamentaria del derecho de acceso a la informacion.

2 Para efectos del presente trabajo, el estandar construido funge como una checklist
que permite observar si las acciones, objetivos y estrategias de los programas fueron desa-
rrolladas en armonfa con las obligaciones del derecho humano en estudio. Si bien la sola
presencia de estos elementos no implica un enfoque de derechos humanos en las politicas
de transparencia, s permite advertir de forma general si se tomaron en consideracién al
momento de disenarlas.

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2022
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ARTURO MIGUEL CHIPULI CASTILLO

en el disefio de las politicas publicas en estudio: cumplimiento alto (13 a 18
puntos), medio (7 a 12 puntos), bajo (1 a 6 puntos) y nulo (0 puntos).

111. EL DERECHO HUMANO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

& Afinales del siglo XVIII se impuso la idea de que los gobiernos representa-
tivos requerian de la libertad de opinién publica politica, a través de la cual
los gobernados tenfan la posibilidad de poder formar y manifestar libremente

5 sus opiniones politicas. Para estar en posibilidad de ello se requerian de dos

e condiciones: la libertad de expresion y el acceso a la informacién (Manin,

1995: 23-24). El derecho de acceso a la informacién publica es un derecho
humano que tienen las personas para “acceder a la informacién que esta
en posesion, custodia o control de cualquier autoridad publica” (Negro, 2014:
64), y que se manifiesta a través de la posibilidad que tienen para expresar, di-
fundir o comunicar todo tipo de ideas, informaciones u opiniones (dimensién
individual), o para recibir, buscar y acceder a todo tipo de expresiones, infor-
maciones u opiniones (dimension social) (Nash, 2013: 10). Derivado de lo
cual, este derecho cobra relevancia en tanto constituye un prerrequisito para
forjar las opiniones en materia politica de los gobernados, estableciéndose
como una herramienta ttil para la construccion de la ciudadanta, el funcio-
namiento y la preservacion del sistema democritico (en tanto la informacion
ptblica es esencial para abrir y profundizar mecanismos y espacios de parti-
cipacion popular directa, que permiten informar a la ciudadania sobre las ac-
ciones de gobierno que se adoptan en ejercicio de la accién politica) (Rossi
y Moro, 2014: 83), asi como para la proteccién de los derechos humanos,
la prevencién de abusos por parte del Estado y para luchar contra la corrup-
ci6én y el secretismo (CIDH, 2012: X).

Dada la relevancia que tiene, tanto para la democracia como para la vigen-
cia plena de los derechos humanos (DDHH), el DIDH ha enfatizado la ne-
cesidad de incorporar al derecho de acceso a la informacion publica a sus
fuentes, desarrollando de forma progresiva sus alcances y contenido. En 1946,
y tomando como base la libertad de expresion, la “libertad de informacion”
fue reconocida por la Organizacién de las Naciones Unidas como un dere-
cho humano fundamental y la piedra de toque de todas las libertades, de ahi
que los articulos 19 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establecieran que la
libertad de expresion inclufa no sélo el derecho de todo hombre a difundir
sus ideas y opiniones, sino también el derecho a investigarlas y recibirlas sin li-
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mitacion de fronteras y por cualquier medio. De forma similar, en el contex-
to de los Estados americanos, se adopt6 en 1948 la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, la cual contempl6 en su articulo IV el
derecho de libertad de investigacion, opinién, expresion y difusion del pensa-
miento por cualquier medio, y posteriormente, en 1969 se suscribi6 la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), la cual en su numeral
décimo tercero expresé el derecho a la informacion que tiene toda perso-

9
na. Particularmente, en el contexto del sistema interamericano de derechos
humanos es menester resaltar uno de los avances mds importantes en torno
al derecho de acceso a la informacion publica: la sentencia de la Corte In-

. [ ]
teramericana de Derechos Humanos sobre el Caso Claude Reyes y otros vs. o
Chile. En la citada sentencia del 19 de septiembre de 2006, la Corte acogi6 @

varios de los alegatos sefialados por la CIDH, e incorporé a la misma diversos
estdndares que se venian desarrollando tanto por la Relatoria para la Libertad
de Expresién como por otros 6rganos, tanto del sistema universal de derechos
humanos como de algunos otros 6rganos regionales de proteccion de los dere-
chos humanos. De esta manera, con la referida sentencia, por primera vez un
tribunal internacional reconoci6 expresamente que el derecho de acceso a la
informacion es un derecho humano auténomo, con su propio marco de obli-
gaciones estatales. Con lo cual se inicié un proceso progresivo respecto de la
construccion del estdndar internacional del derecho de acceso a la informa-
ci6n publica y a sus obligaciones establecidas en el DIDH.

Con base en lo anterior, la construccién internacional del derecho hu-
mano de acceso a la informacion publica ha tenido una evolucién no sélo
a través de fuentes vinculantes (hard law), sino también a través de fuentes
no vinculantes (soft law), donde se describen de forma puntual los compo-
nentes y las obligaciones encomendadas a los Estados para la adecuada ga-
rantia de este derecho. Los derechos humanos, nos dicen Serrano y Vazquez
(2013: 75), estan constituidos por multiples componentes o atributos, los cua-
les pueden denominarse “subderechos”. Estos se definen como “los factores
integrantes de cada uno de los derechos humanos, algunos puntualmente pre-
cisados en los tratados y, otros, fruto del desarrollo del corpus iuris” (Serrano
y Vazquez, 2013: 54). Estos subderechos, a su vez, se encuentran integrados
por diversas obligaciones, las cuales representan el mapa que permite ubicar
las conductas exigibles con relacién a un derecho humano (Serrano y Vazquez,
2013: 49), las cuales pueden ser de distintas naturalezas. Sin embargo, para
efectos del presente andlisis, nos basaremos en dos tipos especificos: las obli-
gaciones generales y los elementos institucionales.

Las obligaciones generales abarcan cuatro obligaciones: respetar, proteger,
garantizar y promover (Serrano y Vazquez, 2013: 59-60). La primera obligacién
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(respetar) es la mas basica e inmediata ya que se cumple mediante abstencio-
nes y, contrario sensu, se incumple por acciones, es decir, la obligacion consis-
te en no interferir o poner en peligro los derechos. Por su parte, la obligacion
de proteger constituye una conducta de cardcter positivo para la creacion
del marco juridico y las instituciones necesarias para prevenir las violaciones,
y en su caso, hacer exigibles los derechos frente a la conculcacion de los mis-
mos. Respecto de la obligacion de garantia, esta tiene por objetivo mantener

" el disfrute de un derecho humano y mejorarlo, de aht que se trate de una obli-
gacion positiva que organice el aparato estatal y asegure la capacidad de dis-
frute del derecho mediante la remocién de obstaculos y provisién de recursos.

5 Finalmente, la obligacion de promover implica el suministro de informacion

e sobre los derechos, su ejercicio y exigibilidad, asi como las tareas de sensibili-

zacion necesarias para que las personas los respeten y los promuevan (Serrano
y Viazquez, 2013: 61-81). Al respecto, y tomando en consideracion los diversos
componentes del derecho de acceso a la informacion publica, la CIDH ha se-
nalado que sus obligaciones son principalmente de garantia y de proteccion
(CIDH, 2012: pérr. 25).

Por su parte, los elementos institucionales se definen como las obligacio-
nes que constrifien la accién gubernamental al momento de disefiar la aplica-
ci6n de los derechos, y que son fundamentales para la realizacion del mismo
(Serrano y Vazquez, 2013: 83-84). Se dividen en: disponibilidad, accesibili-
dad, aceptabilidad y calidad. La disponibilidad implica garantizar la suficiencia
de los servicios, instalaciones, mecanismos, procedimientos o cualquier otro
medio por el cual se materializa un derecho para toda la poblacién. La acce-
sibilidad involucra la forma de asegurar que los medios por los cuales se ma-
terializa un derecho se encuentren al alcance de todos, sin discriminacion,
y con las posibilidades geograficas y econémicas de acceder a ellos. La acepta-
bilidad refiere que el medio y los contenidos para materializar el derecho sean
aceptados por las personas a quienes van dirigidos, lo que conlleva el recono-
cimiento de especificidades y, consecuentemente, la flexibilidad para modifi-
carlos u adaptarlos. Por dltimo, la calidad implica que los medios y contenidos
por los cuales se materializa un derecho aseguren los requerimientos y pro-
piedades necesarios para cumplir con su funcién (Serrano y Vazquez, 2013:
84-89).

Derivado de lo anterior, y conforme a lo senalado por el sistema interame-
ricano de derechos humanos, del cual México forma parte, los componentes
que integran al derecho de acceso a la informacion publica son las siguientes:

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.25940082€.2022.14.16891

EL DERECHO HUMANO DE ACCESO A LA INFORMACION...

TABLA 1.

COMPONENTES DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

A) Transparencia
pasiva

Garantizar la existencia de un procedimiento administrativo
adecuado para la tramitacion y resolucion de las solicitudes
de informacién (Caso Claude Reyes y otros vs. Chile: 62, Caso
Gomes Lund y otros vs. Brasil: 86, y CIDH, 2012: 9).

B) Transparencia
activa

Garantizar la existencia de informacién de interés publico
de forma oficiosa (OEA, 2004, parr. 2, y CIDH, 2012: 12).

C) Derecho

a un recurso
administrativo
y judicial

Garantizar la existencia de dos tipos de recursos:

i) Uno de naturaleza administrativa que sea adecuado para
la tramitacion y resolucién de las solicitudes de informacién
(Caso Claude Reyes y otros vs. Chile: 62,y CIDH, 2012: 9).

ii) Otro, de naturaleza judicial, que sea idéneo y efectivo
que permita controvertir las decisiones de los funcionarios pu-
blicos que niegan el derecho de acceso a una determinada infor-
macién o que omiten dar respuesta a la solicitud (Caso Claude
Reyes y otros vs. Chile: 62,y CIDH, 2012: 11).

E) Obligacién

de capturar

Garantizar la produccion y/o captura de informacion necesaria
para el cumplimiento de los deberes de las entidades publicas.

y producir Esto implica la produccion de informacion estadistica desagre-

informacion gada, bases de datos e indicadores de evaluacion (CIDH, 2012:
14y OEA, 2008: Resolutivo 10).

F) Derecho Promover, en un plazo razonable, entre el piblico en general,

auna la existencia y modos de ejercicio del derecho a la informacion.

cultura de la
transparencia

Esto a través de la adopcion de medidas y programas que au-
menten la importancia en el piblico sobre este derecho (CIDH,
2012: 14 y OEA, 2008: principio 10).

G) Implementa-
cién adecuada

i) Garantizar la existencia de normas, politicas y practicas
que permitan gestionar, conservar y administrar adecuadamen-
te la informacion (CIDH, 2012: 15 y OEA, 2004: pérr. 9).

ii) Garantizar una politica sistemética de entrenamiento y capa-
citacion de funcionarios putblicos encargados de atender las so-
licitudes de acceso a informacion bajo control del Estado sobre
la normativa que rige este derecho (Caso Claude Reyes y otros vs.

Chile: 62, CIDH, 2012: 15).
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H) Adecuacién | Garantizar un ordenamiento juridico interno acorde a los estan-
Normativa dares internacionales. Esto conlleva tres cuestiones particulares:
i) Implementar un marco juridico adecuado,

ii) remover obstdculos legales y/o administrativos,

iii) promover la implementacion del derecho de acceso a la in-
formacion dentro de todas las entidades y autoridades; y

iv) adoptar una politica favorable al pleno ejercicio del derecho
12 (CIDH, 2012: 16).

I) Proteccion Proteger a los denunciantes de irregularidades frente a sancio-
de denunciantes | nes legales, administrativas o laborales (OEA, 2004, parr. 13),
(whistleblowers) | asi como a la imposicién de normativas que prohiban o limiten
la divulgacion de informacion.

[ NON ]

FUENTE: elaboracion propia con base en Chipuli (2019: 53-55).

Como puede advertirse, los subderechos que integran al derecho humano
en estudio son diversos y refieren un conjunto amplio de obligaciones que de-
ben ser observadas por los Estados ya sea en la legislacion, la actividad juris-
diccional o administrativa, o en las politicas ptblicas. Estas dltimas, como
se verd mds adelante, se asumen como mecanismos de exigibilidad de los
derechos humanos, las cuales permiten materializar su contenido a través
de programas, acciones y estrategias especificas.

IV. LA POLITICA DE TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA EN LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL (2001-2021)

1. Administracion piiblica, transparencia y acceso a la informacion

Como ya se sefial6, el derecho de acceso a la informacién fue institucio-
nalizado en el texto constitucional mexicano desde 1977, y posteriormente
reglamentado en el afio 2002. Aunque el desarrollo legislativo de la transpa-
rencia y del acceso a la informacién publica representé un paso importante
en la garantia de dicho derecho humano, su ejercicio efectivo ha quedado
sujeto a cuestiones de cardcter organizacional. La transparencia, al no cons-
tituir una “condicién natural” de las instancias gubernamentales, usualmente
ha sido vista como un problema o una carga de trabajo adicional para ellas
(Vergara, 2008: 5y 6), de donde se desprenden retos y obstaculos importantes
para su desarrollo al interior de las instituciones ptblicas. Por lo cual, y una
vez promulgada la legislacion en la materia, ha resultado necesario disefiar, im-
plementar y gestionar las politicas de transparencia que permitan materializar
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sus objetivos. Estas politicas, afirma Rodolfo Vergara (2008: 9), son necesarias
para que las organizaciones del Estado plasmen dentro de sus rutinas y proce-
dimientos las practicas de transparencia, asi como todo el conjunto de valores
relacionados con las mismas y que influyen cotidianamente en los comporta-
mientos organizacionales de los actores de todos los niveles.

Aunado a lo anterior, y dado que las politicas publicas en materia de trans-
parencia y acceso a la informacion en el gobierno son la via para generar
las dindmicas organizacionales, a corto, mediano y largo plazo, necesarias para
encauzar los compromisos adquiridos en la materia, resulta relevante que las
mismas incluyan, dentro de todo su ciclo, un enfoque de derechos humanos.
Este enfoque representa un aporte de cardcter sustantivo para los contenidos
de las politicas publicas que pone énfasis, tanto en las obligaciones estatales
descritas en las fuentes del DIDH, las cuales sirven como directrices de con-
tenido; como en una serie de elementos transversales (igualdad, participa-
cion, coordinacion interinstitucional, entre otros) los cuales deben permear
en el disefio e implementacion de las politicas publicas (Vazquez y Delaplace,
2011: 44). De tal forma que las politicas ptblicas se vislumbran como me-
dios de satisfaccion de derechos, y no s6lo como mecanismos para la solucion
de problemas y demandas insatisfechas (Salazar, 2014: 146), reconociendo
a las personas como titulares de derechos, empoderandolas para exigir o de-
mandar acciones concretas del Estado, a través de un marco de obligaciones
consagradas por el DIDH.

Pese a lo anterior, el desarrollo de politicas ptblicas de transparencia
y acceso a la informacion publica en el ambito de la administracion publica
en México han redundado en el disefio e implementacion de politicas “ciegas”
a los derechos humanos. De hecho, la inclusion de estos tépicos se dio en el
contexto del proceso para el mejoramiento y modernizacion de la APF, cuan-
do los procesos de liberalizacién politica comenzaron a rendir frutos y se ac-
tivaron (medianamente) los pesos y contrapesos de un régimen democratico,
cuando los incentivos politicos del pluralismo electoral y la necesidad de res-
ponder a exigencias ciudadanas por transparencia y rendicion de cuentas mo-
tivaron una serie de cambios legislativos con incidencia directa en el quehacer
gubernamental (Maldonado, 2014: 1), lo que derivé en el establecimiento
de programas enfocados en el desarrollo de capacidades institucionales vincu-
ladas con la transparencia pero que no observan a cabalidad las obligaciones
establecidas por el DIDH a los Estados en materia de acceso a la informacion
publica.

En virtud de lo anterior, y dado que la transparencia en la APF empieza
a ser incluida en la agenda publica a inicios del siglo XXI en México y con ello
comenz6 un proceso de construccion de politica en este rubro, en las siguien-
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tes lineas se desarrolla una visién general de los programas de transparencia
de la administracion publica federal que fueron implementados durante el pe-
riodo 2001-2021.3

2. El Programa Nacional para el Combate a la Corrupcion y el Fomento
a la Transparencia y el Desarrollo Administrativo (2001-2006)

14
El 22 de abril de 2002 se publica en el Diario Oficial de la Federacion
el Programa Nacional para el Combate a la Corrupcién y el Fomento a la
5 Transparencia y el Desarrollo Administrativo (PNCCFTDA), cuyo objeto ge-
e neral fue organizar los esfuerzos gubernamentales para transformar a la APF en

una organizacién moderna orientada al servicio y cercana a las necesidades
e intereses de la poblacion, a través de la busqueda de la eficacia, eficiencia,
honestidad, rendicién de cuentas, participacion activa de la poblacion, y la
prevencion y sancién de la corrupcion en las instituciones ptblicas (PNCCF-
TDA, 2002: 1-3). Los elementos antes sefialados son la base para una serie
de intervenciones contenidas dentro del programa, el cual se encuentra es-
tructurado por 5 objetivos, 10 lineas estratégicas y 33 lineas de accién y pro-
yectos: 1) prevenir y abatir précticas de corrupcién e impunidad, e impulsar
la mejora de la calidad en la gestion publica (3 lineas estratégicas y 10 lineas
de accion), 2) controlar y detectar practicas de corrupcion (2 lineas estratégi-
casy 5 lineas de accion), 3) sancionar las practicas de corrupcion e impunidad
(1 linea estratégica y 2 lineas de accion), 4) dar transparencia a la gestion pu-
blica y lograr la participacion de la sociedad (3 lineas estratégicas y 14 lineas
de accion) y 5) administrar con pertinencia y calidad el Patrimonio Inmobilia-
rio Federal (1 linea estratégica y 2 lineas de accion).

Como puede advertirse, el programa contempla un conjunto de acciones
enfocadas en el combate a la corrupcion, la mejora administrativa y la trans-
parencia. Particularmente, en este dltimo rubro, llama la atencién que uno
de sus objetivos fue impulsar el desarrollo de una Ley para el Acceso a la In-
formacién Gubernamental (accion 4.1.1), la cual permitiera que la ciudadania
accediera a la informacion en poder de los érganos publicos.

3 Sin embargo, resulta necesario hacer patente que, por la extension de los mismos, no
serd posible entrar a detalles respecto de las particularidades de cada uno, asf como de sus
vinculos con la politica nacional anticorrupcion.
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3. El Programa Nacional de Rendicion de Cuentas,
Transparencia y Combate a la Corrupcion (2008-2012)

Mas adelante, durante el periodo sexenal 2006-2012, el gobierno federal
presentd tres programas que constituirfan la politica ptiblica de modernizacién
del Estado: el Programa Especial de Mejora de la Gestion en la Administra-
ci6n Publica (2008-2012), el Programa Nacional de Rendicién de Cuentas, 15
Transparencia y Combate a la Corrupcion (2008-2012) y el Programa de Me-
diano Plazo (2009-2012). De los citados programas, el segundo se enfocarfa
en el desarrollo de una politica anticorrupcién en la APF, la cual contemplaria
medidas en materia de acceso a la informacion ptblica. Sus objetivos especi-
ficos fueron:

e0Oe®

TABLA 2.
OBJETIVOS, ESTRATEGIAS Y LiNEAS DE AcciON DEL PNRCTCC

o Lineas estratégicas
Objetivo I
y de accion

1) Consolidar una politica de Estado en materia de informa-
cién, transparencia y rendicién de cuentas.

6 lineas estratégicas
y 20 lineas de accién

2) Fortalecer la fiscalizacién de los recursos publicos y me-
jorar el control interno de la Administracién Publica Federal
para que contribuya a la efectividad y el desempefio de las
instituciones.

4 lineas estratégicas
y 19 lineas de accién

3) Contribuir al desarrollo de una cultura de apego a la lega-
lidad, de ética y responsabilidad publica.

4 lineas estratégicas
y 17 lineas de accién

4) Institucionalizar mecanismos de vinculacion y participa-
ci6n ciudadana en el combate a la corrupcion y la mejora
de la transparencia y de la legalidad.

3 lineas estratégicas
y 7 lineas de accion

5) Establecer mecanismos de coordinacién de acciones para
el combate a la corrupcién en la Administracién Pdblica Fe-
deral.

4 lineas estratégicas
y 17 lineas de accién

6) Combatir la corrupcién en instituciones del gobierno fe-
deral que participan en la prevencién, investigacion y perse-
cucién de los delitos, asi como en la ejecucién de sanciones
penales.

6 lineas estratégicas
y 26 lineas de accién

FUENTE: elaboracién propia.

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.25940082€.2022.14.16891

ARTURO MIGUEL CHIPULI CASTILLO

Entre sus principales aportes se destacaron: la implementacion de una
politica de transparencia, con énfasis en la consolidacién de la informacion so-
cialmente titil, la elaboracion del Codigo de Etica de la Administracién Publica
Federal, la reformulacién de la Ley Federal de Responsabilidades Adminis-
trativas de los Servidores Publicos, la elaboracion de los c6digos de conduc-
ta de cada dependencia y el disefio de un curso de cultura de la legalidad,
el redisefio del sistema de Contrataciones Publicas Electrénicas (Compranet),

16
la creacion de programas para promover la lucha contra la corrupcion en el
sector privado, y la divulgacion de herramientas de soporte para el control in-
terno (Quintanilla, 2010: 79).

L]

o

[

4. Programa para un Gobierno Cercano y Moderno (2013-2018)

En el periodo 2013-2018, se implementé el Programa para un Gobier-
no Cercano y Moderno (PGCM), el cual constituy6 un programa de politica
publica macro de corte transversal que consideré un conjunto de objetivos,
estrategias y acciones encaminadas a impulsar una administracién ptblica efi-
ciente, eficaz, innovadora y transparente, orientada a resultados y bajo los prin-
cipios del gobierno abierto, asi como con la capacidad tecnoldgica que permita
la cercania con los gobernados a través de las tecnologias de la informatica y la
comunicaciéon (PGCM, 2013). Para tales efectos, el programa se conformé
por 5 objetivos generales, 28 estrategias y 209 lineas de accion:

TABLA 3.
OBJETIVOS Y ESTRATEGIAS DEL PGCM

Objetivo Lineas estratégicas y
de accion

1) Impulsar un gobierno abierto que fomente la rendicién | 7 lineas estratégicas
de cuentas en la administracion publica federal. y 57 lineas de accién

2) Fortalecer el presupuesto basado en resultados de laAPF. | 5 lineas estratégicas
y 32 lineas de accion

3) Optimizar el uso de los recursos de la APF. 4 lineas estratégicas
y 22 lineas de accién

4) Mejorar la gestion publica gubernamental en la APF. 5 lineas estratégicas
y 36 lineas de accién
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5) Establecer una estrategia digital nacional que acelere . L
. - p ) . .| 7 lineas estratégicas

la insercién de México en la sociedad de la informacién . -

y 62 lineas de accién

y del conocimiento.

FuenTE: elaboracion propia.

Lo destacable del PGCM es que conjunta una serie de herramientas uti-
lizadas en programas anteriores para impulsar la transparencia, la participa- 17
cién, la rendicién de cuentas y la optimizacién de recursos. En este sentido,
la virtud mds notable del programa es su bisqueda de integracion, transpa-
rencia y exigibilidad del compromiso asumido a través de la adopcion explicita
de indicadores robustos, creibles y verificables; la asignacion de responsables
directos, y el establecimiento de metas a partir de una linea base (Maldona-
do, 2014: 8).

5. La Politica de "Transparencia, Gobierno Abierto y Datos Abiertos de la Ad-
ministracion Piiblica Federal (2021-2024)

Finalmente, el 30 de junio de 2021, se publica en el Diario Oficial de
la Federacion la Politica de Transparencia, Gobierno Abierto y Datos Abier-
tos de la Administracién Publica Federal 2021-2024. La citada politica tiene
por objeto establecer un conjunto de disposiciones administrativas destinadas
a la conduccion de las entidades y 6rganos de la APF en tres dreas especificas:
la transparencia, el gobierno abierto y los datos abiertos, los cuales constituyen
“condiciones indispensables para que el pueblo conozca el quehacer guber-
namental y se le facilite involucrarse en las decisiones que el gobierno realiza
y que le afectan” (PTGADAAPF, 2021: 2). Derivado de lo anterior, la politica
asume como fines: la transparencia democratica expansiva en la APF, la credi-
bilidad y legitimidad del gobierno, y la rendicién de cuentas adecuada, de los
cuales se desprenden tres ejes estratégicos y un conjunto de prioridades:
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TABLA 4.
EjES Y PrRiOoRIDADES DEL PTGADAAPF

Eje Prioridades Acciones
Prioridad 1. Ciudadanizar la informacién publica
que generen las instituciones a fin de que sea senci- .
. S 4 acciones
18 lla, amigable, con lenguaje ciudadano y que favorez-
Eje 1. Fortale- | €2 el escrutinio de la funcién publica.
cer la trans- Prioridad 2. Fomentar acciones de transparencia
° parencia en la | proactiva que promuevan la generacion de conoci- | 3 acciones
O | gestién priblica. | miento publico til.
°
Prioridad 3. Consolidar una cultura de transparen-
cia democratica expansiva en la APF, y acabar con la | 5 acciones
transparencia burocrética y de relaciones publicas.
Prioridad 4. Impulsar la implementacion de modelos 3 acci
. . Lo acciones
Eje 2. Promo- | de gobierno abierto en las instituciones.
ver un gobierno | Prioridad 5. Fortalecer la participacion de las institu-
abierto ciones en los compromisos de la Alianza para el Go- | 2 acciones
bierno Abierto.
, Prioridad 6. Implementar procesos de apertura
Eje 3. Impulsar , L
de datos abiertos que sean de mayor interés o rele- .
el uso de datos , > Sy . | 6 acciones
. vancia para la poblacién, con la finalidad de contri-
abiertos . . .
buir al bienestar social.

FUENTE: elaboracion propia

La implementacion de las acciones queda a cargo de la Secretarfa de la
Funcién Puablica a través de su Unidad de Transparencia y Politicas Antico-
rrupcion, la cual tendrd que dar seguimiento y evaluar a todas las dependen-
cias y entidades de la administracién publica federal, asi como interpretar,
y en su caso, resolver las dudas con relacion a las cuestiones no previstas en el
documento (PTGADAAPE, 2021: 8y 9).

Como puede apreciarse, en el periodo de estudio, las politicas de transpa-
rencia han contemplado objetivos, estrategias y acciones muy diversas, entre
las cuales se contemplan esfuerzos hacia la rendicion de cuentas, el combate
a la corrupcion, la modernizacién de la administracion publica y el gobierno
abierto. En este sentido, un factor comtin, al menos en el discurso, es el én-
fasis puesto en mejorar las capacidades institucionales hacia la apertura de la
administracion publica federal, lo cual sirvi6 de base para establecer priorida-
des en torno a la transparencia. Al respecto, en el siguiente apartado se anali-
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za si los programas antes citados fueron disefiados con base en los estdndares
internacionales del derecho humano de acceso a la informacion publica.

V. LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL Y LA POLITICA
DE TRANSPARENCIA: UNA REVISION DESDE EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

19
Como se abordé en el apartado tres, el derecho humano de acceso a la in-
formacion publica se compone por un conjunto significativo de subdere-
chos, los cuales, a su vez, se encuentran integrados por diversas obligaciones. (;
En este sentido, en la tabla 5 se evaltan las politicas de transparencia —en o

estudio—, a la luz de las obligaciones generales que integran los componentes
del derecho de acceso a la informacién —primera columna—, asi como de sus
elementos institucionales —segunda columna—. Estos dltimos, en tanto
obligaciones que constrifien la accién gubernamental al momento de disefar
la aplicacion de los derechos, implican la creacién de la maquinaria institu-
cional fundamental para su realizacién (Serrano y Vazquez, 2013: 84). En este
sentido, los mencionados elementos institucionales se construyeron a partir
de una lectura pormenorizada de cada una de las obligaciones desarrolladas
en las fuentes del DIDH para los subderechos en estudio, las cuales conlle-
van deberes concretos para garantizar la disponibilidad, accesibilidad, acepta-
bilidad y/o calidad en el disefio de objetivos, estrategias y acciones de politica
ptblica para la transparencia y el acceso a la informacion.

Tomando como base lo anterior, se contrastan los cuatro programas con el
marco de obligaciones y elementos institucionales, sefialando las acciones
concretas de cada programa que se relaciona con ellos. Como se adelanté
en el apartado metodolégico, calificaremos la incidencia del estdndar en una
escala de cuatro niveles (nulo, bajo, medio, alto). A cada uno de estos niveles
se les asignard una calificacion que va del 0 al 3, dependiendo del porcentaje
de apego a las obligaciones internacionales.
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En materia de la transparencia pasiva, se observa una ausencia total de ac-
ciones encaminadas a su adecuada garantia. Solamente, el PGCM contempl6
una accion dirigida a mejorar la calidad de las respuestas a solicitudes de in-
formacion. No obstante, no considera ninguna accién en términos de dispo-
nibilidad y accesibilidad. En un sentido totalmente opuesto al rubro anterior,
la transparencia activa fue objeto de acciones en todas las politicas estudia-
das. En esta seccion, destaca de forma negativa el PNRCTCC, al ser la tinica

politica que omite acciones de accesibilidad para la garantia del acceso a la v
informacion.

En cuanto a la produccion y captura de informacion, se observa que el
PNRCTCC fue el tnico programa que establecié acciones encaminadas a la (;
disponibilidad de lineamientos y procedimientos para generar informacién. @

Por su parte, y en lo que atafie a la cultura de la transparencia, se observa
una tendencia en todas las politicas para desarrollar campanas de educacién
y divulgacion del derecho a la informacion, empero, sélo el PGCM establecio
estandares de calidad para las mismas. En lo relativo a la implementacion ade-
cuada, se observé una predisposicion de todas las politicas hacia el desarrollo
de acciones encaminadas al entrenamiento y capacitacion de funcionarios
publicos. Sin embargo, esta tendencia desaparece en aspectos fundamentales
como la disponibilidad de una metodologia y un sistema de gestién, mante-
nimiento y archivo (la cual solo fue contemplada por el PGCM), y en la dis-
posicién de modelos de calidad de la capacitacion y gestion de documentos.

Finalmente, en relacion con el componente de proteccién de denuncian-
tes de irregularidades, la PNCCFTDA, la PNRCTCC y el PGCM refieren
al menos una accién en este rubro. Esta tendencia desaparece en la PTGA-
DAAPE, la cual no define ninguna accién al respecto.

VI. REsuLTADOS

Con base en lo anterior, y tomando en consideracién la escala establecida,
a continuacion, se presentan los resultados del andlisis antes realizado:
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TaBLA 6.
NIVEL DE CUMPLIMIENTO DEL ESTANDAR INTERNACIONAL POR COMPONENTE

Componente Calificacion
PNCCFTDA | PNRCTCC | PGCM | PTGADAAPF

Transparencia pasiva 0 0 1 0

2+ | Transparencia activa 2 2 3 3

Eor;)rjz((::icéign y captura de in- 0 1 0 0

5 Cultura de la transparencia 1 1 2 1

A Implementacion adecuada 1 1 2 1

Proteccion de denunciantes 3 3 1 0
(whistle blowers)

Total 7 8 9 5

FUENTE: elaboracion propia.

Tomando en consideracién la suma de cada uno de los rubros citados,
a continuacién se procede a ubicar la posicién de los programas con base en el
siguiente criterio de cumplimiento del estdndar del derecho a la informacion:

TaBLA 7.
ESCALA DE CALIFICACION DE LOS PROGRAMAS

Nivel Criterio de calificacion
Cumplimiento alto 13 a 18 puntos
Cumplimiento medio 7 a 12 puntos
Cumplimiento bajo 1 a 6 puntos
Cumplimiento nulo 0 puntos

FUENTE: elaboracién propia.

Partiendo de lo anterior, y con base en los resultados de la tabla 6, se pue-
de advertir que los tres programas correspondientes al periodo 2002-2018
(PNCCFTDA, PNRCTCC, PGCM) encuadran en un cumplimiento medio,
mientras que el PTGADAAPF (2021) tiene un cumplimiento bajo respec-
to de la observancia, en su disefio, de lo establecido por el DIDH respecto
del derecho humano en cita.
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VII. CONCLUSIONES

El acceso a la informacion publica es de alta importancia para el ejercicio
efectivo de los derechos humanos y la democracia. Esta relevancia se hizo pa-
tente en el reconocimiento explicito que hicieron los sistemas internacionales

de derechos humanos en las normas de hard law del DIDH, y cuyo contenido

fue gradualmente expandido a través de fuentes de soft law, de donde se logr6 25
establecer un marco de obligaciones para asegurar su plena vigencia.

En Mékxico, el reconocimiento de tal derecho no fue de la mano con una
realizacién plena del mismo, hasta entrada la primera década del siglo XXI.
Esto, en el plano institucional, conllevé importantes procesos de transforma-
ci6n hacia la apertura de la APF, los cuales se vieron materializados en poli-
ticas publicas de transparencia y combate a la corrupcion. Con base en esto,
desde el afio 2001 se empezaron a disefiar e implementar politicas destinadas
a la transparencia en la administracién ptblica, siendo cuatro de ellas el objeto
del presente estudio. El Programa Nacional para el Combate a la Corrupcién
y el Fomento a la Transparencia y el Desarrollo Administrativo (2001-2006),
el Programa Nacional de Rendicién de Cuentas, Transparencia y Combate
a la Corrupcion (2008-2012), el Programa para un Gobierno Cercano y Mo-
derno (2013-2018) y la Politica de Transparencia, Gobierno Abierto y Datos
Abiertos de la Administracién Publica Federal (2021-2024).

A partir de seis subderechos y sus correspondientes elementos institu-
cionales, el presente estudio pone en evidencia que, en el diseno de los cita-
dos programas, se observé una incidencia media (PNCCFTDA, PNRCTCC,
PGCM) y baja (PTGADAAPF), lo cual pone en entredicho la voluntad real
de generar las capacidades institucionales necesarias para la garantia del de-
recho humano de acceso a la informacion.

e0Oe®
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LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN TIEMPOS
DE PANDEMIA: ASPECTOS CONTROVERTIDOS DESDE
LA RELACION PUBLICO-PRIVADA
PROTECTION OF SENSITIVE DATA: LESSONS LEARNED
FROM THE PUBLIC-PRIVATE RELATIONSHIP
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Jorge Luis ORDELIN FonT®

The same technology that identifies coughs
could also identify laughs

Noah Harari, 2020

RESUMEN. La pandemia provocada por el COVID-19 ha de-
mostrado que las previsiones legislativas adoptadas en la gran
mayorfa de los paises latinoamericanos para el tratamiento de
los datos personales no son suficientes. El presente trabajo tiene
como objetivo analizar los principales riesgos que se presentan
en el tratamiento de datos personales a partir de la relacion entre
los sectores publico y privado. Para ello, se analizan las inconsis-
tencias que, en materia regulatoria y su aplicacién, se observan
en los términos y condiciones de algunas de las aplicaciones uti-
lizadas para el enfrentamiento de la pandemia. Todo ello lleva
a concluir que la configuracion, interpretacion y aplicacion de
las regulaciones del tratamiento de los datos relativos a la salud
necesitan ser repensadas.
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ABSTRACT. The pandemic caused by COVID-19 has shown
that the legislative provisions adopted in the vast majority of
Latin American countries for the treatment of sensitive data are
not sufficient. The objective of this work is to analyze the main
risks that arise in the treatment of sensitive data from the rela-
tionship between the public and private sectors. For this, are
analyzed the regulatory inconsistencies and their application ob-
30 served in the terms and conditions of some of the applications used
to deal with the pandemic. All this leads to the conclusion that
the configuration, interpretation, and application of the regu-
lations for the treatment of sensitive data need to be rethought.

[ NON ]

Keyworps. Data related to health, anonymization, risks, public-
private relationship, personal data.

. INTRODUCCION

El enfrentamiento de la pandemia de la enfermedad por COVID-19 ha per-
mitido extraer un grupo de lecciones en relacién con la regulacion del trata-
miento de los datos, en particular los relativos a la salud! y en las sinergias
que se establecen entre el sector publico y privado. Pese a lo que pudiera
pensarse, las interrogantes no se encuentran en la legitimacion para realizar
el tratamiento de estos datos por parte de los Estados, sino de c6mo este tiene
lugar y sus implicaciones, a raiz de la colaboracion entre los sectores ptiblico-
privado para la resolucion de una situacion de emergencia como la que en-
frentamos.

La revision a los términos y condiciones de algunas de las aplicaciones
en América Latina deja entrever la existencia de un grupo de vacios y lagunas
que potencialmente abren brechas para un tratamiento negativo de los datos,
especialmente los relativos a la salud. Dichos usos no se corresponden con las
regulaciones sobre el respeto de la privacidad de las personas y pueden tener

I También denominados en algunas legislaciones y en la doctrina sensibles o categorias
especiales de datos personales. El articulo 9o. del Reglamento Europeo de Datos Perso-
nales (RGPD) hace referencia al término “tratamiento de categorfas especiales de datos
personales”, entre los que se encuentran los datos relativos a la salud, entendidos como los
“datos personales relativos a la salud fisica o mental de una persona fisica, incluida la
prestacion de servicios de atencién sanitaria, que revelen informacion sobre su estado de
salud” (articulo 4.15 RGPD). A los efectos de este trabajo se utilizardn indistintamente
ambos términos.
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incidencia en la vulneracion de otros derechos. En este sentido se impone
una revision de los marcos regulatorios vigentes para concretar disposiciones
juridicas que hasta este momento parecian muy claras y que hoy devienen
insuficientes. Por otro lado, las normas que regulan el tratamiento no son
claramente interpretadas y aplicadas, no sélo desde él @mbito privado sino
también en el ptiblico. De hecho, inconsistencias que se presentan en el trata-
miento de datos personales realizado por el sector ptiblico inciden en la forma

que este se realiza en el dmbito privado. .
Las normas de proteccion de datos personales estin esencialmente en-
focadas desde un dmbito individualista, de proteccion de la privacidad de las
personas y el poder de estos frente a quienes utilizan sus datos personales, (;
no obstante, es necesario replantear algunos aspectos de este modelo, espe- @

cialmente en relacién con una visién colectiva y proactiva del uso de estos
datos personales. Ello no es solo una responsabilidad del titular del dato, sino
también del Estado en cuanto a su deber de proteccion y regulacion ante
el uso de nuevas tecnologias. Al respecto surgen interrogantes sobre la legi-
timacion del sector privado para tratar datos personales relativos a la salud
y bajo cudles condiciones, cuando existe colaboracion entre el sector publico
y el privado. En correspondencia con ello surge la pregunta: :Cuéles son los
principales riesgos que existen en el tratamiento de datos personales en la re-
lacion entre el sector publico y privado para enfrentamiento de la pandemia
provocada por la COVID-19?

El presente articulo tiene como objetivo analizar algunos de los riesgos
que se presentan en el tratamiento de datos personales a partir de la rela-
cién entre el sector publico y privado durante el enfrentamiento de la pande-
mia, con especial énfasis en la gestion de la anonimizacion. Como principal
idea se plantea que en la relacion publico-privada para el desarrollo y aplica-
cién de soluciones tecnoldgicas en el enfrentamiento de la pandemia de la
COVID-19, existe un grupo de riesgos para la proteccion de los datos perso-
nales, lo que hace necesaria la adopcion de un conjunto de garantias efecti-
vas que minimicen el impacto del uso de estas tecnologias en la proteccion
de este derecho, y al propio tiempo, permita maximizar la eficacia en el uso de
estas tecnologias. Ante esta situacion es necesario resaltar el papel de las en-
tidades de proteccion de datos personales en la supervision y control de este
tipo de iniciativas y en particular el cumplimiento de las garantias relaciona-
das con la anonimizacion, y las exigencias de transparencia y privacidad en el
disefio.

Para lograr el objetivo se divide en tres partes, la primera describe la re-
lacion entre el tratamiento de datos relativos a la salud y la pandemia, la se-
gunda explica los riesgos que existen con el tratamiento de estos datos y su

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.25940082€.2022.14.16892

JORGE LUIS ORDELIN FONT

anonimizacion, en particular las posibilidades de reidentificacion y la cesion
a terceros, y por la tercera hace especial referencia a la necesidad de reforzar
el papel de las autoridades de proteccion de los datos personales en este con-
texto. El articulo utiliza una metodologia esencialmente descriptiva, no persi-
gue realizar un anélisis comparado sobre estos riesgos y los ejemplos utilizados
hacen referencia a practicas encontradas durante la investigacion en varios
paises. Un andlisis pormenorizado requiere de un estudio de mayor enverga-

32
dura que proponga soluciones para cada uno de los supuestos conforme a la
tecnologia utilizada.

L]

o II. LA INTERVENCION DEL SECTOR PRIVADO EN LA ATENCION

[

DE LA PANDEMIA: Q‘COLABORACIC/)N O LUCHA DE CONTRARIOS?

Uno de los aspectos més controvertidos en el enfrentamiento a la pandemia
ha sido la participacién de la iniciativa privada en el desarrollo de soluciones
tecnoldgicas y el papel de los entes reguladores. Este no es un tema baladi.
Son innumerables los ejemplos que existen de esta colaboracion.2

En el continente americano se ha reconocido el valor del sector priva-
do en este contexto donde los problemas de los sistemas de salud publicos
son agudos. Carissa F. Etienne, directora de la Organizacion Panamerica-
na de la Salud, en la Reunién Virtual de la Plataforma de Accién COVID
del Foro Econémico Mundial para América Latina, reconoci6 la importancia
de la colaboracién publica-privada e hizo un llamado a potenciar este tipo
de relaciones para poder enfrentar la pandemia, al respecto apunto:

El sector privado tiene un papel importante para garantizar la resiliencia de
los sistemas de salud. Sus recursos, incluidos los servicios de atencién médi-
ca, las instalaciones, los laboratorios, la capacidad de logistica de transporte,

2 Podemos citar, por ejemplo, la Alianza del Gobierno vasco con la empresa regional
Sherpa.ai, experta en servicios de inteligencia artificial. A partir de esta alianza se desarrollé
la tecnologia de una plataforma que predice las necesidades futuras de las Unidades de
Cuidados Intensivos (UCI), especificamente el nimero necesario en los siguientes siete
dfas. La exactitud de esta tecnologfa permite reconocer patrones y tendencias de infectados
y futuros focos (Redaccién TICPymes, 2020). En Estados Unidos el gobierno estuvo par-
ticularmente interesado en comprender los patrones de los movimientos de las personas,
que se pudieran derivar a través de los datos que gigantes tecnoldgicos como Facebook, y
recopilacién de los usuarios. La administracién de Trump solicit6 a las empresas utilizar su
experiencia técnica para ayudar a quienes se ocupan de las consecuencias del coronavirus,
incluyendo informacién relacionada con el rastreo y propagacion del virus, asi como la
creacion de bases de datos de empresas tecnoldgicas y el andlisis de informacion utilizando
inteligencia artificial (Overly, 2020).
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la dotacién de personal, los sistemas de informacion, la tecnologia y los dis-
positivos, incluyendo equipos clave como los ventiladores, pueden ponerse
a disposicion de manera rdpida para aumentar la capacidad del sistema de

salud (OPS, 2020).

Sin embargo, lo cierto es que, desde el dmbito digital el tema es mds
complejo, desde una perspectiva social y digital esta colaboracién no puede
obviar las brechas que existen en la region. Segtin el Observatorio del Ecosis-
tema Digital del Banco de Desarrollo de América Latina (CAF) la penetracion
de Internet en América Latina es sélo de un 68%, siendo su uso fundamental
como herramienta de comunicacion y redes sociales. El propio informe sefala
que el indice de resiliencia digital del hogar* muestra un promedio de 30,70
(en una escala de 1 a 100). En otras palabras, el 32% de la poblacion se halla
marginalizada en cuanto al acceso a Internet.*

Tampoco se puede dejar de tener en cuenta que los niveles de acceso
son desiguales entre los distintos paises, es una regién muy heterogénea. In-
cluso en un mismo pais la conectividad y el uso de Internet no se manifiesta
de la misma forma en las regiones urbanas y en las rurales. Por ende, im-
portantes sectores de la poblacion quedardn sin acceso a estos aplicativos y,
por ende, serdn excluidos de los anlisis estadisticos. Bajo estas circunstancias
es necesario una mayor colaboracion con el sector privado y establecer las si-
nergias que permitan subvertir estas brechas del ecosistema digital >

La relacion entre los sectores ptblico y privado en el dmbito de desarrollo
y aplicacién de soluciones tecnoldgicas no es nueva. Como bien refiere el in-
telectual Noah Harari, tanto los gobiernos como las corporaciones han estado
utilizando sofisticadas tecnologfas para rastrear, monitorear y manipular a las
personas, sin embargo, la situacién de la pandemia provocé un importante
hito de la historia de la vigilancia (Noah Harari, 2020). Esta relacion entre

33
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3 Este indice se calcula a partir del uso de Internet para bajar aplicaciones, realizar
operaciones de comercio electrénico y el uso de tecnologia Fintech (Katz, Jung y Callorda,
2020: 17).

4+ A nivel mundial se estima que aproximadamente 3,600 millones de personas carecen
de conexién a Internet. En los paises de ingresos bajos sélo dos de cada diez habitantes
estan conectados a Internet (Katz, Jung, Callorda, 2020: 17).

5 Un ejemplo de esta relacién ha sido la iniciativa de la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS) y la Unién Internacional de Telecomunicaciones (UIT), con apoyo del
UNICEF, para enviar mensajes de texto a teléfonos méviles con informacion sobre la CO-
VID-19, a personas que no pueden conectarse a Internet. Estas organizaciones colaborardn
con las empresas de telecomunicaciones para enviar directamente a los teléfonos méviles
mensajes de texto con informacion vital de salud para ayudar a las personas a protegerse
frente a la COVID-19. Estos mensajes llegardn a miles de millones de personas que no
pueden conectarse a Internet para obtener informacion (OMS, 2020).
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sectores publico y privado no ha estado exenta de contratiempos. En Estados
Unidos, por ejemplo, las relaciones entre las empresas tecnolégicas y el go-
bierno, como la Agencia de Seguridad Nacional, quedé evidenciada a partir
de las declaraciones realizadas por el contratista de esta tltima agencia Ed-
ward Snowden (Romm et al., 2020).

En Espafia un grupo de mds de 60 expertos en privacidad solicitaron
al gobierno actuar ante las “iniciativas privadas” que utilizaban las aplicacio-

34
nes con dnimo de lucro. En una carta enviada al ejecutivo espafiol senalaron:
“cuando esta situacién acabe, habrd en manos de varios actores una ingente
cantidad de datos de salud, y geolocalizacion, entre otros, que podran ser tra-

L] .- s . . . . . » .

o tadosy reutilizados con danimo de lucro y discriminatorio” (Castillo, 2020).

. La CIDH recomendé, de forma clara, que tanto las empresas, como

los prestadores de la salud y demds actores econémicos que participan en la
contencion de la pandemia, “tienen un rol clave que desempefiar en estos
contextos y su conducta debe guiarse por los principios y reglas de derechos
humanos aplicables” (CIDH, 2020). En consecuencia, con ello el Estado
deberd rendir cuentas por su actuacion durante esta situacion excepcional,
asi como los actores privados, especialmente las empresas, quienes ademds
podran ser sometidas a procesos judiciales por violacién de derechos humanos
(recomendacién 16).

Sin embargo, no podemos decir que sea clara la relacién que se establece
entre el sector privado y ptblico para enfrentar la pandemia en relacién con la
proteccion de los datos personales y el respeto de los derechos de privacidad.
El tratamiento de datos personales, tanto por agentes publicos como priva-
dos, es uno de los mayores desafios de la privacidad y, en el enfrentamiento
a la pandemia provocada por la COVID-19, ha quedado evidenciado. Con ex-
cepcién de las normativas establecidas en las leyes de proteccion de datos
personales, no existen normas claras sobre como proceder en casos de excep-
cionalidad como el que enfrentamos, siendo necesario un incremento en los
estdndares de proteccion cuando se realizan este tipo de colaboraciones.

Existe una necesidad de colaboracién entre los diferentes actores para
de forma colectiva subvertir los efectos de la crisis, y en particular para de-
sarrollar soluciones tecnolégicas confiables y seguras que coadyuven a este
objetivo. La tecnologia ha permitido, entre otras funciones, la geolocalizacion
mediante la informacion recogida por los operadores de telecomunicacio-
nes, la geolocalizacion en redes sociales, el uso de aplicaciones, webs y chat-
bots para auto-test o cita previa, las aplicaciones de recogida de informacién
de contagiados, las aplicaciones de seguimiento de contactos, pasaportes digi-
tales de inmunidad y cdmaras infrarrojas.

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.25940082€.2022.14.16892

LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN TIEMPOS DE PANDEMIA...

Algunas de estas soluciones han sido desarrolladas por el sector privado
exclusivamente y administradas por éste, otras se desarrollan en colaboracién
entre el sector publico y privado, y algunas han sido desarrolladas por el sec-
tor privado pero gestionadas y administradas por el sector publico. A efectos
de este articulo hablamos de relacion publico-privada en los dos tltimos su-
puestos anteriormente referidos. Estas relaciones se pueden materializar bajo
distintos supuestos no sélo de desarrollo y gestion de las aplicaciones, sino

también con fines de investigacion cientifica.¢ Sin embargo, el punto determi- ”

nante de este tipo de relacion es la participacion de las autoridades sanitarias,

como encargadas de salvaguardar los intereses de la ciudadania en el &mbito

de la salud publica. (;
Debido a que el tratamiento de los datos personales se realiza en el ejer- @

cicio de las funciones de las autoridades sanitarias, como parte de la ad-
ministracion publica,” estas no solo quedan obligadas a adoptar y emitir
las instrucciones sanitarias correspondientes, sino también, a ser considera-
dos responsables del tratamiento de datos personales y garantizar su correcta
proteccién (Dominguez Alvarez, 2020: 616).

Si la colaboracién no se realiza a partir de reglas juridicas claras de respeto
al derecho a la privacidad es posible que nos encontremos ante riesgo de vio-
laciones. Para el Consejo Europeo, por ejemplo, uno de los motivos por los
cuales fue cautelosa la respuesta de las empresas a la solicitud del gobierno
estadounidense de acceder a datos agregados y anénimos fue precisamente
el riesgo legal y los posibles dafios. Segtin el 6rgano comunitario, la reglamen-
tacion de los datos hubiera “contribuido a enmarcar el didlogo entre los secto-
res publico y privado y a determinar qué tipos de emergencias deberian estar
sujetas al interés colectivo sobre los derechos individuales (asi como las con-
diciones y garantias de ese mecanismo)” (Consejo Europeo, 2020).

¢ Por ejemplo, en Estados Unidos se creé un grupo de trabajo conformado por gigantes
tecnoldgicos (como Apple y Google), empresarios e inversores, lideres de salud publica y
empresas de telesalud (Romm et al., 2020).

7 El concepto de autoridad sanitaria debe abordarse desde el mds amplio sentido te-
niendo en cuenta las particularidades de cada pafs y la organizacién de su sistema de
salud. En Argentina, por ejemplo, el responsable de la base de datos es la Subsecretaria
de Gobierno Abierto y Pais Digital de la Secretarfa de Innovacién Publica de la Jefatura
de Gabinete de Ministros de la Nacion (la “Subsecretaria de Gobierno Abierto”), puede
ceder la informacion personal del usuario recolectada por la aplicaciéon tnicamente a otras
entidades estatales y/o establecimientos sanitarios nacionales, provinciales o municipales,
para que estos puedan contener y/o mitigar la propagacién del COVID-19, asf como ayudar
a prevenir la sobreocupacion del sistema sanitario (Secretarfa de Innovacién Publica, 2020,
art. 5.5). En este caso se deberfa reconocer a estos entes como parte de la administracion
publica.
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En Espana la Agencia de Proteccion de Datos personales procedio a in-
vestigar algunas aplicaciones privadas advirtiéndose riesgos de que los ciu-
dadanos aportaran datos personales sensibles de buena voluntad, sin quedar
determinada la finalidad para la que serfan utilizados. En este pais, el Informe
ndm. 17/2020 reconoci6 que, en el ambito publico, el responsable del trata-
miento es el Ministerio de Sanidad y el resto de las entidades publicas o inclu-
so privadas se constituyen como encargados del tratamiento o subencargados.
Un ejemplo de este tipo de practica tuvo lugar en la Comunidad de Madrid,
la aplicacién coroNaMaDRID fue desarrollada de conjunto entre la Consejeria
de Sanidad de esta comunidad y otros actores como Telefénica, Google y otros.
La aplicacion permitia la recepcion de resultados de la prueba, recomendacio-
nes de actuacion para la cuarentena, obtencién de cita con el centro médico
y el autodiagnéstico, asimismo en su politica de privacidad se requerfa la au-
torizacion para el acceso de los datos suministrados a proveedores y colabo-
radores, asi como a las empresas que estos subcontrataran para ayudar a las
autoridades sanitarias de la comunidad en calidad de encargado del tratamien-
to. Este acceso de suministradores y colaboradores puede ser delicado si se tie-
ne en cuenta que, ademas del nombre y apellidos, nimero de teléfono mévil,
DNI / NIE para posterior cruce con la tarjeta sanitaria, fecha de nacimiento,
direccién completa, cédigo postal y comunidad auténoma, género, la aplica-
cién permitia el acceso a la geolocalizacion (opcional) y datos de salud relacio-
nados con la autoevaluacion en funcién de los sintomas que se experimentan.

En Argentina se desarroll6 la aplicacion cuipar del Ministerio de Salud
destinada a la prevencion y al cuidado de la ciudadania frente a la pande-
mia del nuevo Coronavirus SARS-CoV-2 que provoca la enfermedad por CO-
VID-19, dicha aplicacion es parte integral de las estrategias de prevencion
y cuidado de la salud publica ante la pandemia de COVID-19. Fue desarro-
llada a partir de la colaboracion entre la Secretarfa de Innovacién Publica,
el Ministerio de Ciencia y Tecnologfa de la Nacion, la Fundacion Sadosky, el
Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas (Conicet) y la
Camara de la Industria Argentina del Software (empresas Hexacta, Globant,
G&L Group, C&S, QServices, entre otras).

Empero, la colaboracion publico-privada que implica el tratamiento
de datos personales no sélo tiene lugar en el &mbito de desarrollo de aplica-
ciones. En Ciudad de México a partir del 10 de junio de 2020 se implement6
el Programa de Deteccién, Proteccion y Resguardo de Casos COVID-19 y sus
contactos. Este programa procuraba identificar casos por medio del incre-
mento en la capacidad para hacer pruebas, reduccion de tiempo en la entrega
de resultados y el aislamiento temprano de las personas y sus contactos. Para
cumplimentar sus objetivos se utiliza un sistema de tamizaje automatizado
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que utiliza diversas fuentes como SMS, la plataforma digital Locatel, la pagina
web (test.covid19.cdmx.gob.mx), la aplicacién mévil App covip-19 cpmx y Fa-
cebook. Para poder desarrollar este programa el gobierno solicité los ntimeros
de celular de las personas a las compaiiias telefénicas para el envio de mensa-
jes y, a partir de ello, se realiza el contacto con las personas que tuvieron algin
tipo de proximidad fisica con la persona confirmada para evaluar la exposicion

y sintomas, posteriormente los canaliza para realizar una prueba PCR. -

[1I. EL TRATAMIENTO DE DATOS RELATIVOS
A LA SALUD EN CONDICIONES DE PANDEMIA

e0Oe®

Existen bases juridicas razonables para el tratamiento, la principal cuestion
es como realizar estos (Martinez Martinez, 2020). El uso de estas aplicaciones
debe ser entendido como parte de una estrategia de salud publica, y en con-
secuencia respetar dichos intereses. Cotino Hueso (2020a) llama a ser cautos
en cuanto al hecho de que los datos sensibles y perfilados no fluyan al sec-
tor privado ni sirvan para el control de las personas, y en este sentido consi-
dera, que se debe analizar con cuidado el uso de los desarrollos tecnoldgicos
privados, los cuales garantizaran mejor eficacia, pero muy dudosa privacidad
y transparencia.

Ello significa que sélo podrd hacerse uso de las excepciones contempla-
das en las normas de proteccion de datos personales en aquellos supuestos
en los cuales la colaboracién sea necesaria para poder enfrentar la pandemia.
En el contexto de la pandemia, y en otros de similar naturaleza el tratamien-
to deberfa ser realizado de forma transparente tras la adopcién de medidas
legales y tecnoldgicas adecuadas, y también ser realizado sin fines de lucro,
sin posibilidad de intercambio de datos con terceros y bajo supervision y con-
trol. Siendo altamente recomendable que el c6digo fuente de las aplicaciones
fueran publicos y ser susceptibles de ser sometidos a revision. Las medidas
de seguridad adoptadas deberian ser proporcionales con el volumen y sensibi-
lidad de los datos personales tratados. Teniendo la excepcion que fundamen-
ta el tratamiento de los datos relativos a la salud, una naturaleza de caracter
publico no queda legitimada por la posibilidad de que los particulares puedan
hacer uso de esta, si el tratamiento que hacen de este no tiene como finalidad
la resolucién de la situacion que fundamenta dicho uso. Esto se encuentra
estrechamente relacionado con la eliminacién del fin de lucro tanto en el tra-
tamiento como en la cesion de datos.

La cesion de datos por parte del sector privado sélo deber ser realizada
a las autoridades competentes, teniendo en cuenta que es la colaboracion
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con estas lo que justifica dicho tratamiento. La cesion a terceros que no sean
las autoridades sanitarias debe ser analizado de forma restrictiva, caso por caso
y fundamentado bajo estrictos criterios tecnolégicos, teniendo en cuenta
las garantias brindadas por la tecnologia utilizada y autorizada. No obstan-
te, debe tenerse en cuenta que el 4nimo de lucro es permitido en determi-
nados supuestos, como es en el caso de Brasil donde el articulo 11.4 de la
Ley nim. 13.709, del 14 de agosto de 2018,8 dispone que, en principio, estd

¥ vedada la comunicacién o uso compartido de los datos sensibles referidos a la
salud para la obtencién de ventaja econémica, sin embargo, la norma prevé
excepciones entre las que se pueden citar la prestacion de servicios de salud,
5 de asistencia farmacéutica y de asistencia a la salud, incluidos los servicios
e auxiliares de diagnéstico y terapia, incluidas las transacciones financieras y ad-

ministrativas resultantes de los servicios ya mencionados.

La importancia de restringir el tratamiento de datos relativos a la salud
en condiciones como las que atravesamos se ve reforzada por otros elementos
técnicos y juridicos que deben ser tenidos en cuenta. Desde un punto de vista
tecnologico la realidad de la pandemia demostré que el uso de estas aplica-
ciones para resolver este tipo de situaciones de cardcter ptblico, en particular,
son esenciales en la investigacion biomédica.

No sélo se recaban datos personales, sino también datos no personales
los cuales en multiples casos se hallan ligados (datos mixtos),® asi como tam-
bién datos de terceros.!® Los datos proceden tanto de usos primarios de trata-
mientos médicos (como son andlisis clinicos) como usos secundarios, dentro
de los cuales se encuentran aquellos que son recabados a partir de la utiliza-

8 La Medida Provisoria No. 959, de 29 de abril de 2020, modificé el articulo 65 y am-
pli6 la vacatio legis hasta el 3 de mayo de 2021. Sin embargo, la Ley No. 14.010, de 10 de
junio de 2020, que dispuso lo concerniente al régimen juridico emergente y transitorio de
relacion juridica de Derecho Privado en el periodo de la pandemia del coronavirus (CO-
VID-19), dispuso en su articulo 20 que la Ley No. 13.709 entraria en vigor el primero de
agosto de 2020.

9 Por ejemplo, la aplicacién del Gobierno Abierto de Bogotd (GABO) reconoce que
trata datos publicos, semiprivados, privados y sensibles (datos de salud y de georreferencia-
cién). El sitio web locatel de Ciudad de México y su pdgina web reconocen que solicitan,
entre otros, los siguientes datos personales: género, nacionalidad, perfil en redes sociales,
ubicacion, descripcién de sintomatologfas, incapacidades médicas, discapacidades, consu-
mo de fdrmacos y/o estupefacientes, estado fisico o mental de la persona; enfermedades
preexistentes, voz e imagen.

10 En el Programa de Deteccion, Proteccion y Resguardo de Casos COVID-19 y sus
contactos puesto que si la persona es confirmada de COVID-19 a través de una prueba,
esta debe aportar cudles son las zonas visitadas después de haber presentado sintomas de
COVID-19, nombre, teléfono y domicilio de las personas con las que tuvo contacto antes
y después de haber sido un caso confirmado y/o presentar sintomas.
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ci6n de aplicaciones tecnolégicas. No es infrecuente que la separacion de es-
tos datos pueda ser imposible o inviable desde un punto de vista técnico y/o
econémico. Debido a que estos son datos, especialmente desestructurados,
es necesaria la aplicacion de inteligencia artificial para su ordenacion, integra-
cién y extraccion de informacion.

Tampoco es facil corroborar que el tratamiento de los datos personales
se realice conforme al respeto del principio minimo, y que, en consecuencia,
los datos recabados sean adecuados, relevantes y estrictamente necesarios,
tampoco son claras las garantias para su tratamiento. La magnitud de los da-
tos recabados es mayor si se tiene en cuenta que el uso de estas aplicaciones
puede ser asociado no sélo a cuestiones relacionadas con la salud de los ti-
tulares, sino también, al propio sistema de proteccion que se ha establecido
alrededor de la pandemia, como es el caso de Ciudad de México y Bogotd.!!
Lo cual como veremos mds adelante incide en el periodo de conservacion
de estos datos.

Desde una perspectiva juridica, el tratamiento de datos personales en el
enfrentamiento de la pandemia no se materializé en la determinacién de fi-
nalidades concretas en los Avisos de Privacidad, que estuvieran relacionados
con la complejidad del tipo de datos que se tratan, asi como tampoco en la
aplicacién del principio de conservacion de estos datos. Es preciso la existen-
cia de normas sencillas y claras de privacidad, que sean fcilmente accesibles
y comprensibles para todo tipo de usuario, incluso para aquellas personas
que tengan algin tipo de discapacidad. De manera transparente los térmi-
nos y condiciones deberfan permitir la comprension de la finalidad especifica
de las aplicaciones, los derechos que detentan los usuarios, ante quien pueden
ser estos ejercidos, las finalidades para su conservacion y cudl serfa el momen-
to de supresion de los datos.

Es imprescindible tener claridad que el tratamiento de estos no puede
ser realizado de forma permanente. En este sentido, la CIDH ha precisa-
do que el almacenamiento de datos personales sélo puede ser realizado du-
rante el periodo de duracién de la emergencia, con el tnico fin de combatir
la pandemia (apartado 36). Empero, como afirma Rodriguez (2020), es tam-
bién necesario definir qué se entiende por normalidad, dado que siempre
puede existir alguna razén para justificar el uso de este tipo de tecnologias.
Por ejemplo, en la actualidad dos afos después de la declaracion de la situa-

39
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11" La aplicaciéon GABO permite que los ciudadanos soliciten alguno de los programas
de apoyo social y econémico que brinda la Administracion Distrital (“Necesito Apoyo”);
ofrecer ayuda a otros ciudadanos (“Ofrezco Ayuda”), y reportar sintomas (“Reportar Estado
de Salud”).
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ci6n de pandemia atin no existe precisién en relacion con la posibilidad o no
de determinar una fecha precisa de culminacion de la pandemia, tras sucesi-
vas olas de contagio y la aparicion de diferentes cepas del virus.

Hace mds complejo esta decision el hecho de que el enfrentamiento a la
pandemia, por parte de los Estados ha sido desigual. Mientras algunos pai-
ses declararon estados de excepcion conforme a lo establecido en sus textos
constitucionales, otros adoptaron otro tipo de declaraciones o situaciones.!?

v Aunque el comtin denominador fue, en todos los supuestos, la restriccion
de derechos tampoco puede interpretarse que una vez extinguidos estos esta-
dos excepcion o situaciones declaradas se eliminara autométicamente la auto-

5 rizacion para el tratamiento excepcional de estos datos.

. La realidad ha demostrado que no coincide el fin de la pandemia con el

fin del confinamiento. La préctica ha demostrado que el desescalamiento
es complejo y puede ser largo aun cuando existen vacunas.!* Cuestion distinta
es la determinacién del momento en que puede entenderse que la pandemia
se encuentra controlada, téngase en cuenta ademds que esta situacion puede
considerarse asi para un pais y no para otro, motivado en gran medida por el
acceso desigual a las vacunas. Cuando los paises son vecinos existe riesgo
de incremento de los casos positivos. Por ello, no existe claridad sobre el mo-
mento que deberd ser entendido como idéneo para la desactivacion de este
tipo de aplicaciones.

En México el sitio Web Locatel y su pagina web manifiestan que los datos
especialmente protegidos (origen étnico o racial, caracteristicas morales, emo-
cionales, ideoldgicas, creencias, convicciones religiosas, preferencia sexual) tie-
nen un ciclo de vida de cinco afios. En Argentina los términos y condiciones de la
aplicacion cUIDAR establecen los datos sensibles y los relacionados a geolocaliza-
cién se preservardn nicamente mientras sean necesarios y dure la emergencia

12 En México el 23 de marzo de 2020 se adopt6 por parte del Consejo de Salubridad
General el Acuerdo por el que reconoce la epidemia de enfermedad por el virus SARS-
CoV-2 (COVID-19) en México, como una enfermedad grave de atencioén prioritaria, asf
como se establecen las actividades de preparacion y respuesta ante dicha epidemia; en
Espafa el Real Decreto 463/2020, del 14 de marzo, declaré el estado de alarma para la
gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19; en Argentina De-
creto de Necesidad y Urgencia No. 297/2020 de 19 de marzo, adopt6 el Aislamiento Social
preventivo y obligatorio.

13- Al 6 de enero de 2022 la declaracion de la pandemia por parte de la Organizacién
Mundial de la Salud continuaba vigente. Asimismo, se habfan identificado al menos cinco
cepas del virus (alfa, beta, delta, gamma y émicron), los ndmeros de infectados continua-
ban en ascenso, se volvian a saturar los servicios sanitarios en muchos pafses y se imponfan
medidas de confinamiento parcial, entre otras restricciones, asimismo persiste inequidad
en el acceso a las vacunas y en la atencion sanitaria (OMS, 2022).
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sanitaria. Una vez finalizada esta, podrdn preservarse versiones anonimiza-
das de los mismos con fines cientificos y epidemiolégicos (apartado 5.9).

Empero el cumplimiento del principio de conservacién deviene més com-
plejo si la aplicacion es también utilizada para proporcionar apoyo o ayuda gu-
bernamental. En el caso de la app covip-19 de Colombia si la persona recibe
apoyo con recursos publicos utilizando estos mecanismos tecnoldgicos la in-
formacion recabada en relacion con estos datos serd conservada, sin que que-

den claro los limites de tiempo, excepto los datos de ubicacién del dispositivo !
movil. La eliminacion del resto de los datos se realizard “conforme a su ciclo
de vida, atendiendo a las disposiciones aplicables en materias administrativa,
contable, fiscal, juridica e histérica de los datos personales para tratamientos (;
ulteriores, que pueden ser disociacién, minimizacion o supresion, entre otros”. @

1. Los retos de la anonimizacion en la relacion piblico-privada

Como acertadamente refiere Martinez Martinez, durante la pandemia
ha sido “imprescindible la generacion de grandes lagos transnacionales de da-
tos de salud anonimizados y de una intensa colaboracién publico-privada”
(Martinez Martinez, 2020). Los datos anonimizados han adquirido un impor-
tante papel en la investigacion, y en particular aquellos que implican una trans-
ferencia inmediata a los servicios de salud. El acceso a datos ha sido uno de
los principales problemas durante la pandemia, unido a la falta de organiza-
cién y planificacion en la gestion, asi como su opacidad (Sanz Larruga, 2020:
345y ss.).

Es posible fomentar la relacién publica-privada y el intercambio de datos
si este se realiza de forma anonimizada, es decir, eliminar las posibilidades
de identificacion de las personas sin menoscabar el acceso a la informacion,
el andlisis técnico y cientifico sobre el conjunto de datos (AEPD, 2016: 1;
Archivo General de la Nacién, 2020: 11). El tratamiento de los datos en este
contexto, especialmente para su uso por sistemas de inteligencia artificial,
debe ser seguro, transparente, controlables y ajustados a las finalidades que se
correspondan. Aun cuando el tratamiento de los datos sea realizado de forma
anénima se debe considerar que la participacion del sector privado en el tra-
tamiento de datos relativos a la salud para el enfrentamiento de la pandemia
debe partir de la excepcionalidad y del cumplimiento de estandares de garan-
tias elevados. Los datos deberfan ser utilizados esencialmente para investigar
y controlar al coronavirus, no a las personas (Cotino Hueso, 2020)

La anonimizacién por si misma entrafia un conjunto de peligros y ries-
gos que no siempre son tenidos en cuenta al momento de establecer este
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tipo de relacion. Todo parte de aceptar que el tratamiento de datos de for-
ma anénima queda excluido de las reglas de proteccién de datos personales.
Las regulaciones juridicas consideran que si existe anonimizacién no es preci-
so el consentimiento del titular, dado que no existe un dato personal. En Bra-
sil, por ejemplo, el articulo 12 de la Ley de Proteccion de Datos no considera
a estos datos como personales salvo que el proceso de anonimizacion fuera
revertido, teniendo en cuenta tanto los medios utilizados como las tecnologias

. disponibles y medios utilizados para ello. De forma similar acontece en Méxi-
co donde el tratamiento de datos sensibles disociados no requiere del consen-
timiento del titular del dato, como ya se ha referido.

5 La anonimizacion ha adquirido una particular importancia en el uso de

e las aplicaciones para enfrentar el COVID-19 y el uso de la geolocalizacion.!

No han sido pocos los debates en torno al uso de esta dltima tecnologia para
analizar y monitorear los indicadores epidemiolégicos, y evaluar la eficacia
de las medidas adoptadas y el control de la emergencia de forma particular,
asi como para mostrar las instalaciones sanitarias mds cercanas al domicilio.
En principio ello indica el cumplimiento del principio de plena funcionali-
dad, es decir, la utilidad de los datos anonimizados, especialmente si se tiene
en cuenta la correspondencia con el objetivo perseguido con el uso de esta
informacion, sin embargo, donde no existe claridad es en el disefo del proce-
so de anonimizacion. Como ya se ha referido la declaracién de anonimizacion
no es suficiente.

Pese a que no existe una anonimizacién absoluta lo cierto es que esta
técnica no sélo protege contra el riesgo de que identifique de manera tnica
auna persona en el conjunto de datos, sino que también dicho registro se vin-
cule a otros conjuntos de datos de identificacion personal, asi como tampoco
se pueda inferir informacién confidencial sobre un individuo a partir del con-
junto de datos anonimizados (Castro, Cavoukian, 2014). En otras palabras,
estos son los tres riesgos que permiten solventar la disociacién cuando es irre-
versible y absoluta, la singularizacion, la vinculabilidad y el riesgo de inferencia.

14 En Espana se declar¢ el estado de alarma para la gestién de la crisis sanitaria ocasio-
nada por el COVID-19, en virtud del Real Decreto 463/2020, del 14 de marzo. La Orden
SND/297/2020 del 27 de marzo, encomendo a la Secretaria de Estado de Digitalizacion e
Inteligencia Artificial, el desarrollo de diversas actuaciones para la gestion de la crisis sani-
taria ocasionada por el COVID-19. Esta orden previé la necesidad de permitir la geoloca-
lizacién para verificar que cada persona se encuentra en la comunidad auténoma que dice
declarar y realizar un estudio de movilidad a partir del cruce de datos de los operadores
moviles (articulo 20.). En Brasil, la Medida Provisoria No. 954/2020 permitia el compar-
timento de datos por parte de las empresas prestadoras de servicios telefénicos fijo y moévil
con la finalidad de producir estadistica oficial, asi como realizar entrevistas con caracter no
presencial en el ambito de investigaciones domiciliares (apartado 1 del articulo 20.).
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En este sentido, la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos ha hecho
alusion de que estos riesgos ya existian antes de la pandemia, sin embargo,
al existir un uso mayor de los datos anonimizados, existe un riesgo mayor,
“aunque ello no significa necesariamente que sea exponencialmente mayor”
(2020b: 3). Asimismo, el uso de informacién de geolocalizacion en redes so-
ciales puede ser enriquecida con informacion personal derivada de la actividad
en los perfiles, sin que sea posible considerar que las condiciones de uso y po-
liticas de privacidad de dichas redes sociales puedan ser consideradas base
juridica para realizar estos tratamientos (2020b).

No puede obviarse que, dado el avance de la tecnologia, las técnicas
de anonimizacién pueden ser consideradas obsoletas en un breve espacio de
tiempo, no sélo con técnicas que la superen, sino también con la aparicion
de téenicas que puedan vulnerar las utilizadas. Debido a que la anonimizacion
es esencial, pero a su vez incompleta (Cotino Hueso, 2020), es necesario ga-
rantizar el respeto de la privacidad a partir del uso de tecnologias de protec-
cion de la intimidad (PET), asi como la evaluacién de su impacto.

La disociacion como estrategia de ocultacion para la proteccion de los
datos desde el disefio debe ser desarrollada de conjunto con otras técnicas
como la restriccion en el acceso o el agrupamiento de la informacion utilizan-
do técnicas de generalizacion, la desvinculacién de datos y su interconexién,
el uso de softwares de c6digos abiertos, asi como de cualquier otra solucién
tecnoldgica que sea mds respetuosa con los principios de transparencia, audi-
tabilidad y privacidad de las personas. Limitando las posibilidades de cruza-
miento de datos, su utilizacién con propésitos distintos a los autorizados o el
sufrimiento de ciberataques.

Empero, no sélo es necesario analizar las técnicas de anonimizacion
utilizadas sino también aquellas que se podrian utilizar para realizar la rei-
dentificacién. La anonimizacién pasa también por el disefio de esta, si este
es defectuoso puede dar lugar a la reidentificacion de las personas. La reiden-
tificacion es un riesgo que necesita ser gestionado, al igual que la confidencia-
lidad de la informacién anonimizada. Es necesario tener en cuenta el impacto
del riesgo, y su cuantificacion, especialmente el costo elevado en la relacién
esfuerzo-beneficio teniendo en cuenta requerimientos humanos, tecnolégicos
y econémicos. A pesar de que la reidentificacion no estd necesariamente re-
lacionada con el incumplimiento de las medidas de seguridad de proteccion
de datos, si es importante que los riesgos sean clasificados en riesgos de rei-
dentificacion existentes, potenciales y no conocidos (AEPD, 2016: 9). Espe-
cialmente aquellas tecnologias que se centran en los identificadores indirectos
o cuasi-identificadores que pudieran referirse a un individuo. Se ha reconoci-
do la interconexion de fuentes de datos independientes brinda la posibilidad
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de crear un registro electronico de los individuos, aun cuando exista supresion de
datos explicitos.

Empero, no se trata sélo de la posibilidad de reidentificacion, sino tam-
bién de los peligros que se encuentran asociados a ella, como la usurpacién
de identidad, la elaboracion de perfiles discriminatorios, la vigilancia perma-
nente o el fraude. Los datos an6nimos recabados pueden ser utilizados en tra-
tamiento automatizado. Conforme el articulo 20., inciso ¢, del Convenio para

" la Proteccion de las Personas, el tratamiento automatizado de datos de ca-
racter personal es entendido como cualquier operacion que sea efectuada,
en su totalidad o en parte, con ayuda de procedimientos automatizados, ya sea

5 el registro de datos, la aplicacion de estos a operaciones lgicas aritméticas,

e sumodificacion, borrado, extraccion o difusion. Segtn el grupo de trabajo so-

bre proteccion de datos del articulo 29 (2018), no es mds que el tratamiento
por medios tecnoldgicos y sin la participacién del ser humano de datos de ca-
ricter personal.

En este supuesto hay que tener presente la posibilidad de que datos ses-
gados puedan ser utilizados en el entrenamiento de sistemas de inteligencia
artificial, con posibles efectos discriminatorios, asi como en la elaboracion
de perfiles (que no es mds que el tratamiento automatizado de datos con el
objetivo de evaluar aspectos personales sobre una persona fisica). Si el dato
es inexacto existe un riesgo de estigmatizacion, especialmente si no se adoptan
las garantias necesarias para su seudonimizacion, agregacion, cifrado o des-
centralizacion.

El desarrollo de tecnologias como la inteligencia artificial permite que,
aun cuando no exista una vulneracién a los derechos de la persona de manera
individual, puesto que, en principio, se cumplen determinados pardmetros,
como los establecidos en las leyes en relacién con la anonimizacion, la persona
si pudiera ser objeto de vulneracion de sus derechos a partir de la aplicacion
que se pudiera hacer de esta tecnologia en ella. Tecnologia que precisamen-
te ha sido alimentada con datos personales anonimizados. Pudiéramos decir
que entonces que estamos ante un uso indirecto de estos datos que puede in-
cluso incidir sobre otros derechos de la persona cuando su utilizacion es rea-
lizada de forma sesgada.

Si bien el dato puede ser tratado autométicamente de forma anénima
es posible que se puedan elaborar perfiles especificos que permitan la iden-
tificacién de la persona. Cuando el dato tratado de forma anénima permite
la elaboracion de perfiles debe recibir tratamiento como dato personal. Como
reconoce la AEPD aun cuando los protocolos de criptograffa y anonimizacion
sean robustos es posible que estos protocolos puedan ser rotos al asociarse
con otros datos (2020b: 9).
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La elaboracion de perfiles permite evaluar aspectos personales de la per-
sona fisica como la prediccion de sus movimientos, comportamientos y es-
tados de salud. El cruce de datos de esta o diferentes fuentes que permitan
la reidentificacion de la persona. En este supuesto no es solo necesario el con-
sentimiento de la persona titular del dato, sino también, que este reciba
la informacién necesaria sobre este tratamiento, incluyendo la l6gica aplicada
y las consecuencias previstas con el mismo, tal como se prevé en el articulo
15 apartado H del Reglamento Europeo de Proteccién de Datos Personales
(RGPD).

El dato puede identificar a una persona o convertir a esta en identificable,
en el dltimo supuesto si bien el dato no indica la identidad de la persona, tam- (;
poco aporta suficiente informacién sobre esta, pero si nos permite averiguar @
la identidad mediante los medios adecuados. El dato no es personal en si, pero
por su combinacién puede ofrecer informacién personal, dado que no estd
desprovisto de informacién. Hay que tener en cuenta que a suficiencia de los
identificadores depende del contexto de la situacion que se trate, y que los da-
tos pueden ser cruzados, combinados o agregados respecto a los metadatos
(Polo Roca, 2021: 217 y 218).

De hecho el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la sen-
tencia del 8 de abril de 2014, en los asuntos acumulados C 293/12 y C
594/12, Digital Rights Ireland Ltd (asunto C-293/12) ha reconocido que al-
gunos de estos datos (los datos necesarios para rastrear la fecha, hora y dura-
ci6n de una comunicacion, el equipo de comunicacién de los usuarios y para
identificar la localizacién del equipo de comunicacién mévil, como son la di-
reccion del abonado o usuario registrado, los nimeros de teléfono de origen
y destino y una direccion IP para los servicios de Internet).

45

Estos datos, considerados en su conjunto, pueden permitir extraer conclu-
siones muy precisas sobre la vida privada de las personas cuyos datos se han
conservado, como los hdbitos de la vida cotidiana, los lugares de residencia
permanentes o temporales, los desplazamientos diarios u otros, las activida-
des realizadas, sus relaciones y los medios sociales que frecuentan.

En consecuencia, si se consideran un dato personal, deben cumplirse
con los requisitos de proteccion de datos que se derivan y brindar las garantias
suficientes para proteger estos datos de abuso o de cualquier acceso o utiliza-
cién ilicita respecto de estos datos, como lo ha reconocido el propio tribunal,
lo que a su vez es sumamente importante cuando dichos datos se someten “a
un tratamiento automético y existe un riesgo elevado de acceso ilicito a dichos
datos”.
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:Coémo entonces se puede garantizar que se cumplan estos requerimien-
tos cuando se tratan datos an6nimos o se ceden estos a terceros? :Cémo
corroborar que la entrega a terceros se realice bajo estrictos criterios de ano-
nimidad y sin identificadores directos? Médxime cuando se trata de datos rela-
tivos a la salud que se encuentran en la escala més alta de sensibilidad de la
informacion y dénde su titular no tiene nocién del indice de riesgo de reiden-
tificacion que es asumido por el responsable del tratamiento desde el disefio
del proceso de anonimizacion.

46

2. Garantias legales en el proceso de anonimizacion

[ NON ]

Como bien refieren Castro y Cavoukian (2014) debe establecerse un equi-
librio en no exacerbar el riesgo de reidentificacion, y la oportuna valoracion
de sus beneficios en investigacion, para la economia y la sociedad que supo-
ne la anonimizacion y la informacién que aporta. En este sentido, la AEPD
ha recomendado que el tratamiento implemente una “estrategia global basada
en evidencias cientificas, evaluando su proporcionalidad en relacién con su
eficacia, eficiencia y teniendo en cuenta de forma objetiva los recursos organi-
zativos y materiales necesarios” (2020b: 13).

En este contexto es de vital importancia que se adopten garantias lega-
les y tecnolégicas para prevenir la vulneracion de los derechos de los titulares
y evitar que estos puedan ser identificados o identificables. El analisis de la
imposibilidad de asociacién directa o indirecta con el titular solo es posible
si se toman en cuenta los medios razonables y disponibles en el momento
del tratamiento, si las medidas para revertir la anonimizacién se consideran
desproporcionadas o inviables, entonces se puede afirmar que estamos ante
un tratamiento responsable y ético.

El principio de responsabilidad proactiva, que toma como punto de parti-
da la proteccion de datos desde el disefio y por defecto parece marcar la hora
de ruta en este sentido (Pinar, 2020), y en particular, para el establecimiento
de garantias cuando dichas aplicaciones se utilizan en el sector publico.!s

15 Sobre el cumplimiento de garantias de proteccion a la privacidad en las tecnologias
utilizadas por el sector publico es imprescindible consultar la decisién del Tribunal de La
Haya en el caso del Sistema de Indicacion de Riesgo (SyRI). SyRI es una tecnologia utili-
zada por el gobierno de los Paises Bajos para combatir el fraude, por ejemplo, beneficios,
asignaciones e impuestos. Segun el tribunal, esta tecnologia no protege la privacidad de
las personas, consagrada en el articulo 8o. del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH). A juicio del tribunal el Estado tiene una responsabilidad especial en la aplica-
cién de nuevas tecnologias y debe encontrar un justo equilibrio entre los beneficios de la
utilizacién de la tecnologia y el respeto de la privacidad. En este supuesto no se cumple
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El RGPD obliga al responsable del tratamiento de datos de aplicar medi-
das técnicas y organizativas apropiadas, tanto en el momento de determinar
los medios como en el propio tratamiento. Las garantias necesarias debe-
rdn ser adoptadas teniendo en cuenta “el estado de la técnica, el coste de la
aplicacion y la naturaleza, ambito, contexto y fines del tratamiento, asi como
los riesgos de diversa probabilidad y gravedad que entrafia el tratamiento para
los derechos y libertades de las personas fisicas” (articulo 25.1).

Es necesario que queden establecidas, con claridad, cudles son las accio- Y
nes, actividades, controles o mecanismos técnicos y fisicos que se han utili-
zado y que evitan el acceso, modificacion, difusién o destruccion de forma
no autorizada, asi como el plan de contingencia para responder de forma di- (;
recta, inmediata y efectiva cuando alguna de estas situaciones tenga lugar.

Garantizar de forma efectiva una proteccion integral a los datos personales
o an6nimos desde los procesos de disefio, operacion y gestion de los sistemas,
que implica tanto un enfoque de riesgo como una responsabilidad proactiva.

La proteccion efectiva a la que nos hemos referido anteriormente esta in-
disolublemente ligada a la existencia de sistemas l6gicos transparentes desde
su configuracion, lo que es garantia del respeto de la privacidad que, a su vez,
es la base de la confianza en el uso de estas aplicaciones por parte de los titu-
lares, conforme se ha reconocido en la Recomendacion (UE) 2020/518 de la
Comision del 8 de abril de 2020. Si las aplicaciones utilizadas no son trans-
parentes no queda claro cémo y por qué se realiza el tratamiento, asi como
tampoco dénde se almacena esta informacion, con quién se comparte la in-
formacion y su tratamiento. Empero, la transparencia no puede ser asociada
s6lo a la proteccion de datos de cardcter personal, sino al propio disefio y uso
de estos sistemas. Solo de esta forma es posible demostrar la diligencia y res-
ponsabilidad proactiva de los disefiadores y utilizadores de estas aplicaciones
ante las autoridades, y que las partes puedan comprender y reproducir el uso
de la informacion en cualquier momento del tratamiento.

Estas condiciones y garantias no siempre son tenidas en cuenta al mo-
mento de establecer el uso de estos aplicativos. Un ejemplo de la necesidad
de que estos requerimientos técnicos y legales sean cumplidos se eviden-
cia en la declaracion de inconstitucionalidad de la Medida Provisoria ntim.
954/2020 del Gobierno de Brasil. Entre los fundamentos esgrimidos por el
Supremo Tribunal Federal, se consideré que la medida traspasé los limites
trazados por la Constitucion al disponer de estos datos personales (apartado
16). Aun cuando la medida provisoria establecio el cardcter secreto de los da-

dicha prueba debido a que la aplicacién no es suficientemente transparente (Tribunal de
La Haya, 2020).
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tos compartidos, su uso sélo con la finalidad prevista, la prohibicién de que
estos pudieran ser utilizados como objeto de certificacién o medio de prueba
en proceso administrativo, fiscal o judicial (articulo 30.) y la obligacién de eli-
minar las bases de datos una vez superada la situacion de emergencia de salud
publica (articulo 4o0.), la resolucion judicial consideré que la finalidad decla-
rada no delimitaba el objeto de la estadistica que debia ser producida a partir
de estos datos, asi como su finalidad especifica y amplitud.

48 Ajuicio de la magistrada ponente no se esclareci6 en dicha medida la ne-
cesidad de su disponibilidad ni cémo serfan efectivamente autorizados estos
datos (apartado 17). La relatora consideré que si bien por inferencia se podia

5 asociar que la estadistica debfa tener relacion con la pandemia, que es lo que

e justificaba la norma juridica, lo cierto es que, esta conclusion, no se extrafa

claramente del texto, asi como tampoco el interés publico legitimo que po-
dia justificar el compartimiento de los datos personales de los usuarios de los
servicios de telefonia, considerando su necesidad, adecuacion y proporciona-
lidad. Segun la resolucién judicial no se definian de manera clara cual serfa
la utilidad de los datos recolectados y su limitacion al minimo necesario para
alcanzar las finalidades previstas.

La proteccion de datos desde su disefio y por defecto ademads de la estre-
cha relacion que guardan con la transparencia de datos personales y los siste-
mas de inteligencia artificial permiten que la toma de decisiones sea auditable,
lo cual se traduce en la obligacién de documentar el proceso y realizar una co-
rrecta evaluacion del impacto que puede tener la aplicacion en la proteccion
de datos personales. La evaluacién de la viabilidad de la herramienta, la posi-
bilidad de control y mitigacién de riesgos debe ser realizado en conjunto con el
cumplimiento de los derechos de los titulares (acceso, rectificacion, oposicion
y cancelacion principalmente), asi como de los deberes de los responsables y
encargados, segtin lo previsto en la normativa aplicable de cada pais. Ademas
de los aspectos legales, también deben ser tenidos en cuenta el respeto de cri-
terios éticos que van relacionados con el funcionamiento de la herramien-
ta, entre los que cabe mencionar su nivel de precisién, calidad y pertinencia
de los datos recogidos, correspondencia con la finalidad, seguridad y confiden-
cialidad, asi como la existencia de riesgos de reidentificaciéon cuando exista
correlacion con otros datos. Ademads, es imprescindible empoderar al usuario
para dotarlo del grado de informacién necesario que le permita determinar
cuando compartir los datos, asi como solicitar su modificacién y correspon-
diente eliminacién cuando corresponda (Lozoya-de-Diego, Villalba-de-Benito
y Arias-Pou, 2017: 300).
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IV. CONTROL: VALIDACION Y VERIFICACION

Ante la posibilidad de que el proceso de anonimizacién de los datos pue-
da ser revertido, o existir problemas en su gestién, es necesario garantizar
el cumplimiento de las garantias y obligaciones de proteccion bajo criterios
éticos, con exigencias de transparencia y el respeto a la privacidad y la ética
desde el diseno. La pandemia también ha expuesto, en este sentido, que la 49
autorregulacion y la buena voluntad de los actores no es suficiente. Por ende,
no puede desdenarse el papel de las autoridades sanitarias como encargadas
del tratamiento de estos datos, asi como tampoco el de las autoridades inde-
pendientes de proteccion de datos. De hecho, no es nuevo el llamado para
que dichas autoridades (las de proteccion de datos) puedan exigir la incorpo-
racion y/o utilizacion de tecnologias de proteccion del derecho a la intimidad,
tanto a proveedores y prestadores de servicios, como desarrolladores de pro-
ductos y aplicaciones o fabricantes de dispositivos (Comision Europea, 2007).

La configuracion legal de la proteccion de datos personales se establece
desde la perspectiva del control que realiza el titular, pero en una situacién
como la actual en la que es posible, bajo determinados supuestos, el uso de los
datos un papel activo y de control por parte de las autoridades correspondien-
tes. Todo ello con el fin de evaluar si el responsable del tratamiento estd cum-
pliendo con los principios y obligaciones que establece la normativa.

No basta con la evaluacién inicial de los riesgos, es preciso auditar el pro-
cesamiento de anonimizacion, sus resultados y el uso de esta informacién,
la realizacion de pruebas de hacking ético, en virtud de las cuales se realizan
ciberataques supervisados para poder detectar vulnerabilidades y debilidades
de los protocolos y sistemas de ciberseguridad. Desde esta perspectiva exis-
te la obligacién no sélo de tener en cuenta medidas técnicas y organizativas
conforme al riesgo, sino también el autoandlisis critico, continuo y rastreable
del responsable del tratamiento, en otras palabras, su capacidad de anticipa-
cién (o accountability).

El sistema de garantias previsto en la norma debe venir reforzado por un
rol de control y gestién de las entidades regulatorias que deben velar por el
cumplimiento de estos principios segtin cada supuesto especifico y en de-
pendencia del tipo de riesgo. El papel de estas autoridades no puede que-
dar limitado a la divulgacion de las mejores précticas. Debemos comprender
que la intervencion de la autoridad nacional de proteccion de datos es nece-
saria, no sélo de forma previa, sino también a posteriori, a los efectos de brin-
dar una verdadera tutela. En particular en el contexto de la pandemia, donde
no siempre ha sido posible realizar, con el tiempo que ello conlleva, un testeo
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preventivo completo. Por ende, es necesario que las autoridades de datos mo-
nitoreen su implementacion y funcionamiento, incluso el papel de las orga-
nizaciones de la sociedad civil y de los especialistas en el control del impacto
de estas tecnologias.

Si no existen procesos de verificacion y validacion de la privacidad de for-
ma clara cémo entonces se podra tener en cuenta el respeto de la privacidad
durante todo el periodo de vida dtil de la aplicacion, pasando por su disefio

” e implementacién. No ha sido este el rol de las agencias de proteccion de da-
tos en la region latinoamericana. En el caso de realizar algtin tipo de verifica-
cién este tiene un impacto posterior y no de forma previa. Uno de los pocos

5 ejemplos de supervision de las aplicaciones ha tenido en lugar en Colombia

e donde la Superintendencia de Industria y Comercio (sic) requirié a las au-

toridades departamentales para comprobar si las aplicaciones y plataformas
que utilizaban cumplian con lo establecido en la regulacién colombiana en re-
lacion con la recoleccion y tratamiento de datos personales y la implemen-
tacion del principio de responsabilidad demostrada.'® Sin embargo, no son
conocidos en la regién el uso de sanciones por parte de las entidades de pro-
teccion de datos por el incumplimiento de las normas de tratamiento de datos
o de garantias de los procesos de anonimizacion.

Queda corroborada la necesidad de promover y utilizar mecanismos
de certificacion para la proteccion de datos personales, la evaluacion de im-
pacto de la tecnologia y de la cadena de anonimizacién, vista como “el con-
junto de medidas técnicas encaminadas a la ocultacion, enmascaramiento
o disociacion de los datos personales” (AEPD, 2016: 1). Es imprescindible
que a partir de las circunstancias especificas de cada caso se realice un andli-
sis técnico sobre la robustez, debilidades y garantias de las técnicas de anoni-
mizacion utilizadas. Debido a lo complejo de esta evaluacion se puede analizar
la posibilidad de que esta certificacion pueda ser realizada por empresas u or-
ganizaciones independientes y privadas debidamente acreditadas por las au-
toridades nacionales de proteccién de datos.

Certificacion que, a su vez, pueda ser sometida a supervision por la au-
toridad de proteccion de datos personales en cualquier momento. La idea
es que se establezca un mecanismo viable, sustentado en la colaboracion pu-
blico-privada de verificacion y control que vigile, aun cuando se trate de datos
anénimos por el cumplimiento de las normas de proteccion, asi como que se

te. Fueron requeridas las Gobernaciones de Caldas (“EsperanzAPP”), de Boyaca: (“Apli-
cacion Boyacd Covid-19”), Risaralda (“Plataforma EsperanzAPP”), alcaldias de Medellin
(“Medellin me Cuida-Familias”) y Bogotd (“GABQ”), Distrital de Cartagena (“Plataforma
Cuidémonos”) y la Gobernacion del Valle del Cauca y Alcaldia de Santiago de Cali (“Cali-
ValleCorona”). (sic, 2020).
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suprima o reduzca éste cuando es innecesario o indeseado, segtin las propias
funcionalidades del sistema.

V. CONCLUSIONES

Es importante precisar la participacion del sector privado en la lucha contra
la pandemia y la proteccién de datos personales. Al igual que acontece cuan-
do el tratamiento lo realizan las autoridades sanitarias para este sector debera
quedar claro en qué momento procede la eliminacién definitiva de los datos,
como serdn utilizados estos y el cumplimiento de los requerimientos de trans-
parencia que deberan ser cumplimentados, en particular, el relacionado con el
acceso abierto de la tecnologia, lo que a su vez permitird que esta sea sometida
a control por las autoridades correspondientes que deben velar por el cumpli-
miento de los requerimientos que a estos efectos se establezcan. En ningtin
caso el tratamiento de estos datos podrd tener 4nimo de lucro.

Es necesario que la excepcionalidad en el tratamiento sea interpreta-
da de forma restrictiva. La utilizacion de técnicas de anonimizacion es una
garantia vdlida para fortalecer la relacién entre el sector publico y privado,
sin embargo deben tenerse en cuenta que la anonimizacion absoluta no exis-
te, por ende, es necesaria la adopcién de medidas juridicas y tecnoldgicas para
garantizar los principales riesgos que existen en relacion al uso de esta tecno-
logfa, como es la reidentificacion de los titulares, la elaboracion de perfiles
y su utilizacion en sistemas de inteligencia artificial que reproduzcan sesgos
y patrones discriminatorios.

Es importante crear mecanismo de certificacién y validacion de las aplica-
ciones que utilicen estos datos personales o anonimizados. Estos mecanismos
velaran por el cumplimiento de las medidas técnicas y organizativas necesa-
rias, asi como la evaluacion de los procedimientos de anonimizacion utiliza-
dos segtin las circunstancias especificas de cada caso. La certificacion puede
ser realizada por instituciones y empresas independientes debidamente habili-
tadas por las autoridades nacionales de proteccion de datos personales que de-
berédn garantizar el control y la gestién de estos sistemas.
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RESUMEN. En este articulo se reflexiona sobre la transparen-
cia, la rendicién de cuentas y la responsabilidad administrativa
de los servidores publicos en Tamaulipas, temadticas relevantes
para valorar el funcionamiento de la democracia en el estado.
Para ello, se analizaron las resoluciones y los laudos de la Audi-
torfa Superior del Estado de Tamaulipas que fueron procesadas
con el sistema de software Statistical Package for Social Sciences
(SPSS). En ese andlisis los principales resultados fueron que
1) en materia de transparencia, la ASE Tamaulipas no presenta
informacion actualizada ni detallada lo que es un incumplimien-
to a los principios que marca la ley, 2) los presidentes municipa-
les son las autoridades mds sancionadas, generalmente con una
multa, por la falta de rendicién de cuentas en tiempo y forma, y
3) la mayoria de los municipios, en distintos ejercicios fiscales,
han presentado irregularidades, lo que muestra una problemé-
tica generalizada de responsabilidad administrativa en Tamau-
lipas.
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ABSTRACT. This article reflects about transparency, accountabil-
ity and administrative responsibility of public servants in Tamau-
lipas, relevant issues to assess the functioning of democracy in the
state. For this, the resolutions and arbitral awards of the Supe-
rior Audit of the State of Tamaulipas were analyzed and processed
with the software system Statistical Package for Social Sciences
(SPSS). In this analysis, the main results were that 1) In terms
58 of transparency, ASE Tamaulipas does not present updated nor
detailed information, which is a contravention of the principles
established by law, 2) The Municipal Presidents are the most sanc-
tioned authorities, generally with a fine, for the lack of account-
ability in a timely manner and 3) Most municipalities, in different
fiscal exercises, have presented irregularities, which shows a gen-
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eralized problem of administrative responsibility in Tamaulipas.

KEYWORDS. Transparency, accountability, responsibility of pu-

blic servants, democracy, Tamaulipas.

. INTRODUCCION

En el correr de la segunda década del siglo XXI, la democracia sigue siendo
un tema de andlisis relevante, pero ya no es suficiente circunscribir su reflexion
a los comicios electorales; hoy en dia, la ciudadania no sélo exige autoridades
democrdticamente electas en procesos de probada certidumbre, también exi-
ge una democracia que funcione de manera 6ptima para que cada ciudadano
pueda ejercer cierto control sobre sus gobernantes; para ello son fundamenta-
les la transparencia de los procesos, la rendicion de cuentas del manejo de los
recursos y la responsabilidad de los servidores ptblicos.

Una reflexién sobre la democracia en ese sentido es relevante en Tamau-
lipas, por su alternancia politica tardia; esto es, Tamaulipas fue gobernado
por el Partido Revolucionario Institucional (PRI) desde su gestacion, en 1929,
como Partido Nacional Revolucionario, y hasta 2016 que fue electo el primer
gobernador de oposicion y que el PRI perdié la mayoria de los ayuntamientos
y de las curules del Congreso del Estado.

Este cambio reciente en las preferencias electorales en Tamaulipas se ha
acompafiado de la implementacién de mejoras en favor de la democracia.
Por una parte, en tres ocasiones durante la tltima década, Tamaulipas ha sido
uno de los estados de la reptiblica mexicana con mds alto desarrollo demo-
cratico y de 2019 a 2020, escal6 dieciocho lugares, ubicdndose en la séptima
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posicion nacional (IDD-MEX, Fundacién Konrad Adenauer México, Polilat,
Instituto Nacional Electoral, Confederacion USEM y el Centro de Estudios
Politicos y Sociales, 2020).

Por otro lado, en el dltimo lustro, en Tamaulipas se promulgaron la Ley
de Transparencia y Acceso a la Informacion, la Ley de Fiscalizacién y Ren-
dicién de Cuentas y la Ley de Responsabilidades Administrativas que, cabe
sefalar, han continuado modificindose; estas leyes se suman a las reformas
que se han hecho a la Ley de Responsabilidades de los Servidores Publicos
que data de 1984 (Congreso Constitucional del Estado libre y soberano de Ta-
maulipas, 2017, 2018, 2020a y 2020b).

Con base en lo anterior, en este texto se reflexiona sobre la transparencia,
la rendicién de cuentas y la responsabilidad administrativa de los servidores
ptblicos en Tamaulipas, temas relevantes para valorar el funcionamiento de la
democracia en un espacio dado. Para ello, se analizan las resoluciones y los
laudos emitidos en procesos o procedimientos seguidos en forma de juicio
por la Auditorfa Superior del Estado de Tamaulipas (ASE Tamaulipas), el 6r-
gano técnico de fiscalizacion, control y evaluacion gubernamental del Con-
greso del Estado.

Las resoluciones y laudos son puestos a disposicion de los ciudadanos,
por ser una de las obligaciones de transparencia comunes sefialadas en la
Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion vigente en el estado (Congre-
so Constitucional del Estado libre y soberano de Tamaulipas, 2020a: articulo
67, numeral XXXVI). El contenido de esas resoluciones y laudos dan cuenta
de irregularidades en el manejo de recursos publicos que no fueron debida-
mente fundamentadas o subsanadas, por lo que evidencian los puntos débiles
a atender para que los servidores publicos asuman, cabalmente, las respon-
sabilidades inherentes al ejercicio de sus funciones. En términos especificos,
la publicacién de resoluciones y laudos permite reflexionar sobre la transpa-
rencia y su contenido permite reflexionar sobre la rendicién de cuentas y la
responsabilidad de los servidores publicos de Tamaulipas.

Respecto a la estrategia metodoldgica seguida en este texto, es importan-
te senalar que las resoluciones y los laudos se encuentran disponibles en el
sitio web Oficial de la ASE Tamaulipas, especificamente, en la seccién deno-
minada “fraccion XXXVL.- resoluciones y laudos que se emitan en procesos
o procedimientos seguidos en forma de juicio” (Direccién de Asuntos Juridi-
cos de la ASE Tamaulipas, 2017). Dicha seccion pone a disposicion la infor-
macion a través de hojas de calculo Excel que incluyen los datos generales
de las resoluciones y los laudos, asi como el hipervinculo al contenido de cada
resolucion en su version publica; tales hojas de célculo agrupan la informa-
cién por trimestre y afio de 2015 a 2018; sin embargo, s6lo estan disponibles
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quince archivos Excel porque en el sitio web se incluyeron los tres tltimos tri-
mestres del afo 2015.

Para fines de este articulo, se revisé el contenido tanto de las hojas de cal-
culo del sitio web como de cada resolucién mencionada en estas; la infor-
macién se proces6 con el sistema de software Statistical Package for Social
Sciences (SPSS) para los afos 2015, 2016 y 2017; esto es, no se consider6
el afio 2018, para evitar un sesgo, porque el hipervinculo de varias de resolu-

" ciones contenia errores y, por tanto, no hubo manera de tener acceso a todos
los expedientes correspondientes a este afio .

En términos especificos, se procesaron las 108 resoluciones que se emi-

5 tieron de 2015 a 2017 y se consideraron nueve variables de anlisis: 1) perio-

e do que se informa, considerando trimestre y afo, 2) el ejercicio fiscal al que

refiere la resolucion, 3) la materia de la resolucion, 4) el tipo de resolucion,
5) el 6rgano que emite la resolucion, 6) el sentido de la resolucion, 7) el cargo
de los ciudadanos sujetos a proceso, 8) el municipio al que corresponde el pro-
cesoy, 9) el asunto especifico sobre el que se emite una resolucién. En caso
de que las resoluciones y los laudos conllevaran alguna multa, se consider6
el monto econémico de tales multas.

Los principales resultados que se obtuvieron con este anlisis fueron
que 1) en materia de transparencia, la ASE Tamaulipas no presenta infor-
macion actualizada ni detallada lo que es un incumplimiento a los principios
que marca la ley, 2) los presidentes municipales son las autoridades mas san-
cionadas, generalmente con una multa, por la falta de rendicion de cuentas
en tiempo y forma, y 3) la mayorfa de los municipios, en distintos ejercicios
fiscales, han presentado irregularidades, lo que muestra una problematica ge-
neralizada de responsabilidad administrativa en Tamaulipas.

Para reflexionar sobre la informacién analizada, el articulo se divide en tres
apartados. En el primero se abordan la transparencia, la rendicién de cuentas
y la responsabilidad administrativa de los servidores ptblicos, para destacar
la relacion entre ellos, su relevancia para el sistema democratico y la legisla-
ci6n vigente al respecto en Tamaulipas. En el segundo apartado se analizan
las resoluciones y los laudos de la ASE Tamaulipas, en términos del cumpli-
miento de las obligaciones de transparencia, la rendicién de cuentas de los
servidores publicos y las responsabilidades fincadas a tales servidores. Final-
mente, a manera de conclusion, se hace un balance de los logros y los pen-
dientes que tiene Tamaulipas para el buen funcionamiento de su democracia.

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.25940082€.2022.14.16893

TRANSPARENCIA, RENDICION DE CUENTAS Y RESPONSABILIDAD...

II. DEMOCRACIA, TRANSPARENCIA, RENDICION DE CUENTAS
Y RESPONSABILIDAD DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

La democracia no sélo es un sistema de gobierno, es un ideal regulatorio
que justifica el poder estatal bajo la condicién de que dicho poder se someta
al control de los ciudadanos (Monsivais Carrillo, 2017: 25). Ese sometimiento
se hace bajo el principio del control democrético que “define los estindares 61
normativos que deben regular la Constitucién y la accién del Estado, con la fi-
nalidad de garantizar que la autoridad no imponga alguna forma de dominacién
ilegitima sobre la libertad de los ciudadanos” (Monsivais Carrillo, 2017: 28).

Desde el nacimiento mismo de los regimenes democriticos, la transpa-
rencia y la rendicién de cuentas se han concebido como su base porque “dan
legitimidad y credibilidad al sistema politico democratico, permiten vigilar
que éste sirva al bien comun, y contribuyen a que gobernantes, legisladores
y funcionarios publicos atiendan al interés general antes que a sus intereses
particulares” (Emmerich, 2004: 67). En ese sentido, “un orden politico demo-
cratico se consolida y se legitima sobre la responsabilidad de los funcionarios
publicos entre los ciudadanos en vista de una relacion entre gobernantes y go-
bernados sostenida por el ejercicio de la autoridad de estos tltimos™ (Filguei-
ras, 2016: 193).

Asimismo, la democracia y la transparencia no se pueden concebir de ma-
nera separada, pues “los usos de la transparencia en las reales democracias
se cristalizan en ejercicios que llevan a la legitimidad de los gobiernos” (Ga-
llardo Cruz, Herndndez Medina y Mojarro Lépez, 2011: 63). Esto adquiere
mayor relevancia cuando la democracia es atin incipiente porque

e0Oe®

..]a falta de “responsividad” y transparencia por parte de las instituciones
ptblicas debilita su propia credibilidad, fomenta el desencanto ciudadano
y, en situaciones criticas, puede inducir a crisis de cooperacion y coordina-
cion politicas. De ahf que un elemento clave para fortalecer la calidad de la
democracia sea la posibilidad de hacer rendir cuentas sobre su ejercicio a la
autoridad politica (Monsivdis C., 2006: 36).

Para Uvalle Berrones (2016: 38), la vigilancia del ejercicio del poder da lu-
gar a la importancia de la rendicion de cuentas porque, en una democracia,
el Estado no sélo tiene como caracteristica la division de poderes, también
la vigilancia del poder del propio Estado para prevenir que se incurra en ilega-
lidades, corrupcion y descrédito.

Considerando lo anterior, una democracia politica eficaz supone que el
sistema politico cumpla al menos con tres condiciones vinculadas a la fun-
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cion de llamar a cuentas a los gobernantes para que, en lo posible, se evite,
prevenga vy, en su caso, se castigue el abuso de poder: 1) que los gobernantes
de todos los niveles estén sujetos a rendicion de cuentas, 2) que la rendicién
de cuentas discurra de abajo hacia arriba, de las propias instituciones repre-
sentativas, los ciudadanos y los tribunales, y 3) que las instituciones politicas
tengan la capacidad de llamar a cuentas a sus gobernantes, de manera pacifica
(Crespo, 2001: 7-9).

. Para ello, es fundamental el sistema circular de vigilancia mutua entre

los tres poderes del Estado y otros actores (partidos politicos, fuerzas del or-
. den, prensa y medios, grupos de presion, organizaciones civicas, etcétera),
o pues asegura una supervision reciproca que coadyuva a que ningtin actor
e  sca exonerado de la rendicion de cuentas (Crespo, 2001: 62), lo que se ha

vuelto de suma importancia para los ciudadanos.

En términos generales, la rendicion de cuentas abarca “tres maneras di-
ferentes para prevenir y corregir abusos de poder, obliga al poder a abrirse a la
inspeccion publica; lo fuerza a explicar y justificar sus actos, y lo supedita a
la amenaza de sanciones” (Schedler, 2008: 13). Ese interés en prevenir y co-
rregir el abuso de poder sustenta la relevancia que adquiere la responsabili-
dad administrativa de los servidores publicos en los regimenes democraticos
y el desempertio adecuado de las responsabilidades publicas implica que “las
acciones del sujeto resulten coherentes con los fines y valores que pretende
desarrollar la institucion en la que se incardina la concreta funcién objeto
de responsabilidad” (Lifante Vidal, 2017: 118).

A decir de Ana Elena Fierro (2017), la existencia de un sistema de respon-
sabilidad tiene por objeto evitar que el interés propio prevalezca sobre el in-
terés publico porque el compromiso con el interés publico es lo que permite
generar la confianza indispensable —entre servidores publicos y con la ciu-
dadanfa— para el funcionamiento de la sociedad; por eso se exige el someti-
miento de los servidores publicos al sistema disciplinario de la administracion.
Asimismo, en los procedimientos de responsabilidad, es importante la rendi-
ci6n de cuentas, pues se trata de una accién que puede dar indicios a partir
de los cuales se pueden construir procedimientos de inteligencia que brindan
evidencia de actos de corrupcion.

Al respecto, para Cerrillo I. Martinez (2011: 279),

una mayor transparencia administrativa puede tener un impacto significati-
vo en la lucha contra la corrupcion, puesto que cuanto mejor conozca la so-
ciedad cémo funciona la Administraciones Publicas y qué decisiones toman,
menos posibilidades existen de que haya corrupcién y mas facilidad existe
para que estas actitudes puedan ser supervisadas y controladas.
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Y, en ese sentido, el sistema de responsabilidad abordado por Fierro,
no sélo contribuye a brindar evidencia sobre actos de corrupcién, también
coadyuva a prevenir y sancionar otras importantes consecuencias para la de-
mocracia porque, como sostiene Emmerich (2004: 76y 77), el ejercicio irres-
ponsable de las funciones de quienes ostentan algtin cargo puede tener otras
consecuencias como el dispendio y uso ineficiente de los recursos, la impro-
visacion, el incumplimiento de promesas de campafia y planes de gobierno

y una manera de gobernar arbitraria que, en algunos paises latinoamericanos, v

ha llevado al Poder Ejecutivo a ignorar al poder legislativo e inclusive a sobre-

ponerse o subordinar al Poder Judicial, lo que pone en riesgo a la democracia,

por el debilitamiento de sus instituciones y el desencanto de la ciudadania. (;
Con estos argumentos como eje central en las discusiones sobre demo- @

cracia en el siglo XXI, se han hecho avances significativos para que ésta opere
como un sistema de gobierno regulatorio del abuso de poder de quienes fun-
gen como servidores publicos, con especial interés en quienes lo son por haber
sido democraticamente electos. En el caso de Tamaulipas, como se menciona-
ba en la introduccion, hace apenas un lustro que se han promulgado algunas
leyes que fortalecen la rendicién de cuentas y la transparencia y que se enca-
minan a la implementacion de un buen sistema de responsabilidad que pre-
venga, limite y castigue el abuso de poder.

Antes del afo 2015, en Tamaulipas sélo existia la Ley de Responsabilida-
des de los Servidores Ptiblicos —promulgada en 1984, modificada por prime-
ra vez en el afio 2000 y por dltima vez en 2017—; esa ley tiene la intencién
de establecer a los sujetos de responsabilidad en el servicio publico (estatal
y municipal), sus obligaciones, las responsabilidades y sanciones administrati-
vas, las autoridades competentes y los procedimientos para aplicar sanciones
y declarar la competencia del enjuiciamiento penal asi como el registro del pa-
trimonio de los servidores ptiblicos (Congreso Constitucional del Estado Libre
y Soberano de Tamaulipas, 2017).

En 2016 se promulgd la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica que tiene por objeto establecer los principios, bases generales y pro-
cedimientos para garantizar el derecho de acceso a la informacion publica
con el objetivo de transparentar el ejercicio de la funcién publica, propiciar
la evaluacion del desempeno de los entes publicos y propiciar la participacion
ciudadana en la toma de decisiones publicas, a fin de contribuir a consolidar
la democracia (Congreso Constitucional del Estado Libre y Soberano de Ta-
maulipas, 2020a: articulos 1y 2).

En 2017 se promulgaron la Ley de Responsabilidades Administrativas
y la Ley de Fiscalizacion y Rendicion de Cuentas para el Estado de Tamauli-
pas. La Ley de Responsabilidades Administrativas tiene por objeto establecer
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las competencias del Estado y sus municipios para determinar las responsabi-
lidades administrativas de los servidores ptiblicos asi como crear las bases para
que todo ente publico establezca politicas eficaces de ética publica y respon-
sabilidad del servicio publico; en esa ley también se establecen: 1) los prin-
cipios y obligaciones que rigen la actuacion de los servidores publicos, 2) las
faltas administrativas, 3) las sanciones por comisién de faltas particulares, y
4) los mecanismos de prevencion, correccion e investigacion de responsabili-

" dades administrativas (Congreso Constitucional del Estado Libre y Soberano
de Tamaulipas, 2018: articulos lo.y 20.).

Con relacién a la Ley de Fiscalizacién y Rendicion de Cuentas, su ob-

5 jeto es reglamentar en materia de revision y fiscalizacion tanto de las cuen-

e tas publicas como de las situaciones irregulares que se denuncien respecto

al ejercicio fiscal —en curso o ejercicios anteriores— y de la distribucién, mi-
nistracion y ejercicio de las participaciones (Congreso Constitucional del Es-
tado Libre y Soberano de Tamaulipas, 2020b: articulo 1o.).

Para ello se consideran, como sujetos de fiscalizacion, a los tres poderes
del Estado, los ayuntamientos, los organismos publicos descentralizados —es-
tatales y municipales—, las empresas y fideicomisos de cualquiera de los po-
deres, los 6rganos u organismos con autonomia de los tres poderes del Estado
y cualquier entidad, persona fisica o moral, publica o privada, que haya capta-
do, recaudado, administrado, manejado, ejercido, cobrado o recibido en pago
directo o indirectamente recursos publicos; asimismo, en esta ley se estipu-
la que la Auditoria Superior del Estado es el 6rgano técnico de fiscalizacion,
control y evaluacién gubernamental del Congreso del Estado Libre y Soberano
de Tamaulipas (Congreso Constitucional del Estado Libre y Soberano de Ta-
maulipas, 2020b: articulos 30., y 40., numeral XIII).

Con esas cuatro leyes vigentes, y complementarias entre si, se han esta-
blecido las principales directrices normativas de la democracia en Tamaulipas,
como un sistema de gobierno regulatorio que tiene la intencién de 1) prevenir,
limitar y sancionar los abusos de poder que pudieran cometer los servidores
publicos en el estado, 2) vigilar el buen uso y manejo de los recursos publicos,
y 3) dar legitimidad y credibilidad a la democracia misma.

Por ello, puede decirse que, en Tamaulipas, durante los tltimos afos,
se ha buscado avanzar en el fortalecimiento de la democracia. A continua-
cién, se analizard el funcionamiento, en la préctica, de esa normativa, a través
del andlisis de las resoluciones y los laudos de la ASE Tamaulipas.
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[1I. ANALISIS DE LAS RESOLUCIONES Y LOS LAUDOS
DE LA ASE TAMAULIPAS, 2015-2017

Las resoluciones y los laudos son una de las cincuenta y ocho obligaciones

de transparencia comunes; por tanto, deben ponerse a disposicién del piblico,

y mantener esa informacién actualizada, en los medios electronicos respecti-

vos a cada sujeto obligado (Congreso Constitucional del Estado Libre y Sobe- 65
rano de Tamaulipas, 2020a: articulo 67).

En el caso de la Auditoria Superior del Estado de Tamaulipas, las reso-
luciones y los laudos se encuentran disponibles en el sitio web de la ASE Ta-
maulipas y se accede a esa informacion, a través de la seccion denominada
Transparencia; en esa seccion se ubica la seccion Fracciones Aplicables que in-
cluye el listado de los numerales mencionados en el articulo 67 de la Ley
de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica del Estado de Tamauli-
pas; para la ASE Tamaulipas son aplicables cuarenta y ocho fracciones y se
brinda acceso a esa informacion a través de los numerales de dicha seccion.

Especificamente sobre resoluciones y laudos, la informaciéon que se
ha puesto a disposicion del ptblico no esta actualizada; ya se comentaba en la
introduccién que en la “Fraccion XXXVI.- resoluciones y laudos que se emitan
en procesos o procedimientos seguidos en forma de juicio” se presenta la in-
formacion a través de hojas de calculo Excel, pero solamente estan disponi-
bles las resoluciones y los laudos de los tres dltimos trimestres de 2015 y de
los cuatros trimestres de 2016 a 2018; a eso se afiade que, al revisar el conteni-
do de las hojas de célculo, hay errores en el hipervinculo a varias resoluciones
de 2018, lo que vuelve imposible conocer el contenido de su versién publica.

En cada resolucion especifica, también hay cambios en la presentacion
de la informacién que se hace publica; esto es, durante 2015 y 2016 la respon-
sabilidad de emitir la resolucion recay6 en la Direccién de Asuntos Juridicos vy,
para esos anos, las resoluciones se publicaron integras. A partir de 2017 que la
ASE Tamaulipas es el 6rgano emisor de las resoluciones, se testan dichas re-
soluciones y sélo se pone a disposicién del publico la seccion RESUELVE;
esto es, los apartados RESULTANDO y CONSIDERANDOS ya no se hacen
publicos, lo que deja a la ciudadania sin la posibilidad de conocer anteceden-
tes y elementos explicativos relevantes para entender el sentido de las reso-
luciones.

Esa manera de presentar la informacion es una dificultad dificil de sortear
en las resoluciones que se refieren a la negativa de proporcionar informacion
y/o documentacion requerida por la ASE Tamaulipas; esto es, en las resolu-
ciones correspondientes a 2015 y 2016 se puede apreciar que, en la mayoria
de los casos, esa negativa hace referencia a que los implicados no informaron
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sobre el seguimiento a las recomendaciones formuladas con motivo de la re-
vision a la obra ptblica en algtin ejercicio fiscal; a partir de 2017 que las reso-
luciones dejan de difundirse de manera integra, ya no es posible saber si esa
negativa sigue relaciondndose con la obra publica o con otros asuntos.

Este cambio en la presentacion de la informacion puede tener consecuen-
cias relevantes en la confianza que tiene la ciudadania en sus instituciones
pues, particularmente en el caso de la obra pblica, la Organizacion Nacional

0 Anticorrupcién [ONEA México], ha hecho hincapié en que la construccién
de la obra publica es de los principales generadores de corrupcion en los mu-
nicipios porque las irregularidades que mas se han detectado se relacionan

5 con el proceso de adjudicacion de las obras y con inconsistencias técnicas

®  que, en algunos casos, ha llegado a los extremos de no operar las obras e in-

clusive de no encontrar evidencia de su ejecucion (Primer Parrafo y ONEA
Meéxico, 2021).

En el caso de Tamaulipas, las resoluciones y los laudos ni siquiera dan in-
dicio de qué causales motivaron las recomendaciones formuladas con motivo
de la revision a la obra publica en algin ejercicio fiscal, para los afos 2015
y 2016 y la falta de difusion de los expedientes integros, a partir de 2017, deja
sin elementos para valorar si la negativa de los servidores ptblicos a propor-
cionar informacion se sigue relacionando con la obra ptblica o se han sumado
otros rubros que pueden ser de interés de la ciudadania para valorar el desem-
pefio de quienes ejercen recursos publicos.

Por lo anterior, es indudable que la ASE Tamaulipas tiene pendientes
importantes de cumplimiento en materia de transparencia, en cuanto al con-
tenido y actualizacion de la informacion. La falta de informacion completa
y actualizada no s6lo denota un incumplimiento a las obligaciones de transpa-
rencia comunes sefnaladas en el articulo 67 de la ley, también a los principios
de méaxima publicidad, eficacia, profesionalismo, transparencia y certeza.

La falta de certeza es particularmente dafiina para la democracia, pues
es el principio “que garantiza que los procedimientos sean completamente ve-
rificables, fidedignos y confiables, otorgando seguridad y certidumbre juridica
a los particulares, ademds de comprobar que las actuaciones del Organismo
garante son apegadas a derecho” (Congreso Constitucional del Estado Libre
y Soberano de Tamaulipas, 2020a: articulo 70.).

Al analizar las ciento ocho resoluciones de la ASE Tamaulipas de 2015
a 2017, se tiene que todas fueron procedimientos para el fincamiento de res-
ponsabilidades, en todos los casos se trat6 de resoluciones definitivas. En esas
resoluciones hacen referencia a treinta y cuatro de los cuarenta y tres muni-
cipios que conforman el estado de Tamaulipas, no hay ningtin procedimiento
iniciado en Victoria —el municipio que alberga la capital del estado— vy los
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municipios que mds resoluciones tuvieron son San Carlos y Padilla (véase fi-
gura 1), esto es, municipios rurales y con poca densidad poblacional.

FiGura 1.
REsoLucioNES DE LA ASE TAMAULIPAS POR MUNICIPIO, 2015-2017
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FUENTE: elaboracion propia con base en los datos de la Direccion de Asuntos Juridicos de la

ASE Tamaulipas (2017)

Sin embargo, lo que m4s llama la atencién de los datos mostrados en la
figura 1 es que treinta y cuatro municipios tamaulipecos hayan sido objeto
de procedimientos para el fincamiento de responsabilidades porque represen-
tan practicamente el 80% de los municipios de la entidad. Esto hace eviden-
te que en Tamaulipas se requiere buscar mecanismos para que predomine
el cumplimiento de la normativa en todos los niveles de gobierno, particular-
mente en el @mbito municipal.

En las ciento ocho resoluciones analizadas también se aprecia que, anual-
mente, hay un incremento progresivo en el desahogo de los procedimientos:
24.1% de las resoluciones corresponden al afio 2015, 32.4% al 2016 y 43.5%
al 2017. De esas resoluciones también se desprende que, generalmente, el re-
zago en el desahogo de los procedimientos es de un afo, aunque hay rezagos
histéricos como un procedimiento del Ejercicio Fiscal 2009 que se resolvio
hasta 2015, tres procedimientos del Ejercicio Fiscal 2012 que se resolvieron
en 2016 y un procedimiento del Ejercicio 2013 tuvo resolucién en 2017 (véa-
se tabla 1).
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TABLA 1.
REsoLucIONES DE LA ASE TAMAULIPAS POR PERIODO
DE RESOLUCION Y EJERCICIO FISCAL DE REFERENCIA, 2015-2017

Tabla cruzada Periodo anual*Ejercicio Fiscal

Ejercicio fiscal Total
68 200912012| 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017
Pe- 2015 |Recuento 1 0 2 23 0 0 0 26
riodo % dentro
5 anual de periodo 3.8%10.0%| 7.7% |88.5%| 0.0% | 0.0% | 0.0% |100.0%
° anual
% del total  [0.9%0.0%| 1.9% |21.3%| 0.0% | 0.0% | 0.0% |24.1%
2016 |Recuento 0 3 3 16 0 13 0 35
% dentro
de periodo  |0.0%|8.6%| 8.6% |45.7%| 0.0% [37.1%| 0.0% |100.0%
anual
% del total  [0.0%|2.8%| 2.8% [14.8%| 0.0% |12.0%| 0.0% |32.4%
2017 |Recuento 0 0 1 0 12 33 1 47
% dentro
de periodo 0.0%10.0%| 2.1% | 0.0% |25.5%|70.2%| 2.1% [100.0%
anual
% del total  [0.0%|0.0%| 0.9% | 0.0% |11.1%|30.6%| 0.9% |43.5%
Total Recuento 1 3 6 39 12 46 1 108
% dentro 0.9% 2.8%15.6%|36.1%|11.1%|42.6%| 0.9% |100.0%
de periodo
| 0.9%
anua 2.8%15.6%136.1%|11.1%|42.6%| 0.9% |100.0%
% del total

FUENTE: elaboracion propia con base en los datos de la Direccion de Asuntos Juridicos de la

ASE Tamaulipas (2017).

De acuerdo con la informacién de la tabla 1, también puede apreciarse,
por un lado, que durante 2015 y 2016 hubo un interés particular en termi-
nar con el rezago en la resolucion de los casos. Esto es, todas las resoluciones
de 2015 fueron sobre expedientes del Ejercicio Fiscal anterior o mds antiguos
y lo mismo ocurrié con més de la mitad de los expedientes procesados du-
rante 2016. Por otro lado, durante 2016 se aprecia que también hubo interés
en resolver los expedientes generados en el mismo afio, lo que corresponde
al 37.1% de los procedimientos (véase tabla 1).
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Por lo anterior se puede afirmar que, en los tres afios analizados, la ASE
Tamaulipas, por un lado, emiti6 resoluciones relacionadas con anejos proce-
dimientos que estaban pendientes de desahogo y, por otro lado, hizo el esfuer-
zo por emitir las resoluciones con cierta prontitud. Lamentablemente, la falta
de informacién actualizada en el sitio web de la ASE Tamaulipas, no permite
saber si la tendencia en los tres afios analizados se sigue manteniendo en la
actualidad.

Respecto a los asuntos que la ASE Tamaulipas desahoga como procesos v
o procedimientos seguidos en forma de juicio, en la tabla 2 se aprecia que,
de 2015 a 2017, 84.3% correspondieron a tres asuntos principales: ) omi-
si6n en la presentacion de cortes de caja mensual (31.5%), 2) no presentar (;
informacién y/o documentacion requerida por la ASE Tamaulipas (29.6%), e

y 3) omisién y/o no presentacion de informes financieros trimestrales (23.1%).

Los demds asuntos tratados en las resoluciones (15.7%) se relacionan
con dafios y perjuicios infligidos al patrimonio, la no presentacién de la cuen-
ta publica fiscal anual, presunto dafo patrimonial ocasionado a la Hacienda
Publica del municipio, no haber justificado una falta atribuida y la negativa
de cumplir el monto senalado en el pliego de responsabilidades (véase tabla 2).

Por la naturaleza de los asuntos, la tabla 2 muestra que 38% de los im-
plicados en las resoluciones son gerentes, gerentes generales o encargados
que, cabe destacar, en todos los casos se trata de las autoridades responsables
de la instancia encargada del agua potable, alcantarillado y drenaje municipal
cuya denominacién y cargo varia, de acuerdo con la figura juridica especifica
que opera en el municipio en cuestion. Es de resaltar esta mencion recurren-
te a quienes fungen como responsables de la instancia encargada del mane-
jo del agua municipal porque evidencia que, sistemdticamente, hay motivo
de fincamiento de responsabilidades en ese dmbito.
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TABLA 2.
RESOLUCIONES DE LA ASE TAMAULIPAS POR CARGO DEL(OS) CIUDADANO(S)
IMPLICADO(S) Y EL ASUNTO ESPECIFICO AL QUE SE REFIERE, 2015-2017

Tabla cruzada Cargo del ciudadano*Asunto especifico

Asunto especifico Total
Omisnenla  Noproporcionar Omisionono  Negativade  NoPreseniackn Presumocafio  Negavaa  Nohaber  Negathade
presenacion de  informacion ylo  presentacionde | cubrrelmonto  de b Cuenta  patrimonial  cubrirelmonto  justifcado . cubri el monto
Corte(s) de Caja documentacien  Informe(s)  dedafosy  Piblicadel  ocesionadoals e loscaosy  fallaauibuida  sefaladoen el
Mensual  requeridaporlh  Financiero(§)  perjucios  eferciciofiscal | Hacknda perjicios Plizgo de
ASE Tamauipas Trimestrales) presumblemente  ancal Pblicacel  cometidos en Responsabilicade
causados al Municipo  agravio cel s
patrimonio patrimonio
Cargodel  Presidente, Tesorero y Sindicoller. _ Recuerto = 0 0 0 2 3 0 0 0
70 ciudadano  Sindico o celtol | 208% 0% 0 0w 19% 28% 0o% 0% 0% B2%
Gerente, Gerente General o Encargado Rectento 0 10 2 3 2 o 4 1 1 a
% el total 0% 9% e 0 1% 0% ame 0% 09% BO%
Director del Sktema DIF Recuento 0 0 2 0 0 0 0 0 0 2
%6 celtotal o o 1% o 0 oo oo oo o 1%
Presidente, Tesorero, Sidicoller  Rectento 1 0 o 0 0 0 0 0 0 1
Sindico y exTesorero %% del total o o o o oo oo 0o 0% o o
Director de Instucién Edcativa del  Rectento 0 0 3 2 o o 2 o 0 4
Nivel Superior % cel total 00% 0% 00% 19% 00% 0% 1% 0% 0% am
[ ] Presidente Municipaly Contralor  Rectento 0 2 0 0 0 0 0 0 0 2
Municipal % cel total 0% 19.4% 00% 00% 00% 00% oo% o0% 0% 19.0%
o Presidente Municpal Recuento 0 1 0 0 0 0 0 0 0 1
%% del total o o o o o oo oo 0% 00% 0%
[ Total Recuento 34 B 2 2 4 3 6 1 1 108
s celol | 315% 206% 2.1% 19% ame 28% 5% 0% 09% 1000%

FUENTE: elaboracion propia con base en los datos de la Direccion de Asuntos Juridicos de la

ASE Tamaulipas (2017).

Esa mencion sistematica es un riesgo importante para la democracia por-
que, por un lado, en la gestion del agua ha sido ampliamente documentado
que en México, es un sector donde se han detectado sobornos, ha habido ne-
potismo, influyentismo o mala asignacién de recursos publicos y se han des-
tacado falta de transparencia, omisiones, laxitud del marco normativo y una
débil capacidad de supervision, por otro lado, se han documentado casos
de contrabando que inclusive han involucrado a una amplia red de funciona-
rios en algunos organismos operadores de agua (Ethos Laboratorio de Politicas
Publicas, 2020).

En la tabla 2 también puede apreciarse que el 35.2% de las resoluciones
mencionan como implicados a presidentes municipales, tesoreros y sindicos
—o primer sindico cuando los municipios tienen dos, por su cantidad de po-
blacion— y 19.4% son presidentes municipales y contralores. De las resolu-
ciones analizadas, sélo se detect6 el caso de un presidente municipal al que
se le sigui6 el procedimiento en solitario, por no proporcionar informacion y/o
documentacion requerida por la ASE Tamaulipas (véase tabla 2), sin embargo,
por tratarse de un procedimiento resuelto en 2017, la resolucion no incluye
el resultando ni los considerandos, lo que impide saber, con precision, a qué
informacién y/o documentacion se refiere la resolucién que implicé tnica-
mente al presidente municipal.

Al cruzar los datos del cargo del ciudadano y el asunto de la resolucion,
en la tabla 2 se aprecia que la mayorfa de las resoluciones (30.6%) son por-
que algin presidente municipal, tesorero y sindico o primer sindico omitie-
ron presentar algtin(os) Corte(s) de Caja mensual; en segundo lugar (21.3%)
se ubican los gerentes, gerentes generales o encargados de drea que omitieron
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presentar su informe financiero y en tercer lugar (19.4%) estan los presidentes
municipales y contralores municipales que no proporcionaron informacién y/o
documentacion requerida por la ASE Tamaulipas.

Considerando lo anterior, los presidentes municipales son quienes mas in-
cumplen con la rendicién de cuentas ya sea por el manejo de recursos fi-
nancieros o por su negativa a proporcionar la informacién o documentacion
requerida por la ASE Tamaulipas. Asimismo, que los propios contralores ha-
yan sido sujetos a proceso, al menos en veintitin resoluciones, muestra que la
problematica puede ser muy grave, pues son justamente los contralores quie-
nes deben velar por la correcta aplicacion de recursos y el cumplimiento de las
disposiciones legales vigentes.

Respecto al sentido de las resoluciones, estas se clasifican en cinco ca-
tegorfas: 1) se impuso multa, 2) se determiné abstenerse de sancionar al/los
responsable/s, 3) se concluye que no existe dafio al patrimonio de la entidad,
4) se determiné no responsabilidad o sin responsabilidad a cargo y 5) existe
dafio patrimonial. En la figura 2 se aprecia que en el 76.85% de las resolu-
ciones se impuso una multa y en el 2.78% se determiné que hubo dafio pa-
trimonial, lo que indica que se comprobé la responsabilidad de los servidores
ptblicos en la mayorfa de los procedimientos que siguié la ASE Tamaulipas
de 2015 a 2017 lo que, a su vez, evidencia que se trata de procedimientos se-
guidos por una causa debidamente justificada y sustanciada.

FiGura 2.
SENTIDO DE LAS RESOLUCIONES DE LA ASE TaMAULIPAS (2015-2017)

Sentido de la Resolucion

W5 mpuso multa
Se determmno abstenerse de
[ sancionar allos
responsablels
Se conchrye que no existe
[ dafio al patnumonao de la
entdad
Se determmo no

[Con dadfio patrymonsal

FUENTE: elaboracion propia con base en los datos de la Direccion de Asuntos Juridicos de la
ASE Tamaulipas (2017).

Al analizar los estadisticos de las ochenta y tres resoluciones en que se de-
terminé imponer una multa como sancion, se tiene que el monto econémico
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total de las multas impuestas de 2015 a 2017 es de $12,256,338.29, el menor
monto impuesto fue de $11,816.00, el mayor monto de $6,370,301.53 y la
moda es de $29,216.00. Asimismo, los estadisticos de las ochenta y tres re-
soluciones en que se determiné imponer una multa como sancién muestran
que fueron multados ciento cincuenta y seis ciudadanos, en un rango minimo
de uno y maximo de tres, con una media de 1.88 (véase tabla 3).

Cabe senalar que en las resoluciones de la ASE Tamaulipas que incluyen

" la multa como sancion, en el expediente ptblico de cada resolucién se mani-
fiesta que 1) se debe expedir copia certificada de tal resolucion a la Secretarfa
de Finanzas del Gobierno del Estado de Tamaulipas para que esté en condi-

5 ciones de recaudar en forma liquida la sancion sefialada en el resolutivo, 2)

e en caso de no cubrirse la sancién pecuniaria, la Secretarfa de Finanzas deberd

dar inicio hasta su total ejecucion al procedimiento econémico-coactivo para
hacer efectiva la sancién impuesta, y 3) la resolucion puede impugnarse ante
la ASE Tamaulipas Institucion, a través del recurso de revocacion que se pre-
vé en la Ley de Fiscalizacion y Rendicién de Cuentas para el Estado de Ta-
maulipas.

TABLA 3.
ESTADISTICOS DE LAS RESOLUCIONES DE LA ASE TAMAULIPAS QUE
INCLUYERON EL PAGO DE UNA MULTA, DE ACUERDO CON EL MONTO
DE LA MULTA Y LOS CIUDADANOS SUJETOS A PROCESO (2015-2017)

Estadisticos
Monto total de la Ciudadanos sujetos a proceso
multa impuesta (pesos) que fueron multados
Vilido 83 83
N Perdidos 0 0
Media 147666.7263 1.88
Mediana 60392 2
Moda 29216 1
Rango 6358485.53 2
Minimo 11816 1
Miéximo 6370301.53 3
Suma 12256338.29 156

FUENTE: elaboracion propia con base en los datos de la Direccion de Asuntos Juridicos de la

ASE Tamaulipas (2017).
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Desafortunadamente, para los casos analizados no fue posible dar segui-
miento al respecto de las tres posibles vias de accion, en caso de multa, a tra-
vés de la informacion publica en el sitio web oficial de la ASE Tamaulipas
ni de la Secretaria de Finanzas del gobierno del Estado de Tamaulipas, por lo
que, para dar seguimiento al tema se debe recurrir a otras instancias y meca-
nismos, como la solicitud de informacién, a través del Sistema de Solicitudes
de Acceso a la Informacion del Estado de Tamaulipas.

Con respecto al cargo que ostentaban los ciudadanos que fueron acree- 73
dores a una multa y el asunto por el cual se les impuso dicha multa, al cruzar
esos datos, en términos generales, se aprecia que 41% de las multas son por
el fincamiento de responsabilidades a gerentes generales, gerentes o encarga- (;
dos de drea, por diversas causas, principalmente por no presentar los informes @

financieros trimestrales (véase tabla 4).

TABLA 4.
REsoLucIoNES DE LA ASE TAMAULIPAS CUYO SENTIDO DE LA RESOLUCION
FUE LA IMPOSICION DE UNA MULTA, POR CARGO DEL(0S) CIUDADANO(S)
IMPLICADO(S) Y EL ASUNTO ESPECIFICO AL QUE SE REFIERE, 2015-2017

Tabla cruzada Asunto especifico*Carao del ciudadano
Carqo del ciudadano
Presidente, Gerente, Director del Director de Presidente Presidente
Tesoreroy  Gerente General ~Sistema DIF  Institucion Municipal y Municipal Total
Sindico/ler. o0 Encargado Educativa del Contralor
Sindico Nivel Superior Municipal
Asunto Omision en la presentacion de Corte(s) de Caja Recuento 23 0 0 0 0 0 23
especffico Mensual % del total 21.7% 0.0% 0.0% 0.0% 0.0% 0.0% 21.7%
No proporcionar informacion y/o documentacién  Recuento 0 9 0 0 17 1 27
requerida por la ASE Tamaulipas % del total 0.0% 10.8% 0.0% 0.0% 20.5% 12% 32.5%
‘Omision o no presentacion de Informe(s) Recuento 0 21 2 0 0 0 23
Financiero(s) Trimestral(es) % del total 0.0% 25.3% 2.4% 0.0% 0.0% 0.0% 21.7%
No Presentacion de la Cuenta Publica del ejercicio  Recuento 2 1 0 0 0 0 3
fiscal anual % del total 2.4% 12% 0.0% 0.0% 0.0% 0.0% 3.6%
Presunto dafio patrimonial ocasionado a la Hacienda Recuento 3 0 0 0 0 0 3
Publica del Municipio % del total 3.6% 0.0% 0.0% 0.0% 0.0% 0.0% 3.6%
Negativa a cubrir el monto de los dafios y perjuicios Recuento 0 2 0 1 0 0 3
cometidos en agravio del patrimonio % del total 0.0% 2.4% 0.0% 1.2% 0.0% 0.0% 36%
No haber justificado la falta atribuida Recuento 0 1 0 0 0 0 1
% del total 0.0% 1.2% 0.0% 0.0% 0.0% 0.0% 12%
Total Recuento 28 34 2 1 17 1 83
% del total 33.7% 41.0% 2.4% 1.2% 20.5% 12% 100.0%

FUENTE: elaboracion propia con base en los datos de la Direccion de Asuntos Juridicos de la

ASE Tamaulipas (2017).

Un andlisis mas puntual de los datos de la tabla 4 permite destacar que los
presidentes municipales estdn implicados en mas de la mitad de las resolu-
ciones que conllevan una multa; es decir, 33.7% de tales resoluciones inclu-
yen esa sancion para el presidente municipal, el tesorero y el sindico o primer
sindico, mayoritariamente por omitir presentar el(los) corte(s) de caja men-
sual; 20.5% de esas multas son al presidente municipal y el contralor muni-
cipal por no proporcionar informacién y/o documentacion requerida por la
ASE Tamaulipas y s6lo el 1.2% de esas resoluciones se hicieron a un pre-
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sidente municipal, sin involucrar a otros funcionarios; en este caso, la mul-
ta fue por la negativa a presentar informacién y/o documentacion requerida
por la ASE Tamaulipas.

Al analizar las cuarenta y seis resoluciones en las que se determiné sancio-
nar con multa a algtin presidente municipal y relacionarlas con el ejercicio fis-
cal correspondiente, se destaca, primero, que fueron multados los presidentes
de veinticuatro municipios, lo que es grave porque son mas de la mitad de los

74
municipios que conforman el estado (véase tabla 5).

[ NON ]
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TABLA 5.
ResoLucioNES DE LA ASE TAMAULIPAS CUYO SENTIDO
DE LA RESOLUCION FUE LA IMPOSICION DE MULTA A UN PRESIDENTE
MunicipaL, por Ejercicio Fiscar y MuNicipio, 2015-2017

Tabla cruzada Municipio®Ejercicio Fiscal

Recuento 25
Ejercicio fiscal
2012 2014 2015 2016 fotal

Abasolo 0 1 0 0 1 °

Burgos 1 1 0 0 2 ?

Bustamante 0 0 1 0 1

Casas 0 2 1 0 3

Cruillas 0 0 0 1 1

El Mante 0 1 0 0 1

Guerrero 0 0 0 1 1

Gustavo Diaz Ordaz 0 1 0 0 1

Hidalgo 0 1 0 0 1

Jaumave 0 1 1 0 2

Jiménez 0 0 1 0 1

Municipio Llera 0 1 1 0 2

Mainero 0 3 0 1 4

Matamoros 0 1 0 0 1

Méndez 0 1 0 1 2

Miquihuana 0 2 0 0 2

Nuevo Morelos 0 0 1 0 1

Ocampo 0 0 1 0 1

Padilla 0 0 0 2 2

Palmillas 1 1 1 1 4

San Carlos 0 2 0 2 4

San Nicolds 1 1 1 0 3

Soto la Marina 0 1 0 1 2

Tula 0 1 1 1 3

Total 3 22 10 11 46

FuenTE: elaboracion propia con base en los datos de la Direccion de Asuntos Juridicos de la
ASE Tamaulipas (2017).
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Segundo, la mitad de los presidentes municipales que fueron acreedores
a una multa, ésta se relacioné con el Ejercicio Fiscal 2014. Ese Ejercicio Fis-
cal, cabe senalar, incluye su primer afio de gobierno, pues la toma de posesion,
en ese trienio, fue el lo. de octubre de 2013. En ese sentido, pudiera pensar-
se que las multas son resultado del desconocimiento de las recién nombradas
autoridades, pues apenas iniciaban funciones, pero se requiere de un andlisis
de otro tipo para afirmarlo con certeza.

’ Lo anterior, a su vez, indica que es probable que, en Tamaulipas, se re-
quiera brindar alguna capacitacion a los servidores publicos, por lo menos
dar alguna orientacion especifica, en ciertos 4mbitos, a quienes ejercen cargos

5 de eleccion popular porque no necesariamente se trata de ciudadanos con ex-

e periencia en la administracién publica y ello puede ser una de las causas para

los incumplimientos seguidos como resoluciones y laudos.

Tercero, considerando las frecuencias mostradas en la tabla 5, llama
la atencién que cuatro resoluciones —el nimero médximo, por municipio,
en el periodo analizado— corresponden a Palmillas, en cuatro ejercicios fis-
cales (2012, 2014, 2015 y 2016) que, a su vez, corresponden a diferentes
trienios; ello muestra que, en el caso especifico de ese municipio, sistemética-
mente, ha habido incumplimientos atribuibles a quien funge como presidente
municipal en turno lo que no parece responder a una falta de capacitacion,
como en los casos mencionados en los dos puntos anteriores, sino a otras cau-
sas que merece la pena analizar, en otro estudio.

Con lo expuesto se muestran los principales hallazgos del andlisis de las
resoluciones y los laudos que la ASE Tamaulipas ha puesto a disposicion de la
ciudadania para discernir sobre la transparencia, la rendicion de cuentas y
la responsabilidad administrativa de los servidores ptblicos, temas de gran rele-
vancia en la reflexién sobre el funcionamiento de la democracia en Tamaulipas.

IV. CONCLUSIONES

Las resoluciones y los laudos de la ASE Tamaulipas son una fuente de infor-
macién importante para valorar el funcionamiento de la democracia y la ca-
lidad de esta. La difusion de dicha informacion es resultado de los avances
que ha habido, en los dltimos anos, para que la democracia en Tamaulipas
opere con un marco normativo que contribuya a que la ciudadanfa pueda ejer-
cer cierto control sobre sus gobernantes y sobre los servidores publicos res-
ponsables del manejo de los recursos del Estado y eso es fundamental, en la
actualidad, pues los ciudadanos ya no sélo buscan ejercer su derecho al voto,
también anhelan contar con informacién confiable y oportuna que les permita
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valorar la actuacion de los ciudadanos en quienes han depositado su confianza
para gobernar.

La transparencia es particularmente relevante para que la ciudadania pue-
da conocer informacion relacionada con el manejo de los recursos y la toma
de decisiones, en la administracién ptblica —en cualquiera de los niveles
y dmbitos de gobierno—. La difusién de esa informacion, a través de los sitios
web oficiales, contribuye a legitimar la democracia. Sin embargo, las instancias

77
gubernamentales, como se ejemplifica con el caso de las resoluciones y los
laudos de la ASE Tamaulipas, todavia no cumplen, cabalmente, con los prin-
cipios de transparencia que marca la ley promulgada en Tamaulipas en 2016, .
lo que resta certidumbre y credibilidad al gobierno y es un pendiente impor- o
tante de subsanar. .

El andlisis de las resoluciones y los laudos de la ASE Tamaulipas tam-
bién muestra que la informacién difundida no estd actualizada ni es detalla-
da en todos los casos, lo que no sélo es un incumplimiento a la ley, también
dificulta la realizacion de andlisis a profundidad y estudios comparativos
que pueden ser muy relevantes para valorar la calidad de la democracia en un
espacio dado. Eso adquiere gran relevancia en entidades como Tamaulipas
que han tenido una alternancia democratica tardia y que hace apenas unos
anos han mostrado avances democraticos relevantes.

En el caso de las resoluciones y los laudos de la ASE Tamaulipas, el cam-
bio en la manera de presentar la informacién, a partir de 2017, ya no permi-
te saber si, por ejemplo, la negativa de los servidores publicos a proporcionar
informacion y/o documentacion requerida por la ASE Tamaulipas sigue re-
laciondndose con la omisién de informar sobre el seguimiento a las reco-
mendaciones formuladas con motivo de la revision a la obra publica. La falta
de informacion al respecto es importante porque, en términos generales,
los municipios en México han sido muy cuestionados por el manejo de la obra
ptblica, principalmente porque se han documentado casos de corrupcion y la
corrupcién merma la confianza de la ciudadanta en la democracia.

Asimismo, la falta de informacién actualizada, detallada y difundida
con maxima publicidad no sélo es un incumplimiento a las obligaciones de
transparencia de la ASE Tamaulipas, también ponen en riesgo el sistema
de vigilancia mutua, pues dificulta que la ciudadania tenga la certeza de que
se haya supervisado, cabalmente, al Poder Ejecutivo y, por ende, se contribu-
ye a que se desconozca si hubo alguna exoneracion en la rendicion de cuentas
de algtin implicado en el uso de recursos publicos.

Mientras la informacién no se difunda de manera integra, la ciudadanfa
no tendra la certeza de que los gobernantes y los servidores publicos estdn
ejerciendo el cargo con responsabilidad y eso es muy importante para disipar
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dudas sobre la corrupcion y otras faltas graves que pueden poner en riesgo a la
democracia.

Asimismo, es importante destacar que la existencia de un sistema de res-
ponsabilidad es fundamental para coadyuvar a que el interés publico preva-
lezca sobre el interés privado o particular que pudieran tener los servidores
ptblicos, con independencia de que el desempefio de sus cargos, funciones
o comisiones sea resultado de un proceso electoral. En el caso de Tamauli-

" pas, ese sistema de responsabilidad tiene un soporte importante en las leyes
de responsabilidades de los servidores ptblicos y de responsabilidades admi-
nistrativas que son, precisamente, las que fundamentan que la ASE Tamauli-

5 pas pueda emitir resoluciones y laudos en procesos o procedimientos seguidos

e en forma de juicio.

Desafortunadamente, el andlisis de las resoluciones y los laudos de la
ASE Tamaulipas muestra que, en general, los presidentes municipales —de
la mayorfa de los municipios y en diferentes ejercicios fiscales— enfrentan,
con mas frecuencia, procesos o procedimientos seguidos en forma de juicio
y, en la generalidad de los casos, son objeto de sanciones, principalmente
las multas por omisiones en la presentacion, en tiempo y forma, de informacién
financiera o de la documentacién requerida por la propia ASE Tamaulipas.

Esto es relevante porque se trata del cargo de eleccién popular del dm-
bito local mds cercano a la ciudadania; en los municipios, cada ciudadano
aprecia, de manera mas cotidiana y directa, el funcionamiento de la demo-
cracia, a través de las decisiones, acciones y resultados de quienes los go-
biernan, pues en ellos han depositado su confianza para que decidan en aras
del bien comtin.

Aunque los resultados del andlisis no brindan elementos suficientes para
afirmar que sea un atenuante que, en la mayoria de las multas fincadas a los
presidentes municipales, se tratara de irregularidades presentadas en su pri-
mer afio de gestion, este dato si es relevante para destacar que los servidores
publicos del dmbito municipal reciban capacitacion al inicio de sus funciones,
particularmente quienes ejercen cargos ptblicos como resultado de procesos
electorales.

Asimismo, que los propios contralores municipales sean sujetos a pro-
ceso, muestra que la problematica puede ser grave en los municipios porque
las sanciones a esos servidores ptiblicos ponen en entredicho que, quienes
ocupan esos cargos, estan ciertamente comprometidos con la vigilancia de la
correcta aplicacion de recursos y el cumplimiento de las disposiciones legales
vigentes y esas deben ser caracteristicas o virtudes fundamentales en quienes
fungen como contralores.
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Ocurre algo similar con el fincamiento de responsabilidades a las autorida-
des responsables del agua potable, alcantarillado y drenaje municipal porque,
al tratarse de un recurso vital que es administrado por el Estado, se generan
dudas sobre la adecuada toma de decisiones en ese dmbito y los casos que se
han documentado en México de corrupcion en la gestion del agua, debilita
a estos organismos, en particular, y a las instituciones, en general.

Este andlisis de las resoluciones y los laudos de la ASE Tamaulipas

de 2015 a 2017 deja en claro que esta instancia ha hecho un esfuerzo im- 79
portante por difundir la informacién y terminar con el rezago en el desahogo
de procedimientos para fincar responsabilidades administrativas a los servido-
res publicos, sin embargo, atin falta mayor compromiso con la transparencia y, (;
por ende, con la rendicion de cuentas. .

La legislacion vigente en Tamaulipas en materia de transparencia, rendi-
cion de cuentas y responsabilidad administrativa es un importante paso para
que la democracia funcione a la altura de la expectativa de la ciudadania, esto
es, contribuyendo a la prevencion y sancion de abusos de poder, a la vigilancia
del buen uso y manejo de los recursos publicos y a dar legitimidad y credibi-
lidad a la propia democracia. Atin hay camino por andar en Tamaulipas para
que impere una democracia de calidad y es de suma importancia que el esta-
do continte implementando mejoras legales y procedimentales para que haya
mayor transparencia, una efectiva rendicién de cuentas y un buen sistema
de responsabilidad administrativa.
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LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y LA RESPONSABILIDAD
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eO0e

Jimena Sofia VIVEROS ALVAREZ'

REsUMEN. Este articulo busca proponer soluciones a la encruci-
jada que representan las tecnologias nuevas y emergentes, par-
ticularmente la brecha de responsabilidad que surge por el uso
o despliegue de sistemas de armas auténomas dotados de in-
teligencia artificial. Dado que estos sistemas pueden conseguir
sus objetivos sin intervenciéon humana, en caso de que exista un
hecho ilicito, imputarle responsabilidad a una persona fisica y,
mds aun, a un Estado puede presentar un reto importante. Se
analiza el marco normativo de la responsabilidad de los Estados
por hechos internacionalmente ilicitos, planteando una posible
solucién a esta brecha en las normas existentes. Asimismo, se
explican las caracteristicas basicas de la inteligencia artificial
que originan el problema de la brecha de responsabilidad. Fi-
nalmente, se abordan los casos en que la responsabilidad del
Estado puede ser invocada en relacién con el uso de inteligencia
artificial.
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PALABRAS CLAVE. Responsabilidad internacional de los Esta-
dos, brecha de responsabilidad, inteligencia artificial, sistemas de
armas auténomas.

ABSTRACT. This article seeks to propose solutions to the conun-
drum presented by new and emerging technologies, particularly
the accountability gap arising from the use or deployment of au-

84 tonomous weapon systems equipped with artificial intelligence.
Since these systems can achieve their objectives without human
intervention, invoking responsibility for a possible wrongful act

° may prove to be challenging. The normative ﬁ’amework of State

o responsibility for internationally wrongful acts is analyzed in or-

°

der to provide possible solutions derived from existing norms. Fur-
thermore, the basic characteristics of Artificial Intelligence, which
give rise to this accountability gap, are also explained. Finally,
the cases in which the State responsibility may be invoked in re-
lation to the use of Artificial Intelligence are likewise discussed.

KEYWORDS. State responsibility, accountability gap, artificial

intelligence, autonomous weapons systems.

. INTRODUCCION

Las nuevas tecnologias de inteligencia artificial tienen el potencial de ser
muy beneficiosas para los Estados ya que éstos podrian apoyarse en ellas
para el desempefio de sus funciones. Por ejemplo, en labores de vigilancia
y consecuentemente, seguridad nacional, en servicios de transporte, servicios
de salud, entre otros (Nakamitsu, 2021). Sin embargo, la complejidad, impre-
dictibilidad y autonomia de estas tecnologias, en especial cuando sus acciones
tienen un impacto perjudicial en el mundo, suscita muchas interrogantes ju-
ridicas con respecto a la responsabilidad legal de su uso (Davison, 2017: 16).

Si el funcionamiento de estas tecnologias resulta en dafios materiales,
afectaciones al medio ambiente o incluso en la muerte de alguna persona,
considerando que éstas pudieron haber actuado sin la intervencion de ningtin
ser humano, ¢quién resultarfa responsable? Dado que las mdquinas no son
sujetos de derechos y no pueden ser consideradas juridicamente responsables
de sus actos, a este dilema se le ha denominado “la brecha de responsabilidad”
(Chengeta, 2016: 2).

Esta brecha resulta atin mds preocupante en el dmbito internacional
ya que es inaceptable que no exista responsabilidad por violaciones al derecho
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internacional cuando sean cometidas con un sistema dotado de inteligencia
artificial de por medio, pues esto resultarfa en una grave inestabilidad global
que facilmente podria desencadenar conflictos armados (Nakamitsu, 2021).

Es por ello por lo que este articulo busca proponer una solucién a la bre-
cha de responsabilidad mencionada, a través del estudio de la responsabilidad
internacional de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos. Asimis-
mo, se propondrédn posibles acciones que los Estados puedan llevar a cabo
con el fin de disminuir los riesgos que conlleva el uso de inteligencia artificial.

Para ello, se hard un estudio del marco legal que rige la responsabilidad
de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos, posteriormente, se ana-
lizaran las caracteristicas bésicas de las tecnologias de inteligencia artificial
que resultan problematicas para efectos de atribucion de responsabilidad, y fi-
nalmente, se analizardn las obligaciones que pudieran tener los Estados frente
al desarrollo de estas tecnologfas.
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II. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO

La responsabilidad internacional del Estado desempefia un papel fundamen-
tal en el derecho internacional publico ya que refleja el derecho general de los
agravios aplicable al incumplimiento de las obligaciones internacionales de los
Estados y las consecuencias que derivan de dichas violaciones (Crawford
y Olleson, 2018: 419). Tal como indica el articulo lo. de los Articulos sobre
la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos (ARE-
HII), “todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su responsa-
bilidad internacional” (Comisién de Derecho Internacional [CDI], 2001: 33).

La responsabilidad internacional del Estado surge cuando un compor-
tamiento, consistente en una accién u omisién, es atribuible al Estado bajo
el derecho internacional, y ésta constituye una violaciéon de una obligacion
internacional del Estado (Caso relativo a la Aplicacion de la Convencién para
la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio, Bosnia y Herzegovina contra
Serbia y Montenegro: 202). Los elementos de lo anterior se explican a conti-
nuacion.

1. Atribucion

Un Estado, como entidad juridica abstracta, no puede actuar por si mis-
mo, depende de sus agentes y representantes para ello (Crawford y Olleson,
2018: 425). Asi pues, las normas de atribucién explican lo que se considera
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un hecho del Estado para efectos de responsabilidad internacional (Shaw,
2008: 786).

Como regla general, los tinicos comportamientos atribuibles al Estado
en el plano internacional son los de sus 6rganos, asi como los de quienes
han actuado bajo la direccion, instigacion o control de éstos (CDI, 2001:
39). En otras palabras, el Estado sélo serd responsable del comportamiento
de sus 6rganos o de quienes actien como tales, mientras que los actos de en-

v tes particulares generalmente no resultardn en la responsabilidad del Estado
(Crawford y Olleson, 2018: 424-428), salvo algunas excepciones que se dis-
cutiran mds adelante.

5 A tal efecto, un 6rgano comprende “todas las entidades individuales o co-

e lectivas que conforman la organizacion del Estado o actdan en su nombre”

(CDI, 2001: 41). El término “6rgano” puede referirse a aquellos formalmente
reconocidos en el derecho interno del Estado (de jure) (CDI, 2001: 41-44)
o también aquellos cuyo estatus no se desprende del derecho interno, siempre
y cuando actien con completa dependencia del Estado, del cual serfan me-
ramente instrumentos mediante los cuales actia (de facto) (Caso relativo a la
Aplicacion de la Convencién para la Prevencion y Sancion del Delito de Ge-
nocidio, Bosnia y Herzegovina contra Serbia y Montenegro: 204-205).

En esencia, la atribucién de responsabilidad requiere un nexo causal en-
tre el comportamiento de un agente (humano) y el control de jure o de facto
del Estado (CDI, 2001: 38-39).

Los articulos 40. a 11 de los AREHII establecen las reglas de atribucion,
especificando los actores cuyo comportamiento podria resultar en la responsa-
bilidad del Estado, ya sea de manera general o en circunstancias especificas.
Se consideraran como hechos del Estado los siguientes (A/RES/56/83, 2002:
arts. 4-11):

a) El comportamiento de todo 6rgano del Estado, independientemente
de si pertenece al Poder Ejecutivo, Legislativo o Judicial, sus funcio-
nes (Opinion sobre la Diferencia Relativa a la Inmunidad Judicial de un
Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos: 87), posicion,
o pertenencia al gobierno central u otra division territorial del Estado
(CDI, 2001: 41 y 42). Por ejemplo, un oficial de policia que tortura a un
detenido o un general militar que despliega las tropas del Estado en te-
rritorio extranjero.

b) El comportamiento de cualquier persona o entidad que ejerza ele-
mentos del poder publico, siempre que, en el momento en que se
produzca el comportamiento, acttie en ejercicio de la autoridad que
se le ha conferido (A/RES/56/83, 2002: art. 5). Este articulo se refie-
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re a las situaciones en que el Estado delega funciones gubernamen-
tales a personas o individuos que no forman parte de sus 6rganos, por
ejemplo, empresas de seguridad privada que llevan a cabo funciones
policiales (CDI, 2001: 44 y 45).

El comportamiento de un 6rgano o de quienes estén facultados para
ejercer atribuciones del poder ptblico, incluso si excede su compe-
tencia o contraviene sus instrucciones (actos ultra vires) (CDI, 2001:
47). Por ejemplo, en el asunto Caire de 1929, relacionado con el ase-
sinato de un ciudadano francés por dos militares mexicanos después
de que él rechazara darles dinero, la Comision de Reclamaciones
Francia-México sostuvo que atin si los oficiales actuaron fuera de su
competencia, e incluso atin si hubieran actuado contra orden expre-
sa, estos comprometieron la responsabilidad del Estado ya que actua-
ron y se valieron por los medios a su disposicién dada su condicién de
oficiales (Asunto J. B. Caire).

El comportamiento de otras personas o grupos, si estdn bajo la direc-
cion o control del Estado (A/RES/56/83, 2002: art. 8). Si bien el com-
portamiento de las personas generalmente no es atribuible al Estado,
este articulo se refiere a las situaciones en que existe una relacién
especifica de facto, pues es el Estado quien da las instrucciones, diri-
ge o controla su comportamiento (CDI, 2001: 49-51).

Una cuestion clave es el grado de control requerido, en el caso de las
Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua, la Cl] con-
sideré que para atribuir el comportamiento de los individuos al Estado
se requiere un “control efectivo” (Caso relativo a las Actividades Mili-
tares y Paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua: 64 y 65), lo que
implica que éste tenga una participacion mayor a la simple planeacién,
direccion o apoyo. Por ejemplo, la emision de 6rdenes para llevar a cabo
operaciones especificas, o indicaciones de cémo llevarlas a cabo podrian
ser indicativas de un control efectivo (Cassese, 2007: 653).

Por el contrario, la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Interna-
cional para la ex Yugoslavia abord6 estas cuestiones en el caso y consi-
der6 que el grado de control requerido era un “control general”, en el
que basta que el Estado tenga algtin nivel de participacion en la organi-
zacion, coordinacion o planificacion de las acciones de un grupo armado
(Caso del Fiscal vs. Tadié¢: 49-62).

Sin embargo, la Corte Internacional de Justicia (CI]) rechazé el “con-
trol general” (Caso relativo a la Aplicacién de la Convencién para la Pre-
vencién y Sancién del Delito de Genocidio, Bosnia y Herzegovina contra
Serbia y Montenegro: 209-211), pues consider6 que ampliaba el alcance
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de la responsabilidad del Estado, extendiéndola al punto de casi rom-
per la conexion entre el Estado y el comportamiento de sus 6rganos
(Crawford y Olleson, 2018: 428).

e) Un comportamiento que normalmente no sea atribuible al Estado se
considerard como hecho de este, si éste lo reconoce y adopta como
propio (A/RES/56/83, 2002: art. 11). Por ejemplo, en el caso relativo
al personal diplomético y consular de los Estados Unidos en Teherdn,

" la CIJ sostuvo que, aunque inicialmente quienes tomaron el control
de la embajada de Estados Unidos en Teheran no actuaban como 6r-
ganos de Irdn, un decreto estatal posterior que respaldé dicha ocupa-

5 cion tradujo juridicamente el comportamiento de los particulares en

. un hecho atribuible al Estado (Caso relativo al Personal Diplomatico

y Consular de los Estados Unidos en Teherdn: 34 y 35).

f) Otros comportamientos que pueden desencadenar la responsabili-
dad del Estado son las de los movimientos de insurreccion que lo-
gren convertirse en el nuevo gobierno o que formen un nuevo Esta-
do (CDI, 2001: 52-54); el de aquellos que ejercen atribuciones del
poder publico en ausencia de autoridades oficiales (CDI, 201: 51),
y los actos de 6rganos de un tercer Estado que hayan sido puestos a
su disposicion, siempre y cuando en el momento de los hechos estén
bajo su control (CDI, 2001: 45-47).

En resumen, el Estado serd responsable del comportamiento de sus 6rga-
nos, de los que ejerzan su autoridad, de quienes estén bajo su control, de los
6rganos extranjeros a su disposicion, de los que haya adoptado como propios,
asi como de los que resulten de movimientos insurreccionales, o del ejercicio
de la autoridad en ausencia de un gobierno formal.

Cabe senialar que el Estado también puede ser responsable por no impe-
dir o sancionar el comportamiento de particulares, aunque no le sean directa-
mente atribuibles a éste. Lo anterior se debe a la propia omision del Estado,
y no a las acciones de los particulares por si mismas (Crawford y Olleson,
2018: 426, 428). A modo de ilustracion, en el caso mencionado de los rehe-
nes de Teherdn, se determiné que Irdn era responsable por no haber toma-
do ninguna medida apropiada para proteger las instalaciones de la embajada
de Estados Unidos contra los ocupantes, incluso antes de que Iran adoptara
el comportamiento de éstos (Caso relativo al Personal Diplomatico y Consular
de los Estados Unidos en Teheran: 31).
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2. Incumplimiento de una obligacion

Se actualiza la violacién de una obligacién internacional cuando un com-
portamiento atribuible al Estado constituye un incumplimiento de estas (CDI,
2001: 56y 57).

Los hechos que especificamente constituyan la violacion dependeran
de cudles sean las obligaciones del Estado, las cuales varian de un Estado 89
a otro (Crawford y Olleson, 2018: 419, 432). Lo anterior podria configurar-
se con la violacion de una obligacion que se le deba a otro Estado, o un he-
cho en contravencién de una norma erga omnes o jus cogens, o puede darse
en el contexto de proteccion diplomatica (dafio a extranjeros o a sus bienes)
(Crawford y Olleson, 2018: 419, 432).

Algunos autores opinan que se requiere la existencia de un elemen-
to de culpa, dafo o perjuicio (Shaw, 2008: 783-787), no obstante, no existe
tal requisito en los AREHII (Crawford y Olleson, 2018: 434 y 435). De he-
cho, los comentarios de estos afirman que la esencia de un hecho interna-
cionalmente ilicito radica en que el Estado no actte conforme a lo requerido
por una obligacién internacional determinada (CDI, 2001: 56), lo que de-
muestra que no existe requisito formal adicional a los ya mencionados.

En cuanto a la culpabilidad, el derecho de la responsabilidad del Estado
parece favorecer la teorfa objetiva de la responsabilidad, ya que no se requiere
dolo para que el hecho sea ilicito, lo cual esta respaldado por jurisprudencia
(Crawford y Olleson, 2018: 434). Sin embargo, algunos académicos han argu-
mentado que en el caso del Canal de Corfq, si se desprende el requisito de un
elemento de culpabilidad (Crawford y Olleson, 2018: 434), pues la Corte
determiné que Albania tenia conocimiento de la existencia de minas en sus
aguas territoriales y no se lo advirtié a los barcos britdnicos que navegaban
por ahi (Caso del Canal de Corfu: 18), por lo que se infiri6 que Albania obré
con dolo, haciendo posible asf la invocacion de su responsabilidad (Crawford
y Olleson, 2018: 434). Por otro lado, si bien algunos autores y gobiernos argu-
mentan que el dafo o perjuicio debe actualizarse, pues de lo contrario tam-
poco se actualizaria la responsabilidad del Estado, es de notarse que tales
requisitos no estan presentes en los AREHII por hechos internacionalmente
ilicitos (Crawford y Olleson, 2018: 435).

Ante estos comentarios, Crawford sugirié que el requisito de tales elemen-
tos no depende de la ley de responsabilidad del Estado, sino més bien del con-
tenido de la norma primaria que se incumple (Crawford y Olleson, 2018:
434y 435). Ergo, a menos que la obligacién primaria requiera un elemento
adicional, la culpa, dafio o perjuicio no son requisitos para la responsabilidad
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del Estado, tal como lo es, por ejemplo, el caso del crimen de genocidio, en el
cual si es necesaria la acreditacion de un dolus specialis (Caso relativo a la
Aplicacion de la Convencién para la Prevencion y Sancién del Delito de Ge-
nocidio, Croacia contra Serbia: 118-128).

3. El ser humano, figura central en la responsabilidad internacional

90
El marco legal de la responsabilidad internacional de los Estados requie-
re que el comportamiento de un érgano del Estado, el cual siempre se llevard
5 a cabo por un humano, le sea atribuible a éste.
o ¢Qué pasa entonces cuando, derivado de los avances tecnoldgicos, se pue-

de eliminar al ser humano de la ecuacion? Este es el dilema que conlleva
la inteligencia artificial, en especial cuando se equipan médquinas con capa-
cidad bélica con esta tecnologia, tal como sucede con los sistemas de armas
auténomas.

Si bien existen diversas disposiciones dentro del marco legal de la respon-
sabilidad internacional de los Estados que rigen las circunstancias por las cua-
les se excluye la ilicitud del comportamiento, como lo son la legitima defensa
o la fuerza mayor (A/RES/56/83, 2002: arts. 20-26), asi como los efectos pos-
teriores a la imputacion de la responsabilidad, tales como lo son las obligacio-
nes de cesacion y reparacion (A/RES/56/83, 2002: art. 28-33), en el contexto
de este estudio la autora se enfoca exclusivamente en las normas de atribucién
y las relativas a la violacién de una obligacion.

Lo anterior, ya que la brecha de responsabilidad que deriva del uso de sis-
temas auténomos afecta precisamente las disposiciones previas a la imputa-
ci6n de la responsabilidad. Es decir, en un caso en el que se pudiera imputar
responsabilidad por el uso de un sistema de armas auténomas, las circunstan-
cias que excluyen la ilicitud operarian de manera habitual. Asimismo, las con-
secuencias juridicas de los hechos internacionalmente ilicitos atribuibles
al Estado y todas las obligaciones que emanan de ello surtirian los mismos
efectos.

Sin embargo, como se explicard a continuacion, es precisamente esta bre-
cha de responsabilidad el principal reto que subsiste en cuanto a la licitud
del uso de estas tecnologfas. Para afrontarla es necesario poder establecer
la atribucién del comportamiento de un sistema auténomo al Estado, o en
su defecto, que exista un incumplimiento por parte del Estado de su obliga-
ci6n positiva de adoptar las medidas necesarias para prevenir las violaciones
a los derechos humanos de quienes se encuentran bajo su jurisdiccion (Medi-
na Ardila, 2009: 98) que pudieran resultar del uso de sistemas de inteligencia
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artificial. Como es de imaginarse, cuando no hay control humano determi-

nante sobre la tecnologia, la actualizacion de lo anterior cobra varios matices
de complejidad.

[II. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y LA BRECHA DE RESPONSABILIDAD

Antes de analizar el impacto de la inteligencia artificial en el ambito juridico, 9!
es preciso aclarar algunos conceptos bdsicos y caracteristicas de estas tecno-
logias para poder comprender las implicaciones legales de su uso.

.
1. Nociones bdsicas sobre la inteligencia artificial .

La inteligencia artificial puede entenderse como el uso de sistemas in-
formaticos para llevar a cabo tareas que anteriormente requerfan cognicién
o razonamiento humano (DRAE, 2020). Se trata de una categoria de investi-
gacion cientifica que busca desarrollar sistemas capaces de resolver todo tipo
de problemas, imitando las habilidades del ser humano para ello (Kononenko
y Kukar, 2007: 38), y estd disefiada para actuar como un agente racional (Rus-
sel y Norvig, 2010: 4-5), el cual puede aprender a partir de sus experiencias
y de esta forma irse mejorando sin ninguna intervencién humana (Scherer,
2016: 366y 367).

El potencial de esta tecnologia es muy amplio ya que existen distintos ti-
pos de inteligencia artificial (O'Carroll, 2017):

a) Inteligencia artificial acotada, la cual estd programada para hacer una ta-
rea especifica extremadamente bien, por lo que tiene un rango limitado
de funciones. Es la mads comtn actualmente.

b) Inteligencia artificial general, la cual estard a la par con las capacida-
des humanas. Esta tecnologia atin no se consigue, pero su propdsito
es lograr que la maquina pueda pensar, comprender y actuar de una
manera indistinguible a la del ser humano.

Es importante sefialar que el objetivo de muchos proyectos relacio-
nados con la inteligencia artificial es lograr que estos sistemas puedan
adaptarse a diferentes situaciones y funcionar perfectamente sin control
humano. Lo que atin no se logra es conseguir mediante la programacion
que el sistema sea “consciente”, otorgandole habilidades cognitivas in-
herentes al ser humano.

¢) Sdper inteligencia artificial, la cual superard al ser humano y simbo-
liza la mdxima evolucion en este campo. Esta es en la que se basa la
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teorfa de la “singularidad”, la cual predice que la tecnologia llegard a
ser lo suficientemente inteligente para programarse y mejorarse a si
misma, independizdndose por completo de los humanos que la han
creado.

El proceso que le permite a la inteligencia artificial mejorarse desde la ex-
periencia, adaptarse a nuevos entornos y actuar por si misma para conse-

92
guir sus objetivos, independientemente de los obstaculos imprevistos y sin
una direccion explicita del programador se llama aprendizaje automético (en
inglés machine learning) (Coglianese y Lehr, 2017: 1156-1160). Por otro lado,
5 el aprendizaje profundo (en inglés deep learning) es otro campo del aprendiza-
e je automitico que permite la asimilacién de una cantidad exponencial de da-

tos al producir diferentes niveles de abstraccion y asi expandir el aprendizaje
automdtico en capas multiplicadas (Brownlee, 2016). Ambas ya existen y ope-
ran en varios de los sistemas que usamos diariamente como lo son los asisten-
tes de voz en nuestros celulares o para nuestro hogar.

En consecuencia, derivado del aprendizaje automatico y el aprendizaje
profundo, debemos cuestionarnos con gran seriedad las implicaciones legales
que acarrea el proceso de toma de decisiones de los sistemas de inteligencia
artificial. La razon de esto es que los procesos artificiales de toma de decisio-
nes son demasiado complejos y abstractos para el entendimiento humano,
ya que la tecnologia crea sus propios algoritmos y, por lo tanto, estos procesos
constituyen lo que se ha denominado “la caja negra” (Rich, 2016: 886).

Lo anterior significa que independientemente de su configuracion origi-
nal, el programa es quien finalmente decide sobre los valores y la importancia
que se le confiere a cada elemento que percibe sin que el programador pueda
saber las caracteristicas precisas que va incorporando el sistema (Cogliane-
sey Lehr, 2017: 1156 y 1157). Ademads, el programador no sabe qué reglas
ni qué determinaciones especificas fueron utilizadas por la tecnologia para lle-
gar a una cierta conclusion. Es mas, mecanicamente ni siquiera puede revisar

o rastrear las inferencias y procesos de decision aplicados (Coglianese y Lehr,
2017: 1159).

2. La brecha de responsabilidad

Ahora bien, como se ha dicho anteriormente, los Estados no pueden ac-
tuar por si mismos y necesitan de sus agentes y representantes humanos para
actuar. Sin embargo, el uso de tecnologias de inteligencia artificial supone
la difusion, dilucién o pérdida del control humano sobre las acciones de di-
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chos sistemas. Esto se debe a varios motivos, entre ellos estd el hecho de que
los individuos que teéricamente tienen el control del sistema van cambiando
alo largo de las etapas de desarrollo, el despliegue y hasta su uso final (Boutin,
2021). Por otro lado, el problema de la caja negra, asi como su imprevisibilidad
y complejidad, es que esta situacion restringe de facto el control humano (Asa-
ro, 2016: 191 y 192). A sabiendas de ello, su uso efectivamente parte de una
confianza ciega hacia el sistema ya que no es factible que un humano pueda

explicar completamente c6mo y por qué un sistema de inteligencia artificial v

tomé una determinada decisiéon (Boutin, 2021). Lo anterior se traduce en una

ausencia de control humano determinante en su operacion y es justamente

ahi donde nace la brecha de responsabilidad (Matthias, 2004: 177). (;
Estas consideraciones dan pie a la siguiente pregunta: si un hecho ilicito,

cuya comision involucra el uso de un sistema de inteligencia artificial y por
ende no puede imputdrsele a un ser humano, ¢podria serle atribuido a un Es-

tado? (Boutin, 2021)
IV. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Mas alla del grado de independencia, autonomia o interactividad con el
que cuenten los sistemas de inteligencia artificial, debemos recordar que és-
tos son, de origen, una creacién humana (Johnson, 2006: 195-197). Noso-
tros los humanos somos responsables de su disefio, fabricacion y operacion.
Somos nosotros quienes determinamos sus objetivos iniciales, ya sea directa
o indirectamente a través de su programacion o mediante subsecuentes mé-
todos de aprendizaje. Al final del dfa la realidad es que, sin la deliberada de-
cision humana de crearlos, no existirfan los sistemas de inteligencia artificial
(Bryson, 2010: 65).

En consecuencia, las normas de responsabilidad de los Estados pueden
brindar orientacion sobre el tratamiento juridico de acciones cuya realizacion
derive de un sistema que use inteligencia artificial. Por lo tanto, es importan-
te analizar cémo se puede abordar la atribucién de dichos actos para efectos
de invocar la responsabilidad internacional de los Estados respecto a ellos.

1. Atribucién de las acciones realizadas por medios de inteligencia artificial

Atribuir el comportamiento de un sistema de inteligencia artificial a un
Estado es una de las principales preocupaciones cuando se discuten estas tec-
nologias. Como se dijo anteriormente, la atribucion requiere un nexo causal
entre el comportamiento de un agente humano y el control normativo o facti-
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co del Estado; sin embargo, la pérdida del control humano, lo cual es efectiva-
mente el resultado de las funciones auténomas de estas tecnologfas, complica
juridicamente la identificacién de dicho nexo.

Por lo tanto, habiendo considerado las implicaciones de la inteligencia ar-
tificial, para poder atribuir su comportamiento a un Estado debemos contem-
plar los diversos tipos de sistemas que existen y la manera en la que se utilizan,
es decir, su programacion original y en qué medida son auténomos e impre-
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decibles. Lo anterior es de especial relevancia porque conlleva implicaciones
en c6mo conceptualizamos la tecnologia, esto es, si se considera como objeto
o un agente (Boutin, 2021).

o Dicho esto, en caso de que el uso de un sistema de inteligencia artificial

e resulte en un hecho internacionalmente ilicito, estariamos frente a los siguien-

tes posibles escenarios (Boutin, 2021).

a) Cuando ha existido control humano genuino y directo por parte del agen-
te de un Estado, el nexo es lo suficientemente claro para atribuirle
el comportamiento.

b) Cuando solo hubo control o supervision humana superficial o formal
por parte del operador, pueden surgir varias situaciones.

e Sino hubo un control humano determinante, no habrfa una base
solida para la atribucion.

e Si existi6 un control genuino, pero por parte del programador o
fabricante y no de un 6rgano del Estado, el vinculo de atribucion
podria ser demasiado remoto como para atribuirle el comporta-
miento.

® Si existi6 un control indirecto relevante por quienes toman deci-
siones en los niveles estratégicos o politicos del aparato guberna-
mental, la atribucion se basaria en la decision de desplegar el sis-
tema de inteligencia artificial por parte de los érganos del Estado.

¢) Cuando la inteligencia artificial estuviera dotada de agencia auténo-
ma y careciera de cualquier control humano, la atribucién directa al
Estado sin un agente como intermediario solo serfa factible si equi-
pardramos el sistema de inteligencia artificial a un agente del Estado.

En resumen, la atribucién del comportamiento de la inteligencia artificial
al Estado depende en gran medida del control que éste tenga sobre el sis-
tema; cuanto mayor sea el control, mas facil serd establecer un nexo causal
que permita atribuir el comportamiento de la inteligencia artificial. Alterna-
tivamente, algunos autores proponen la idea de que, si los sistemas de inteli-
gencia artificial estdn dotados de autonomia y por ende no hay control sobre
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los mismos, éstos deberian equipararse a un agente moral (Sullins, 2006: 23)
o0 a un combatiente (Ohlin, 2016: 1y 2) para evitar la brecha de responsabili-
dad. Sin embargo, este punto de vista es bastante controvertido, pues resulta
en una incorrecta antropomorfizacion de estas tecnologias (Sharkey, 2012:
790-792) y por ende a la fecha no ha sido aceptado (Malik, 2018: 621-625).
Mis atin, el Grupo de Expertos Gubernamentales sobre las tecnologias emer-
gentes en el ambito de los sistemas de armas auténomos letales, ha acorda-
do que la responsabilidad siempre debe centrarse en el ser humano (CCW/

GGE.1/2018/3, 2018: 4).

95
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2. Obligaciones positivas del Estado frente a la inteligencia artificial

Es importante recordar que, incluso reconociendo que existen lagu-
nas para atribuir las acciones derivadas de sistemas de inteligencia artificial
al Estado, especialmente cuando no existe un control humano determinante,
la responsabilidad del Estado frente a la inteligencia artificial no se limita me-
ramente a la atribucion del comportamiento de ésta. Esto se debe a que el Es-
tado también estd sujeto a cumplir con diversas obligaciones positivas durante
las etapas de programacion, desarrollo y adquisicion del sistema, asi como
obligaciones para garantizar que los particulares involucrados en su uso final
actien de conformidad con las obligaciones internacionales del Estado.

En el derecho internacional existe una distincion entre obligaciones po-
sitivas y negativas que predomina en el dmbito de los derechos humanos.
Las obligaciones negativas exigen que el Estado se abstenga de actuar en con-
travencion de sus obligaciones (Lavrysen, 2014: 95), mientras que las obli-
gaciones positivas exigen que el Estado actie de cierta manera (Caso Kawas
Fernandez vs. Honduras: 25). Por ejemplo, la adopcion de medidas necesarias
para proteger los derechos humanos, ya sean legislativas, judiciales o de cual-
quier naturaleza prictica (Lavrysen, 2014: 98).

En términos generales, todos los derechos humanos, como el derecho a la
vida o la prohibicién de la tortura, abarcan tanto obligaciones negativas como
positivas. Por ejemplo, la prohibicién de la tortura implica una obligacion ne-
gativa que exige al Estado la abstencién de torturar, asi como una obligacion
positiva consistente en prevenir, investigar o sancionar a quienes la cometan
(Rodley, 2018: 173y 174, 180y 181). El incumplimiento de cualquiera de es-
tas obligaciones puede atribuirse al Estado, dando lugar a su responsabilidad
internacional.

Por lo tanto, los Estados tienen la obligacion de proteger y cumplir los de-
rechos humanos, lo que también les exige tomar medidas diligentes para ga-
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rantizar que no se cometan violaciones de éstos en su territorio. Lo anterior
incluye, pero no se limita a, garantizar que la legislacion nacional reconozca
y proteja los derechos humanos (Caso Juan Humberto Sanchez vs. Hondu-
ras: 71y 72), tales como los reconocidos en virtud del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Europea de Derechos Huma-
nos, la Convencién Interamericana de Derechos Humanos o la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, e incluso, a garantizar que aquellos

96 ) P .
que actden en contravencion de los derechos humanos sean juzgados por un
tribunal competente (Boutin, 2021).
Ademds, las mismas obligaciones existen en el derecho internacio-
5 nal humanitario, por ejemplo, el articulo lo. comtn a los cuatro Convenios
e de Ginebra impone el deber de garantizar el respeto y cumplimiento de estos.

Ademds, el articulo 36 del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra
de 1949 exige una obligacién positiva consistente en realizar un examen juri-
dico de cualquier arma nueva, lo cual incluye aquellas que empleen sistemas
de inteligencia artificial, como lo son los sistemas de armas auténomas (Bou-
tin, 2021).

En congruencia, es correcto afirmar que ya existen obligaciones en nues-
tro marco legal internacional que resultan aplicables a los sistemas de inteli-
gencia artificial, las cuales requieren que los Estados tomen medidas durante
su programacion y desarrollo, antes de su adquisicién e incluso supervisen
el uso que los particulares le den a dichos sistemas.

Estas obligaciones positivas pueden ayudar a cerrar la brecha de respon-
sabilidad y presionar a los Estados para que garanticen la preservacion como
requisito normativo del control humano determinante sobre las tecnologias
en comento, especialmente porque los Estados que no cumplan con estas
obligaciones serfan responsables, no del comportamiento del sistema dotado
de inteligencia artificial, sino por su propia omisién al no adoptar previamen-
te las medidas necesarias. Por ejemplo, en el caso relativo al personal diplo-
matico y consular de los Estados Unidos en Teherdn, se determiné que Iran
habia sido responsable por no brindar proteccion a la embajada y a su perso-
nal, inclusive antes de que adoptara la conducta de los ocupantes como pro-
pia (Caso relativo al Personal Diplomatico y Consular de los Estados Unidos
en Teheran: 31).

Sin embargo, es de notarse que la responsabilidad de los Estados en cuan-
to a sus obligaciones positivas tiene un limite. El Estado no seré responsable
de un hecho ilicito, atin si éste ocurre, siempre y cuando haya adoptado me-
didas razonables para su prevencion, pues el Estado sélo serd responsable
por haber omitido tomar medidas razonables o no haber actuado con la dili-
gencia debida, no por los danios que ocurran pese a haber tomado acciones
positivas (Crawford y Olleson, 2018: 428).
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Aplicando estos principios al contexto que nos ocupa, es conclusi-
vo que los Estados tienen obligaciones positivas previas al uso o despliegue
del sistema dotado con inteligencia artificial, las cuales van encaminadas
a prevenir el dafio injustificado que estas tecnologfas pudiesen causar. Dichas
obligaciones son las siguientes:

A. Obligaciones durante las etapas 97
de programacion, desarrollo y adquisicion

Los Estados deben vigilar que los sistemas de inteligencia artificial que se
estén programando o desarrollando bajo su jurisdiccién, asi como los que ad-
quiera de terceros, puedan utilizarse de conformidad con sus obligaciones in-
ternacionales.

El Estado esta obligado a garantizar, ya sea por medios legislativos u otras
vias de regulacién o supervision, que, durante todas las fases de programa-
cién, desarrollo y pruebas de la tecnologia, su diseno cumpla o pueda utilizar-
se siempre de conformidad con las obligaciones internacionales del Estado.
En pocas palabras, los Estados deben asumir un papel activo para garantizar
que los sistemas de inteligencia artificial se disefien, programen y desarro-
llen en plena conformidad con las normas internacionales aplicables (Boutin,
2021).

Ademds, si un Estado adquiriese un sistema de inteligencia artificial
de otro Estado, o de un particular ciudadano de otro Estado, donde no puede
ejercer su jurisdiccion y no puede supervisar el desarrollo y programacion
de esta, atin se le exigiria que acttie con la debida diligencia y verifique previa-
mente que el sistema pueda utilizarse de conformidad con sus propias obliga-
ciones, ya que, de lo contrario, corre el riesgo de incurrir en responsabilidad
(Lawand et al., 2006: 22). Cabe mencionar que lo anterior no excluye al otro
Estado de también poder incurrir en responsabilidad por incumplir sus obliga-
ciones de supervision y regulacion del desarrollo de la tecnologia.

Algunas medidas que los Estados pueden adoptar para garantizar el cum-
plimiento de sus obligaciones son exigir a los programadores y desarrolladores
que durante todos los procesos, desde la creacion hasta las pruebas finales
de la tecnologia, se integren acciones para respetar sus obligaciones interna-
cionales, legislar sobre un marco de responsabilidades penales y civiles para
evitar la brecha de responsabilidad, realizar constantes evaluaciones de riesgos
y de potenciales impactos a los derechos humanos, realizar acciones de moni-
toreo y supervision sobre los programadores y desarrolladores e imponer limita-
ciones técnicas o éticas en el disefio de la inteligencia artificial (Boutin, 2021).

e0Oe®
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Ademds, es necesario tomar medidas para integrar la existencia de los sis-
temas de inteligencia artificial de manera arménica en el marco legal vigen-
te ya que en varios casos esto podria ser suficiente para llenar algunos de los
vacios que rodean estas tecnologias. A modo de ilustracion, los Estados po-
drian adaptar estandares de seguridad (Vihul, 2020), sistemas de certificacion
u otros requisitos a estas tecnologias, asi como incorporar los sistemas de inte-
ligencia artificial en los regimenes de exportacion nacionales y multinacionales
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de armas convencionales (Halevy, 2019), como lo es el Acuerdo de Wassenaar,
con el fin de garantizar una regulacion integral sobre los sistemas de inteligen-
cia artificial (Privacy International, 2013).
[ ] . . . . o1 . 2
o Por otra parte, también podria analizarse la viabilidad de aplicar un ré-
e gimen de responsabilidad objetiva, similar al que rige el derecho ambiental,

para las actividades peligrosas o riesgosas derivadas del uso de estos sistemas
(Maljean-Dubois, 2018). En virtud del derecho ambiental, los Estados estan
obligados a asumir un papel mucho mds activo para prevenir los dafios por ac-
tividades que conlleven un riesgo (Ceban, 2019: 581), por lo que los Estados
pueden ser responsables del dafio causado por una actividad prima facie ju-
ridicamente aceptable, que, sin embargo, entrafaba un gran riesgo (Boutin,
2021). Por ejemplo, un Estado podria ser responsable si despliega un sistema
de armas aut6nomo en un campo de batalla a sabiendas de la presencia de ci-
viles que podrian resultar heridos como consecuencia de ello.

Ademds, en los casos ambientales, las obligaciones positivas del Estado
son mas amplias. Como ejemplo tenemos el caso de las Plantas de Celulo-
sa sobre el Rio Uruguay, en el que Argentina argumenté que la construccion
de dos plantas de pasta celulosa sobre el rio Uruguay afectarfa adversamente
la calidad de las aguas, la CIJ declar6 que la obligacion de preservar el medio
ambiente acudtico y prevenir su contaminacion exigia que el Estado actuard
con la debida diligencia y no bastaba con la adopcién de normas y medidas
apropiadas, sino que requerfa un cierto nivel de vigilancia y control a los secto-
res ptiblico y privado, como lo serfa el seguimiento de las actividades empren-
didas por los operadores, lo cual Uruguay si habia llevado a cabo (Caso de las
Plantas de Celulosa sobre el rio Uruguay: 69-85).

Otro ejemplo es el caso Di Sarno y otros contra ltalia ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, donde éste declaré que, particularmente
en el contexto de actividades peligrosas, los Estados tienen la obligacion de es-
tablecer regulaciones orientadas a las caracteristicas especiales de la activi-
dad en cuestion, particularmente considerando el riesgo involucrado, por lo
que deben regir la concesion de licencias, la operacion, la seguridad y la su-
pervision de la actividad en cuestion (Caso Di Sarno y otros vs. Italia: 16).
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En caso de que se aceptase el régimen de responsabilidad objetiva para
los sistemas de inteligencia artificial, los Estados no podrian sélo limitarse
a emitir reglamentos, sino que deberfan asumir un papel mucho mas activo
en el monitoreo y verificacién para cerciorarse que los sistemas de inteligencia
artificial puedan usarse en todo momento conforme al cumplimiento de sus
obligaciones internacionales. Con lo anterior, ademads seria posible que el Es-
tado sea responsable por asumir los riesgos que entrana el uso y/o despliegue
de tecnologias de inteligencia artificial.

99

B. Obligaciones en relacion con el papel de los particulares

e0Oe®

Las empresas privadas desempefian un papel importante en el desarro-
llo de sistemas de inteligencia artificial. En consecuencia, el Estado debe
supervisar y emitir reglamentos para garantizar que los particulares que se
encuentren bajo su jurisdiccion acttien de acuerdo con sus obligaciones inter-
nacionales (Boutin, 2021).

Si bien la jurisprudencia de la CIJ ha demostrado que los Estados nor-
malmente no serfan considerados responsables del comportamiento de los
particulares, un Estado seguirfa incumpliendo la obligacion que le incumbe
en virtud de diversas normas de derechos humanos si su comportamiento re-
vela que éste no ha tomado medidas razonables que podrian haber evitado
el hecho, o en su defecto juzgado y sancionado a los responsables (E/C.12/
GC/24,2017: 10).

Como se ha mencionado anteriormente, para hacer efectivos los dere-
chos reconocidos en multiples tratados de derechos humanos, los Estados
estdn obligados a adoptar medidas legislativas (Lavrysen, 2014: 96). Por lo
tanto, es exigible a los Estados que legislen para garantizar que los particulares
que participan en la programacion y desarrollo de los sistemas de inteligencia
artificial cumplan con las normas internacionales aplicables.

De hecho, la Comision Europea de Derechos Humanos obliga a los Esta-
dos a introducir legislacion nacional y otras politicas ptiblicas para garantizar
que se respeten debidamente los derechos humanos en cuanto al uso y de-
sarrollo de inteligencia artificial. De esta forma, el marco legal internacional
de los derechos humanos puede sentar bases sélidas de mecanismos legales
que son exigibles y efectivos para garantizar el respeto a los derechos humanos
en todo momento con el uso de sistemas de inteligencia artificial (DGI (2019)
05, 2019: 67).

Ademas, la Declaracion de Toronto para la proteccion del derecho a la
igualdad y la no discriminacién con relacion a sistemas de aprendizaje au-
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tomatico, prevé que los Estados deban establecer una regulacién de confor-
midad al marco legal de los derechos humanos que permita la supervision
del uso de sistemas con aprendizaje automatico por parte del sector priva-
do, refiriéndose a contextos que pueden conllevar resultados discriminatorios
u otros resultados perjudiciales (Amnistia Internacional y Access Now, 2018).
Por ejemplo, el uso de programas de inteligencia artificial para llevar a cabo
ciberataques; o inclusive que servicios médicos o de transporte automatizados

w que usen reconocimiento facial pudieran llegar a negar el servicio por motivos
étnicos o de género.

En otras palabras, los Estados estan obligados a adoptar, entre otras cosas,

5 medidas legislativas para garantizar que los actores privados desarrollen o uti-

e licen legalmente los sistemas de inteligencia artificial, asi como a investigar

y sancionar a quienes no cumplan con estas disposiciones.
V. CONCLUSIONES

La complejidad de los sistemas de inteligencia artificial, su imprevisibili-
dad y sus capacidades auténomas plantean un desafio a las reglas existentes
de responsabilidad de los Estados. Es imperativo mantener un control hu-
mano determinante para una rendicién de cuentas adecuada, ya que cuanta
mads autonomia se les confiera a estos sistemas, mayor serd la brecha de res-
ponsabilidad y menor la expectativa de rendicién de cuentas.

Atribuir el comportamiento de los sistemas de inteligencia artificial a un
Estado requiere un vinculo causal, mismo que sélo serd posible establecer
cuando exista un control determinante sobre la tecnologia por parte de algtin
6rgano del Estado, o, al menos, que los responsables de la toma de decisiones
del Estado puedan dirigir u ordenar el despliegue de los sistemas y determinar
sus objetivos. Cualquier otra forma de control por debajo de este umbral pue-
de dar lugar a que el vinculo sea demasiado remoto para atribuirse adecuada-
mente la responsabilidad al Estado.

No obstante, incluso cuando el comportamiento de un sistema de inteli-
gencia artificial no esté bajo un control humano determinante y la atribucién
de su comportamiento no sea factible, la responsabilidad del Estado todavia
puede surgir por el incumplimiento de sus otras obligaciones internacionales.
Los Estados tienen obligaciones positivas que les exigen que adopten medi-
das razonables para prevenir dafios o cualquier violacién de sus obligaciones
internacionales, asi como el deber de investigar y castigar a los responsables
de cualquier dafo. Ergo, los Estados estdn obligados a garantizar que los sis-
temas de inteligencia artificial sean compatibles con sus propias obligacio-
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nes. Si del uso de estos sistemas resulta un dafo, y se observa que el Estado
no hizo nada para evitar que ocurriera, se puede invocar la responsabilidad
de éste.

Para cumplir con su obligacion de prevenir, los Estados deben legislar
a nivel nacional, celebrar acuerdos multilaterales para crear nuevas normas
juridicas que rijan el desarrollo, programacion, adquisicion y uso final de estas
tecnologfas e incluso emitir reglamentos de importacién y exportacion de es-

tas. Ademds, si se adopta un régimen mads estricto de responsabilidad objetiva, "
los Estados podrian resultar responsables incluso por haber asumido los ries-
gos que rodean el uso de los sistemas de inteligencia artificial.

Asimismo, el Estado debe tomar las medidas necesarias para garantizar (;
que los particulares involucrados en la programacion, desarrollo y uso final

de tecnologias de inteligencia artificial actien de conformidad con las obliga-
ciones internacionales del Estado y, en caso de que éstos actden en contraven-
cion de éstas, se investigue, procese y castigue a los responsables.

En conclusion, incluso si al aplicar las normas de responsabilidad de los
Estados, resultase imposible atribuirle al Estado el comportamiento de un
sistema de inteligencia artificial que actta de forma auténoma, éste segui-
ra siendo responsable en caso de no tomar medidas razonables para prevenir
que estas tecnologfas causen pérdidas humanas, dafos materiales, afecta-
ciones al medio ambiente, menoscaben de cualquier manera los derechos
humanos de las personas o actien en contravencién de cualquier norma in-
ternacional a la que esté sujeto.
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RESUMEN. En 2014 se promulgé en Ecuador el Reglamento
de Etiquetado de Alimentos Procesados para el Consumo Hu-
mano, un instrumento legal que crea la obligacién que los ali-
mentos procesados lleven un rotulado en forma de semaforo que
permita informar de un solo vistazo la calidad alimenticia de un
producto. Por su parte, en 2016, en Chile se promulgé la Ley
Sobre Composicién Nutricional de los Alimentos y su Publici-
dad. Estos instrumentos pretenden mejorar la informacién sobre
los productos que recibe el usuario y asi mejorar su salud. En la
presente investigacion se compar6 la efectividad de ambos ins-
trumentos juridicos mediante el cambio de comportamiento del
consumidor, para lo cual se usaron los ingresos por rentas inter-
nas a bebidas azucaradas en cada pafs. Para Ecuador se tomaron
como datos: el ingreso por impuestos a bebidas gaseosas, y el
impuesto por botellas de pldstico para un solo uso; encontran-
dose que, en Ecuador, luego de la promulgacién del Reglamento
de Etiquetado no existe algtin cambio en el comportamiento del
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consumidor. En Chile se tomé6 como indicador el ingreso por

impuestos a bebidas analcohdlicas, encontrandose que, luego de

la promulgacién de la Ley Alimentos (2016) no se observé algtin
cambio en el comportamiento del consumidor.

PALABRAS CLAVE. Rotulado de alimentos, efectividad de la
108 norma, derecho a la informacién, bebidas azucaradas, ingresos
tributarios, nutricién.

ABSTRACT. In 2014 in Ecuador, it was promulgated a legal in-
strument that creates the obligation for processed foods to carry
a label in the form of a traffic light that allows to know nutri-
tional quality of a product to be reported at a single look. In Chile
in 2016, it was promulgated similar legal instrument: “Ley So-
bre Composicion Nutricional de los Alimentos y su Publicidad”
which requires that processed foods bear a label with a warn-
ing, for both legal instruments were analyzed their effectiveness
through the change in consumer behavior in the consumption of
sugary drinks. For Ecuador, the following data were taken: the in-
come from taxes on soft drinks, and the tax on plastic bottles for
single use; finding that, in Ecuador, that after the enactment of
the Labeling Regulation there is no change in consumer behav-
ior. In Chile, the income from taxes on non-alcoholic beverages
was taken as an indicator, finding that, after the enactment of the
Food Law (2016), It was no change observed in consumer behavior.

[ NON ]

KEYWORDS. Food labeling, effectiveness of the regulation, right

to information, sugary drinks, tax income, nutrition.

. INTRODUCCION

El ordenamiento juridico ecuatoriano contempla desde 2014 un Reglamento
de Etiquetado de Alimentos Procesados para el Consumo Humano (2014)
siendo Ecuador uno de los primeros paises de América Latina en regular este
tipo de productos; este reglamento cre6 la semaforizacion que contempla tres
variables: azicar, grasa y sal; al mismo tiempo cada uno de ellos contempla
tres variables: alta, media y baja. Las iniciativas legislativas con respecto al eti-
quetado y advertencias en cuanto al consumo de productos azucarados tam-
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bién se estdn aplicando en otros paises de la region, especificamente en Chile,
donde se exige que los alimentos procesados lleven un rotulado con una senal
de advertencia que dice ALTO EN siendo seguido por cualquiera las siguien-
tes cuatro opciones: AZUCARES, GRASAS SATURADAS, SODIO o CALO-
RIAS (Gestion, 2020).

Considerando que en 2012 ocurrieron a nivel mundial 38 millones
de muertes por enfermedades no transmisibles, un nimero que duplica la po-

blacién total del Ecuador (OMS, Directriz: Ingesta de azucares para adultos e
y nifios, 2015) y con el fin de brindar informacién de més fécil acceso al con-
sumidor fueron propuestos instrumentos, los cuales permitirian disminuir
el consumo de azucares, grasas y otros alimentos que en exceso podrfan oca- (;
sionar dafios en la salud (Lépez-Cano & Restrepo-Mesa, 2014). °

De 1980 a 2014 el niumero de personas con diabetes pasé de 108 a 422
millones (OMS, Diabetes, 2020) y ha sido necesario adoptar leyes que influ-
yan en el comportamiento del consumidor mejorando su nutricion. Ya que
las personas tienen derecho a saber que los alimentos a los que acceden
son nutricionalmente adecuados e inocuos, es decir, tener la certeza que los
alimentos que consumen no los van a enfermar o a causarles a algtin dafio,
es por esta razén que se contempla la necesidad de una etiqueta nutricio-
nal como una politica de seguridad alimentaria que brinde m4s informacién
al consumidor (Carballo Herrera, Villarreal Gomez, y del Toro Martinez,
2012).

A su vez el consumidor realiza un proceso de validacion de los produc-
tos que recibe a través de la aceptacion de los mensajes de la empresa, como
del producto a través del etiquetado, especialmente cuando en el mercado
existe una oferta elevada de productos similares, deberia ser sencillo para
el consumidor poder ejercer sus derechos de acceso a un producto de calidad
(Nieto Aguilar & Garcia Moreno, 2017).

El derecho a la informacion de los consumidores se encuentra intima-
mente ligado a la proteccion de los derechos humanos, ya que en el consumo
de alimentos saludables se encuentran involucrados bienes juridicos y valores
protegidos propios de los derechos humanos como la vida y la salud, siendo
los derechos humanos irrenunciables e ineludibles, el derecho a la informa-
ci6n adecuado del consumidor estarfa protegido por los tratados internaciona-
les mds fundamentales, asi como por acuerdos (Tambussi, 2014).

Actualmente no existen acuerdos internacionales para el etiquetado
de alimentos, en cuanto al rotulado de alimentos azucarados, no quiere decir
que estos no sean posibles, ya que la globalizacion pareciera traer una estan-
darizacion juridica internacional que podria conllevar a tratados entre pai-
ses (Cruces & Testa, 2014), por ejemplo, cada pais estd creando sus propias
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normas de proteccion y de informacion al consumidor que tienen en comtn
que se constituyen como ajenas al Cédigo Civil de su pais, pero no al derecho
de contratos entre las partes (Momberg U., 2016).

Con el fin de facilitar el derecho a la informacién del consumidor, asi como
el acceso a productos de calidad en Ecuador se ha adoptado una ley de rotu-
lado, mientras que en Chile se han adoptado medidas mds amplias, tal como
la prohibicion del consumo de alimentos altos en azticar en los colegios. Esta
investigacion analiza ambos instrumentos juridicos y compara su efectividad
en el sector de las bebidas azucaradas.

Existen estudios previos hechos mediante encuestas que indican resulta-
dos disimiles en la aplicacién de estos instrumentos juridicos en Ecuador y en
Chile, los cuales senalan que ha sido ineficiente la aplicacion de esta norma
en Ecuador, mientras que en Chile tuvo una eficiencia innegable, senalados
en los antecedentes. En la presente investigacion se toma un enfoque de an4-
lisis de los ingresos por impuestos a bebidas azucaradas. Este tipo de metodo-
logfa atin no ha sido aplicado y pretende responder la pregunta: ¢son eficientes
las normas de etiquetado para modificar el comportamiento del consumidor?

110

[ NON ]

[1. LEGISLACION PARA EL CONSUMO DE ALIMENTOS EN ECUADOR

La Constitucion del Ecuador garantiza los siguientes derechos a sus ciuda-
danos:

a) A alimentos sanos, el cual se encuentra en el articulo 13 de la Constitu-
cién de la Republica (2008).

b) A la salud (articulos 32y 361).

¢) A informacion precisa y no engafiosa (articulo 52).

d) A bienes de 6ptima calidad (articulo 52).

Ademis de la Constitucién Nacional de 2008, en el Ecuador existen leyes
orgdnicas que protegen y garantizan el derecho a la salud del consumidor, tales
como: la Ley Organica de Salud y Ley Orgénica de Defensa del Consumidor.
Las cuales sirvieron como base para la promulgacion del llamado Reglamento
Sanitario para el Etiquetado de Alimentos Procesados para el Consumo Hu-
mano (2014), de ahora en adelante denominado el Reglamento (2014).

En el articulo 9o. del reglamento se encuentra la tabla explicando qué sig-
nifica cada una de las variables, alta, media y baja. La cual se dividird en tabla
para liquidos y tabla para sélidos.
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TABLA 1.

TABLA PARA PRODUCTOS COMESTIBLES PROCESADOS LfQUIDOS

el/com-
Nivel/com Concentracién baja | Concentracién media | Concentracién alta
ponentes
Menor o igual a 1,5 | Mayor a 1,5 y menor | Igual o mayor a 10
Grasas s 1:
ramos en 100 mili- | a 10 gramos en 100 | gramos en 100 mili-
totales 5
litros mililitros litros
Menor o igual a 2,5 | Mayor a 2,5 y menor | Igual o mayor a 7,5
Azucares gramos en 100 mili- | a 7,5 gramos en 100 | gramos en 100 mili-
litros mililitros litros
Menor o igual a 120 Mayor a 12.0. y me Igual o mayor a 600
s .| nor a 600 miligramos | °_ .
Sal miligramos de sodio . .. | miligramos de sodio
o de sodio en 100 mili- o
en 100 mililitros litros en 100 mililitros

[I1. EFECTIVIDAD DE LA REGULACION EN ECUADOR
1. Antecedentes

En los antecedentes de esta investigacion se expuso que en un periodo
de tiempo de 36 meses luego de introducido el Reglamento (2014) el conte-
nido de azicar disminuy6 en 0.93 gr/100 ml de bebida. Por otra parte, el per
cdpita mensual disminuy6 en 0.003 L; lo cual no es estadisticamente signifi-
cativo, mientras que los resultados del andlisis de regresion, de comparar antes
de adoptar la ley con el periodo posterior tampoco reflejé evidencias de que
el reglamento haya afecto de alguna forma al mercado de bebidas gaseosas
o azucaradas (Pefiaherrera Burbano, 2017).

La ley de etiquetado tampoco produjo algtin resultado en la disminucion
de productos grasos como quesos u otro tipo de bebidas endulzadas, las cuales
incluso disminuyeron su precio y por el contrario se observa un crecimiento
en el consumo de este tipo de productos y existe una disminucién en el con-
sumo de bebidas alcohdélicas (Dfaz, Veliz, & Rivas-Marifio, 2017).

Incluso aunque mas del 85% de participantes en estudios dicen conocer
el semaforo, menos del 30% de grupos estudiados lo aplican en sus compras
en el Ecuador, incluso aunque se les explica qué significa el seméforo no pa-
rece tener alguna implicacion en sus patrones de compra (Terdan Herndndez,
2016).
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2. Ingresos al servicio de rentas internas

Se tomaron los datos publicos del Servicio de Rentas Internas (SRI)
del Ecuador, con el fin de medir la variacién del consumo de bebidas azuca-
radas dentro del pais; para lo cual se usé como primera variable lo recaudado
por el Impuesto al Consumo Especiales, ICE para bebidas gaseosas (tabla 2 y

112 figura 1), encontrandose que desde 2010 a 2020 el SRI ha recaudado mas en
el afio 2016 en el rubro de bebidas gaseosas, presentando caidas leves en el
periodo de 2017 y 2020.

°

? TABLA 2
Afio ICE bebidas gaseosas
2010 43,096,130
2011 48,930,460
2012 55,631,520
2013 59,151,620
2014 57,170,430
2015 61,715,000
2016 107,014,691
2017 90,514,718
2018 93,943,000
2019 95,423,000
2020 79,200,000

Fuente: (SRI, 2021)
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FIGURA 1
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Sin embargo, el aumento continuo de lo recaudado por el Servicio de Ren-
tas Internas (SRI) del Ecuador no es suficiente para indicar un aumento en el
consumo de bebidas gaseosas pues han existido variaciones en el impuesto
para bebidas azucaradas, el cual fue promulgado en 2019 (eltelegrafo, 2019)
por lo cual se tom¢ otra variable relacionada al consumo de bebidas azucara-
das: el Impuesto Redimible a las Botellas Plasticas no Retornables.

Al observar los datos de 2012 a 2020 (tabla 3 y figura 2) se observo
un crecimiento continuo de lo recaudado por el (SRI), con una caida, al igual
que con las bebidas gaseosas en 2020, y al no existir una variacién en la tasa
de este impuesto, como si ha ocurrido con las bebidas azucaradas, se puede
inferir que el Reglamento (2014) no ha causado variabilidad en el consumo
de estos productos.
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TaBLA 3
Ao Impuesto Redimible a las Botellas
Plisticas no Retornables
2012 14,868
2013 16,375
114 2014 22,243
2015 22,089
2016 28,244
5 2017 31,172
° 2018 34,785
2019 35,907
2020 29,014

Fuente: (SRI, 2021)
FiGgura 2
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En Chile el rotulado de advertencia en el empaquetado de productos para
el consumo humano se encuentra regulado en la Ley Sobre Composicion
Nutricional de los Alimentos y su Publicidad, conocida como la Ley de Ali-
mentos (2016), el Reglamento Sanitario de los Alimentos (1996) modificado
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el 12 de noviembre de 2019, y complementariamente el Ministerio de Salud
Chileno emitié un Manual de Etiquetado Nutricional (2019) que se encarga
de explicar cémo debe funcionar o cémo debe ir el rotulado.

La Ley de Alimentos (2016) tiene como objetivo principal proteger a la
poblacion infantil, al definir limites que determinen el contenido elevado
de grasa saturada, azticares, sodio y energia en los alimentos, estableciendo
que aquellos con el etiquetado “ALTO EN" superan los limites establecidos.
Esta proteccion se busca ya que, segtin cifras del Ministerio de Salud chileno,
uno de cada tres nifios menores de seis afos tiene exceso de peso y ademds
cada hora muere una persona por enfermedades relacionadas al sobrepeso,
como lo son la obesidad, la diabetes, la presion arterial elevada y problemas
al corazén (Salud, 2021).

El articulo 120 de la RSA de Chile contiene los diferentes tipos de los
alimentos, la cual contempla las siguientes variables: 1) contenido energético/
energia/calorfas; 2) grasa total (lipidos totales); 3) grasa saturada; 4) grasa trans
dcidos grasos trans; 5) colesterol 6) sodio; 7) azticar/ zticares (mono y disaca-
ridos); 8) vitaminas, minerales, fibra dietética, proteinas, 9) dha/epa/omega
3 de cadena larga.

Ao que el articulo subsiguiente especifica que se consideran altos cuan-
do superan los siguientes valores:

115
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TABLA 4.
VALORES LIMITES PARA LOS LIQUIDOS

24 meses después | 36 meses después
) _ | Fecha de entrada

Nutriente o energfa . . de la entrada en de la entrada en

en vigencia o o

vigencia vigencia

Energfa keal/100 100 80 20
ml
Sodio mg/100 ml 100 100 100
Azicares totales
g/100 ml 6 > >
Grasas saturadas g/
100 ml 3 3 3

Los productos que superen los valores limites establecidos deberan incluir
el rotulo, en los siguientes términos: “Deberdn incluir un rotulado o un sim-
bolo octagonal de fondo color negro y borde blanco, y en su interior el texto
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“ALTO EN", seguido de: “GRASAS SATURADAS”, “SODIO”, “AZUCARES”
0 “CALORIAS...".

Es decir, el legislador chileno no incorpora un semaforo sino una sefal
de advertencia para los productos que excedan de un limite preestablecido.

V. EFECTIVIDAD DE LA REGULACION EN CHILE
116

1. Antecedentes

En los antecedentes se encontraron estudios realizados por universidades
como la Diego Portales, la Universidad de Chile y la Universidad de Caroli-
na del Norte que mostro resultados positivos, pues las madres percibieron
el cambio cultural a través de las diferentes estrategias aplicadas por la ley y
estdn optando por una alimentacion mas saludable, asi mismo evitando los se-
llos “ALTO”, lo que mejora la salud de sus hijos y provoca al mismo tiempo
que los empresarios disminuyan la cantidad de azicar en los productos, ha-
ciéndolo apto para una alimentacién saludable (Alimentos, 2019).

Por otra parte, de acuerdo con encuestas realizadas a los nutricionistas y a
estudiantes de nutricion y dietética, estos en su gran mayorfa (mds de un 80%)
se encuentran de acuerdo con la Ley de Alimentos (2016) vigente en Chile,
pero que al mismo tiempo no es tan efectiva respecto a los colegios e insti-
tuciones educativas ya que existe un mercado ilegal emergente de golosinas,
pues para burlar la ley existen ventas de estos alimentos fuera de las institucio-
nes (Durdn-Agiiero, Parra, Ahumada, Castro, & Brignardello, 2017).

Un estudio realizado por el centro de investigacién chileno In Situ, ini-
ciado un mes después de la promulgacion de la Ley de Alimentos encontr6
que un 41% de los encuestados habia modificado sus habitos alimenticios,
de los cuales un 48% habia disminuido el consumo de alimentos con discos,
o etiquetas y en 2016, la empresa de investigacion, mercados y opinién pu-
blica CADEM indic6 que 77% de los encuestados crey6 que la ley mejoraria
los habitos alimenticios de las personas (Scapini Sdnchez & Vergara Silva,
2017).

En un articulo publicado en 2020 que utilizé datos sobre compras de be-
bidas en el hogar provenientes del “Kantar Word Panel Chile Survey” encon-
tré que desde enero de 2015 a diciembre de 2017 hubo una disminucion
de 23.7% en el consumo de bebidas azucaradas en los hogares chilenos, sien-
do este el mayor cambio observado en los patrones de consumo en América
Latina (Smith Taillie, Reyes, Colchero, Popkin, & Corvaldn, 2020).

[ NON ]
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En cuanto a las criticas hechas a la Ley de Alimentos de Chile, en 2020
se public un articulo en el cual se analiza que la ley podria no tener efectivi-
dad al no proponer alternativas en cuanto a los alimentos, es decir, no cambia
el sistema de produccion, sino que los alimentos no se vuelven mds nutriti-
vos sino s6lo menos dafiinos y no producird cambios de base en los patrones
alimentarios de la poblacién chilena (Noremberg Schubert & Avalos, 2020).

117
2. Ingresos al servicio de rentas internas

Al hacer un andlisis de la variacién de ingresos por bebidas analcohdlicas,
es decir, donde se encuentran las bebidas azucaradas, gaseosas y no licteos,
ni alcohdlicas, pues los licteos y alcoholes se encuentran en otros grupos,
se encontré que no hubo afectacion en los ingresos por bebidas analcohdlicas
desde la promulgacién de la Ley de Alimentos (2016), sino que por el contra-
rio se observa un crecimiento sostenido entre 2010 al 2020, manteniéndose
el consumo casi igual en 2017, luego de la promulgacion de la ley, y habiendo
una leve caida en el consumo de bebidas analcohdlicas durante 2018, que se
recuper6 en 2019 para incluso superar el consumo de 2016 como se observa
en la tabla 5y la figura 3.

e0Oe®

TaABLA 5
Aiio Millones de pesos
2009 79961
2010 86110
2011 89730
2012 104448
2013 111080
2014 115960
2015 138881
2016 140477
2017 140439
2018 135726
2019 145112
2020 142271

FUENTE: (Servicio de Impuestos Internos, 2021).
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FiGura 3
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No se descarta la posibilidad de que la totalidad de consumidores hayan
migrado a productos con una cantidad de aztcar baja, dentro de la misma va-
riable de bebidas analcohdlicas, sin embargo, habria que hacer mas estudios
con el fin de determinar esto de forma adecuada.

VI. CONCLUSIONES

El Reglamento Sanitario para el Etiquetado de Alimentos Procesados para
el Consumo Humano (2014) no caus6 ninguna afectacion significativa en el
consumo de bebidas azucaradas, lo cual se puede evidenciar mediante lo re-
caudado por el Servicio de Rentas Internas, en el Impuesto Redimible a las
Botellas Plasticas no Retornables y el Impuesto a Bebidas Gaseosas, el cual
lejos de disminuir los ingresos, como se esperaba que sucediera con este re-
glamento, ha estado creciendo de forma progresiva, sélo afectado en 2020
por situaciones ajenas al reglamento.

La Ley de Alimentos de Chile es mds restrictivo en cuanto a conside-
rar los niveles de azicar “ALTO” pues en Chile se considera “ALTO” desde
los 5¢/100ml que es lo recomendado por la Organizacién Panamericana Para
la Salud, PAHO, mientras que en Ecuador se considera “ALTO” a partir de los
7.5¢/100g y los productos que poseen entre 5¢/100ml y 7.5¢/100g la legisla-
cién ecuatoriana considera que poseen un nivel medio de azicar, es decir,
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producto considerado de azicar alta en Chile es considerado de azicar media
en Ecuador.

En Chile, contrario a los antecedentes estudiados, la presente investiga-
cién no encontré evidencias de que haya disminuido el consumo de aztcar,
al no haber alguna variabilidad negativa sostenida en el ingreso por bebidas
analcohdlicas, ya que luego de la promulgacion de la ley en 2016 se mantuvie-
ron casi los mismos ingresos que en 2017, hubo una leve caida en el consumo
de bebidas analcohélicas durante 2018, que se recuper6 en 2019, pero esta
no fue significativa.
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LA VIOLACION AL DERECHO A LA INFORMACION PUBLICA
DURANTE LA PANDEMIA DE COVID-19 EN MEXICO
VIOLATION OF THE RIGHT TO PUBLIC INFORMATION DURING
THE COVID-19 PANDEMIC IN MEXICO
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ReEsuMEN. Este ensayo muestra cémo el derecho a la informa-
ci6n publica ha sido violado en México durante la pandemia del
COVID-19. Se plantea que el gobierno de México ha incurrido
en actos contrarios al marco constitucional y convencional de
proteccion del derecho a la informacion puablica como un dere-
cho humano incluido en el derecho a la libertad de expresion.
Se concluye reflexionando sobre la necesidad de reconfigurar
el derecho a la informacién publica en el marco constitucional
mexicano.
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. INTRODUCCION

La pandemia por COVID-19 ha significado un replanteamiento de la for-
196 ma de vida de las personas alrededor del mundo. Pero también de la manera
en la que se gobierna. Cada pafs ha adoptado las medidas correspondientes
a sus propias realidades para enfrentar esta crisis sanitaria. En todas las regio-
nes del mundo los objetivos han sido comunes, a saber, la disminucion en el
nimero de contagios y la prevencion de las muertes. Sin embargo, en varios
paises se ha incurrido en acciones u omisiones graves que violan los derechos
humanos. Tal es el caso del gobierno de México con relacién al derecho a la
informacién publica.

Mediante un método documental, el presente trabajo pretende mostrar
c6mo el gobierno mexicano ha violado el derecho a la informacién publica
durante la pandemia de COVID-19. Para su comprension, el texto se divide
en tres partes. La primera establece el marco legal existente en México res-
pecto al derecho a la informacion publica. En ese apartado se hacen algunas
consideraciones sobre la trascendencia nacional e internacional que tiene este
derecho en el orden juridico nacional mexicano. En la segunda se explica sin-
téticamente c6mo ha sido el proceso de la pandemia del COVID-19 en Méxi-
co y de qué manera se ha ejercido el derecho a la informacién publica. En la
tercera se analiza la decision de la autoridad nacional garante del derecho
de acceso a la informacién de suspender los plazos procesales en un momento
critico de la pandemia. Se plantea que esa suspension implicé una violacién
directa al derecho a la informacién publica al restringir la garantia de las per-
sonas para ejercer ese derecho.

De acuerdo con el derecho internacional de los derechos humanos, el go-
bierno de México estd obligado a respetar el derecho de informacion de sus
habitantes. El derecho de informacion incluye la posibilidad de buscar, recibir
y transmitir contenidos objetivos, libres de opiniones o ideologfas. Este traba-
jo presenta como hipétesis que el derecho a la informacién publica en Méxi-
co ha sido minusvalorado y violado por las autoridades durante la pandemia
del COVID-19.! Se senala que el gobierno de México ha incumplido con la ga-

rantfa del derecho a la informacion publica como un derecho humano inclui-

[ NON ]

I Para profundizar sobre una comparativa respecto al manejo del derecho a la informa-
cién en relacion con la libertad de expresion de algunos gobiernos nacionales, véase M. F.
Pinho de Oliveira (2020: 336, 354-358)
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do en el derecho a la libertad de expresion. Se concluye reflexionando sobre
la necesidad de reconfigurar el derecho a la informacién publica en México.

II. MARCO LEGAL DEL DERECHO
A LA INFORMACION PUBLICA EN MEXICO

1. Marco constitucional del derecho a la informacion piiblica en México 127

A diferencia de lo establecido en los instrumentos internacionales de de- .
rechos humanos, la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos o
(CPEUM) distingue el derecho a la informacién puablica (CPEUM, articulo e

60.) como un derecho humano auténomo del derecho a la libertad de expre-
si6on (CPEUM, articulo 70.). A pesar de que el articulo 60. de la CPEUM
hace referencia a la libertad de expresion y contintda con la prohibicién de la
censura y las restricciones a los alcances de la libertad de expresion; enseguida
introduce el derecho a la informacion y desarrolla este derecho en particular.
Asi, es en el articulo 7o0. de la CPEUM, donde se retoma el contenido del de-
recho a la libertad de expresién como se encuentra previsto en los tratados
internacionales. De manera que es en este tltimo articulo donde se explici-
tan los alcances del derecho a la libertad de expresion (Tesis Registro digital
2005536). En realidad, la interpretacion de estos derechos humanos en la
CPEUM debe realizarse sisteméticamente, puesto que el derecho a la infor-
macion es parte integrante del derecho a la libertad de expresién, aun cuando
hayan sido legislados como dos normas juridicas separadas.

El derecho a la informacién en la CPEUM es otorgado a todas las per-
sonas sin necesidad de justificar un interés juridico (CPEUM, articulo 6o0.,
fraccion I11). Es fundamental observar que en la CPEUM se establece que el
derecho humano a la informacién debe ser plural y oportuno e incluye las di-
mensiones internacionalmente reconocidas de busqueda, recepcion y difusion
de ideas y datos por cualquier medio.

Resulta relevante también observar que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha resuelto que las expresiones de los funcionarios ptblicos estan su-
jetas a un mayor rango de proteccion, dado que el control ciudadano depende
de la calidad de informacion recibida (Tesis registro digital 2006172; Tesis re-
gistro digital 164992).

El articulo 60. de la CPEUM establece los principios rectores del dere-
cho a la informacion, que son conformes con los estandares internacionales.
En concreto, se establece que la informacién en posesion de las autoridades
o de los particulares que reciben recursos ptblicos o que ejercen actos de au-
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toridad es por regla de naturaleza publica y s6lo por excepcion puede ser re-
servada o confidencial.

Es particularmente importante que la CPEUM (articulo 60., fraccién IV)
establece: “...mecanismos de acceso a la informacién y procedimientos de re-
vision expeditos...” para garantizar el derecho a la informacién publica. Tales
mecanismos estan a cargo de: “...organismos ptblicos auténomos especializa-
dos e imparciales...” (CPEUM, articulo 60., fracciéon IV). En materia federal,

e ese organismo es el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informa-
cién y Proteccion de Datos Personales (INAI) al cual nos limitaremos en este
trabajo sin dejar de reconocer la existencia del resto de los organismos publi-

5 cos estatales de proteccion del derecho a la informacién en el @mbito local

e (CPEUM, articulo 60., fraccion VIII).>2

EI INALI es el organismo constitucionalmente facultado para garantizar
el derecho de acceso a la informacién publica. En sus funciones, el INAI
se debe regir por los principios de: “...certeza, legalidad, independencia, im-
parcialidad, eficacia, objetividad, profesionalismo, transparencia y méaxima pu-
blicidad...” (CPEUM, articulo 60., fraccion VIII). Destacamos que el INAI
por su naturaleza auténoma se presenta con una alta legitimidad frente a la
poblacién, al ser independiente de los poderes publicos.? Es esta institucion
a la cual corresponde vigilar que las autoridades cumplan con su deber de in-
formar publica y oportunamente a la poblacion, en el caso de nuestro estudio
con relacion a la pandemia del COVID-19.

Para los fines de nuestra investigacion apreciamos particularmente la crea-
ci6n por el INAI de un micrositio respecto a las acciones y decisiones guber-
namentales ejercidas en el contexto de la crisis sanitaria ocasionada por el
coronavirus (INAI, 2021). No obstante, el micrositio mencionado no se ha ac-
tualizado como debiera ser para convertirse en una herramienta efectiva de ac-
ceso a la informacién para la poblacion (Gonzdlez, 2021:124).

2 Para comparar la respuesta del INAT ante la pandemia con relacién a un érgano pu-
blico estatal de proteccion al derecho a la informacion, véase R. A. Mucifio Corro (2021:
8-10).

3 Al respecto, resultan preocupantes los pronunciamientos del presidente de la Re-
publica en el sentido de que el INAT es un érgano intitil y costoso por lo que propone su
eliminacion para que sus facultades sean asumidas por la Secretarfa de la Funcién Publica,
véase S. Corona (08 de enero de 2021); Véase, también, Senado de la Republica, (septiem-
bre de 2020: 28 y 29).
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2. Marco internacional del derecho a la informacion piiblica en México

A. Los tratados internacionales que protegen
el derecho a la informacion piblica

México ha suscrito diversos instrumentos internacionales en los que se
prevé la proteccion y garantia del derecho a la informacion pablica. En térmi- 129
nos generales, estos tratados son de dos tipos, los que protegen especificamen-
te derechos humanos y los acuerdos de tipo comercial. Aqui nos ocuparemos
tinicamente de los primeros.

Entre los tratados de derechos humanos encontramos el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (PICP) y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH). En las lineas siguientes enunciaremos
la proteccion al derecho a la informacion publica prevista en esos instrumen-
tos internacionales.

e0Oe®

a. EI PICP

En su articulo 19, el PICP establece que: “Toda persona tiene derecho a la
libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronte-
ras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cual-
quier otro procedimiento de su eleccion”.

Esta conceptualizacion del derecho a la informacién como parte del dere-
cho a la libertad de expresion se ha ido desarrollando en los foros internaciona-
les politicos y jurisdiccionales. Es importante destacar la amplitud del derecho
a la informacion prescrita en el PICP tanto en cuanto a su contenido como
en cuanto a su alcance espacial y forma de ejercerlo.

b. La CADH

En términos similares al PICP, la CADH reconoce el derecho a la infor-
macién publica como parte integrante del derecho a la libertad de expresion
contemplado en el articulo 13y cuya literalidad sefiala:

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informacio-
nes e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimien-
to de su eleccion.
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La CADH contempla el derecho a la informacion puablica como parte
de la proteccién del derecho a la libertad de expresion. Es decir, en el derecho
a la libertad de expresién encontramos pardmetros que inciden en el dere-
cho a la informacion publica. Tales elementos son el derecho de las personas
a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas en sentido amplio, mediante
cualquier medio de su eleccion.

Ademas, advertimos que el derecho a la informacion sélo admite su li-
mitacién en casos excepcionales. Esto es asi, ya que en el articulo 13.2 de la
CADH se establece que la libertad de expresion estd limitada a que se respete
el orden publico, la salud y la moral pablica por ser elementos fundamentales
de las sociedades democraticas.

De ahi que, al ejercer el derecho a la libertad de expresion e informacion,
ni siquiera las autoridades pueden afectar estos tres valores prioritarios que se-
fiala la CADH. En otras palabras, la informacion publica debe corresponder
a una maxima proteccion y sélo puede ser limitada para garantizar que se res-
peten el orden publico, la salud y la moral publica.

Particularmente relevante es que la CADH contemple el derecho a la sa-
lud como uno de los elementos fundamentales de proteccion en el sistema
interamericano de derechos humanos. Ello nos permite vincular la situacion
de crisis sanitaria derivada de la pandemia del COVID-19 con la obligatorie-
dad de México para brindar informacion publica que garantice el derecho a la
salud de su poblacion.

La Organizacion de Estados Americanos (OEA) concibe el derecho a la
informacion publica como un elemento clave en la construccion de la demo-
cracia. Ademds, lo entiende como un factor que desinhibe la corrupcién y la
falta de transparencia de las autoridades. Para la OEA, el derecho a la infor-
macion publica debe atenerse a los principios de médxima publicidad, transpa-
rencia, divulgacion y participacién ciudadana, mediante un sistema efectivo
de acceso y revision de denegacion de solicitudes de informacion (OEA, 2008;
OEA, 2016).

Asimismo, la interpretacion que se ha venido dando progresivamente
al derecho a la informacién publica por la Asamblea General de la OEA ha
sido muy amplia y considera los niveles individual y social de ese derecho
(AG/RES. 1932; AG/RES. XXXIV-O/04; AG/RES. XXXV-O/05; AG/RES.
2252 XXXVI-0/06).

De igual manera, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) ha resuelto en su sentencia sobre el Caso Claude Reyes y otros vs. Chile
que el derecho a la informacion publica es un derecho humano y se encuentra
incluido en el derecho a la libertad de expresion.

Al respecto, la Corte IDH determiné que

130

[ NON ]
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77. ... [L]a Corte estima que el articulo 13 de la Convencion, al estipular
expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”, protege
el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacién
bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de
restricciones de la Convencion... Dicha informacion debe ser entregada sin
necesidad de acreditar un interés directo para su obtencién o una afectacién
personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima restriccion. Su
entrega a una persona puede permitir a su vez que ésta circule en la socie- 131
dad de manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla...

86. ... [E]l actuar del Estado debe encontrarse regido por los principios
de publicidad y transparencia en la gestion publica, lo que hace posible
que las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el control
democritico de las gestiones estatales, de forma tal que puedan cuestionar,

e0Oe®

indagar y considerar si se estd dando un adecuado cumplimiento de las fun-
ciones publicas...

87. El control democritico, por parte de la sociedad a través de la opinién
ptiblica, fomenta la transparencia de las actividades estatales y promueve
la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestién publica. Por ello,
para que las personas puedan ejercer el control democritico es esencial que
el Estado garantice el acceso a la informacion de interés publico bajo su
control. Al permitir el ejercicio de ese control democritico se fomenta una
mayor participacion de las personas en los intereses de la sociedad...

Como podemos advertir, la Corte IDH afirma que el derecho a la infor-
macién publica es parte integrante del derecho a la libertad de expresion,
en tanto que permite a las personas pedir a sus gobiernos que se les propor-
cione la informacién publica sin necesidad de acreditar un interés legal es-
pecifico. Es destacable que para la Corte IDH el derecho a la informacion
ptblica es una herramienta de participacion ciudadana que posibilita a las
personas no solamente estar enterados de los actos gubernamentales sino tam-
bién cuestionarlos y confrontarlos con sus atribuciones legales. En esencia,
el derecho a la informacién publica es concebido por la Corte IDH como
un componente consustancial de la democracia y la rendicién de cuentas.

B. El soft law en relacién con el derecho a la informacion piiblica

Ademds de los instrumentos internacionales vinculantes, encontramos
otros textos considerados como soft law de los que se desprenden pautas
que México deberfa observar con relacion al derecho a la informacién publi-
ca. En los parrafos siguientes enunciaremos esos documentos.
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a. La Declaracién Americana sobre Derechos Humanos

La Declaracién Americana sobre Derechos Humanos (DADH) establecié
una directriz que fue completada por posteriores instrumentos internacionales
de defensa de los derechos humanos.

En lo que nos interesa en este estudio, la DADH prevé en su articulo

139 IV que “Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion, opinion,
expresion y difusion del pensamiento por cualquier medio”. Observamos aquf
la simiente de la vinculacion entre el derecho a la informacion y el derecho
a la libertad de expresion a la que nos hemos referido en parrafos precedentes.

[ NON ]

b. La Resolucion 59(I) de la Asamblea General
de la Organizacion de las Naciones Unidas

La resolucion 59 (I) de la Asamblea General de la ONU sefiala que “la
libertad de informacién es un derecho humano fundamental y... la piedra an-
gular de todas las libertades a las que estdn consagradas las Naciones Unidas”
y que abarca “el derecho a juntar, transmitir y publicar noticias”.

Nuevamente, apreciamos que el derecho a la informacién publica es con-
ceptualizado como fundamental para el ejercicio del resto de los derechos
de las personas, en este caso, en el marco del sistema internacional.

¢. La Declaracion de Nuevo Ledn

La Declaracion de Nuevo Leén reconoce, entre otras cosas, que:

El acceso a la informacién en poder del Estado, con el debido respeto a las
normas constitucionales y legales, incluidas las de privacidad y confiden-
cialidad, es condicién indispensable para la participacion ciudadana y pro-
mueve el respeto efectivo de los derechos humanos. Nos comprometemos a
contar con los marcos juridicos y normativos, asi como con las estructuras y
condiciones necesarias para garantizar a nuestros ciudadanos el derecho al
acceso a la informacion.

Advertimos que los gobiernos democréticos americanos han percibido
el derecho a la informacién publica como fundamental para la consolidacion
de una mejor sociedad, mds incluyente e igualitaria.
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d. La Declaracion Universal de Responsabilidades Humanas

La trascendencia de la verdad en las sociedades contempordneas ha sido
expresamente establecida en el articulo 12 de la Declaracion Universal
de Responsabilidades Humanas que sefala: “Cada persona tiene la responsa-
bilidad de hablar y actuar con veracidad. Nadie, por muy poderoso o elevado
que sea, debe decir mentiras. Debera respetarse el derecho a la intimidadya 35
la confidencialidad personal y profesional. Nadie estd obligado a decir toda
la verdad a todos y todo el tiempo™.

e. La Declaracién conjunta sobre la libertad de expresion
y noticias falsas (“fake news”), desinformacion y propaganda

e0Oe®

El predambulo de la Declaracion conjunta sobre la libertad de expresion
y noticias falsas (“fake news”), desinformacion y propaganda emitida en 2017
por los relatores en la materia de la ONU, la OEA, la Organizacion para la Se-
guridad y la Cooperacién en Europa y la Comision Africana de Derechos Hu-
manos y los Pueblos resalta la preocupacion de la desinformacién publica,
el cual en lo que nos interesa sefiala:

Repudiando las maniobras de algunos gobiernos para intentar suprimir el
disenso y controlar las comunicaciones ptblicas a través de medidas como
normas represivas relativas al establecimiento y funcionamiento de medios
de comunicacion y/o sitios web; injerencia en el funcionamiento de medios
ptiblicos y privados, incluso negando la acreditacion a sus periodistas e im-
pulsando acciones penales contra periodistas por motivos politicos; leyes
que estipulan restricciones indebidas acerca de qué contenidos no podrdn
ser difundidos; la imposicion arbitraria de estados de emergencia; contro-
les técnicos a las tecnologfas digitales como bloqueos, filtros, congestiona-
miento y cierre de espacios digitales; y esfuerzos tendientes a “privatizar”
las medidas de control, presionando a los intermediarios para que realicen
acciones que restrinjan contenidos.

De la misma manera, es significativo que en esa Declaracién se haga men-
ci6n en el sentido de que los gobiernos se abstengan de desinformar a sus ciu-
dadanos. As se expresa textualmente en el punto 2 ¢y d:

c. Los actores estatales no deberfan efectuar, avalar, fomentar ni difundir de
otro modo declaraciones que saben o deberfan saber razonablemente que
son falsas (desinformacién) o que muestran un menosprecio manifiesto por
la informacion verificable (propaganda).
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d. En consonancia con sus obligaciones juridicas nacionales e internacio-
nales y sus deberes publicos, los actores estatales deberfan procurar difun-
dir informacioén confiable y fidedigna, incluido en temas de interés publico,
como la economia, la salud publica, la seguridad y el medioambiente.

De lo anterior, podemos observar que esa Declaracion busca lograr
un equilibrio entre la libertad de expresién —incluido el derecho a la infor-

3% macién— y la responsabilidad gubernamental para proporcionar informacién
publica certera y confiable, de manera que los ciudadanos puedan ejercer li-
bremente sus derechos.

° Establecido el marco legal nacional e internacional que regula el derecho

? a la informacion publica en México, pasemos a analizar la manera como el go-

bierno mexicano reacciond a la pandemia del COVID-19. Nos interesamos
particularmente en la forma en que se instrumentalizé el derecho a la infor-
macién publica.

[TI. LA INSTRUMENTALIZACION DEL DERECHO A LA INFORMACION
PUBLICA EN LA PANDEMIA DE COVID-19 EN MExico

A diferencia de otros paises americanos, México no suspendi6 formalmente
los derechos fundamentales durante la pandemia del COVID-19.# Lo que su-
cedi6 en México fue que se declar6 emergencia por causa de fuerza mayor,
pero ello no implicé6 la suspension de ninguno de los derechos fundamentales
(Acuerdo por el que el Consejo de Salubridad General reconoce la epide-
mia de enfermedad por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19) en México, como
una enfermedad grave de atencion prioritaria, asi como se establecen las acti-
vidades de preparacion y respuesta ante dicha epidemia, 23 de marzo de 2020;
Acuerdo por el que se establecen las medidas preventivas que se deberdn im-
plementar para la mitigacion y control de los riesgos para la salud que implica
la enfermedad por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19), 24 de marzo de 2020).
Esto se debe principalmente a la conviccién gubernamental de que de haberlo
hecho asi, esa suspensién podria haber sido considerada como un acto represi-
vo contrario a la democracia (Lépez, 2020; Secretaria de Gobernacion, 2020;
Ordofiez, 2021: 577-583). Ello, a pesar de que constitucional y convencional-
mente estd permitido, siempre y cuando se observen los requisitos minimos
(CPEUM, articulo 29; CADH, articulo 27). Es decir, cuando la suspension
sea limitada a un espacio geografico determinado y se fije una duracion es-

4 Sobre la imposicion del Estado de excepcién en Latinoamérica con motivo de la pan-
demia del COVID-19, véase Gargarella, R. (2020).
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pecifica; ademads, de que no sean suspendidos los derechos fundamenta-
les que estdn considerados como inderogables. Tales derechos inderogables
se encuentran previstos en el articulo 29 de la CPEUM vy son:

...Jos derechos a la no discriminacién, al reconocimiento de la personalidad
jurfdica, a la vida, a la integridad personal, a la proteccién a la familia, al
nombre, a la nacionalidad; los derechos de la nifiez; los derechos politicos;

las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa 139

alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la prohibicién de la pena

de muerte; la prohibicién de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicién de

la desaparicion forzada y la tortura; ni las garantfas judiciales indispensables o

para la proteccién de tales derechos. o
°

De igual manera, los derechos inderogables se prevén en el articulo 27.2

de la CADH y son:

Articulos: 30. (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4o.
(Derecho a la Vida); 50. (Derecho a la Integridad Personal); 60. (Prohibi-
cion de la Esclavitud y Servidumbre); 9o. (Principio de Legalidad y de Re-
troactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17 (Proteccion a
la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho
a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales
indispensables para la proteccion de tales derechos.

Los derechos inderogables son considerados como de imposible restric-
ci6n bajo cualquier circunstancia, sea esta en tiempos de paz o guerra, ya que
su vigencia garantiza el minimo vital de las personas en un Estado Social de-
mocrético como lo es México (Nunez, 1992: 10). Esto implica que las autori-
dades estdn obligadas a respetarlos y garantizarlos tanto en su contenido como
respecto a los recursos legales que permitan su efectivo ejercicio. En el con-
texto de la pandemia del COVID-19, nos encontramos ante una colisién entre
el derecho a la salud, prioritariamente en su enfoque colectivo, con relacion
al resto de los derechos humanos protegidos por el orden constitucional (Alé,
2021: 380-387). Es por ello que resulta importante establecer que ni siquiera
en defensa del derecho a la salud puede afectarse la vigencia de los derechos
humanos inderogables arriba enlistados (Alé, 2021: 388).

Para los fines de nuestro estudio, resulta relevante sefalar que entre
los derechos humanos considerados como inderogables no se encuentra el de-
recho a la informacién publica ni en la CPEUM ni en la CADH. Es decir,
que puede ser suspendido siempre y cuando se cumplan con los requisitos
legales y convencionales que explicaremos enseguida. Sin embargo, por su

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.25940082€.2022.14.16897

JESUS FRANCISCO RAMIREZ BANUELOS

cardcter instrumental, el derecho a la informacién debe ser prioritariamente
respetado y ser restringido lo minimo posible. Esto es asi, dado que el dere-
cho a la informacién permite la eficacia de otros derechos. En opinion de Alé
(2021: 387): “En estados de emergencia causados por una pandemia/epidemia
los Estados deben garantizar el acceso a la informacién con el objetivo de que
la poblacion pueda conocer y respetar las medidas extraordinarias tomadas
por los gobiernos y a su vez, acatar las medidas correspondientes para mitigar

136
los riesgos”.
La Corte IDH (2020) se ha pronunciado respecto a las caracteristicas
que deben reunir las medidas adoptadas por los gobiernos del continente ame-
o -
o ricano para enfrentar el COVID-19, sefialando que
[

Todas aquellas medidas que los Estados adopten para hacer frente a esta
pandemia y puedan afectar o restringir el goce y ejercicio de derechos hu-
manos deben ser limitadas temporalmente, legales, ajustadas a los objetivos
definidos conforme a criterios cientificos, razonables, estrictamente necesa-
rias y proporcionales, y acordes con los demds requisitos desarrollados en el
derecho interamericano de los derechos humanos.

De lo anterior, se desprende que para que el derecho a la informacion pu-
blica pueda ser restringido, las limitaciones deben ser:

a) Temporales.

) Legales.

¢) Conformes con los objetivos pretendidos por la restriccion.
)
)

-

o,

Apegadas a criterios cientificos.

e) Que cumplan con el criterio de razonabilidad.

f) Estrictamente necesarias.

Que cumplan con el criterio de proporcionalidad.

Acordes con los requisitos previstos en el derecho interamericano de
los derechos humanos.

= 0o

Estos pardmetros servirdn para evaluar el impacto de las medidas adopta-
das por el gobierno de México para atender la pandemia del Covid-19 con re-
lacién al derecho a la informacion.

En Mékxico, la estrategia que se decidié tomar para enfrentar la pandemia
fue la de implementar un sistema de vigilancia epidemiolégica, denominado
centinela, que consisti6 en observar la dispersion del virus entre la poblacién.
Al llegar a la dispersién comunitaria se puso en marcha la Jornada Nacional
de Sana Distancia con la socializacion de la estrategia #QuédateEnCasa para
desincentivar la movilidad social.
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El 24 de marzo de 2020 se publicé en la edicion vespertina del Diario Ofi-
cial de la Federacion el acuerdo emitido el mismo dfa por el secretario de salud
federal por el que se establecen las medidas preventivas que se deberdn im-
plementar para la mitigacién y control de los riesgos para la salud que implica
la enfermedad por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19) en el cual se imponen
como obligatorias para las autoridades civiles, militares y particulares una serie
de acciones contempladas en la Jornada Nacional de Sana Distancia, especi-

137
ficamente la socializada con la frase #QuédateEnCasa, ademds de una serie
de medidas de higiene personal bdsica con la finalidad de propiciar un dis-
tanciamiento social para disminuir el nimero de contagios e incidir en que
. . . . . - °
la epidemia se prolongue en el tiempo y se pueda brindar una mejor atenciéon o
médica. .

La pretension del gobierno federal era que la poblacién permaneciera
el mayor tiempo posible en sus hogares y que autogestionara las medidas pre-
ventivas, tales como el continuo lavado de manos y la observancia del dis-
tanciamiento social. En tanto que el uso del cubrebocas ha sido un tema
controvertido a lo largo de la pandemia, toda vez que se han dado mensa-
jes contradictorios por parte de las autoridades que han llevado a que mu-
chas personas consideren innecesario su empleo. Al respecto, el subsecretario
de prevencion y promocién de la salud, Hugo Lépez-Gatell aseguré en marzo
de 2020 que el uso de cubrebocas clésico que se puede adquirir en las tiendas
o supermercados no sirve para protegernos. Es decir, que no hay una dismi-
nucién notoria de riesgo de contagio cuando se usan cubrebocas convencio-
nales, sino que funciona como un mecanismo tranquilizante para las personas
ante la incertidumbre. En ese mensaje el funcionario fue categoérico en sefa-
lar que no habia evidencia cientifica de que los cubrebocas fueran tiles para
las personas que no estén contagiadas (Aristegui Noticias, 2020a). Sin em-
bargo, en octubre de 2020 el mismo funcionario manifest6 que el uso de
cubrebocas es una medida auxiliar durante la pandemia del COVID-19 (L¢-
pez-Gatell, 2020). Estas declaraciones contrastan con la informacién de la
Secretaria de Salud en donde se incentiva a la poblacién a usar el cubrebocas
como una “barrera ttil y medida bésica” de prevencion frente a la pandemia
del coronavirus (Secretarfa de Salud, 2021). Aunado a lo anterior, la aplicacion
de las medidas preventivas no ha sido uniforme y refleja las inequidades socia-
les del pafs (Sanchez et al., 2020: 92-105; Barabas, 2020: 3-12).

La estrategia gubernamental mexicana ha sido confusa y ha genera-
do incertidumbre en la poblacion (Alianza Regional por la Libre Expresion
e Informacién, 2020:57). Esto es asi, ya que en diversos momentos se han
comunicado informaciones imprecisas y en algunos casos erréneas (Hernan-
dez y Martinez, 2020:211-215). Esta (des)informacién publica ha afectado
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los derechos humanos de la poblacién, particularmente el derecho a la salud,
ya que no da certidumbre juridica respecto a la veracidad de los datos en tiem-
po real de la pandemia en México. Esto ocasiona que la poblacion no tenga
los elementos de informacion suficientes para tomar con seguridad juridica
sus decisiones (Gonzélez, 2021: 123 y 124). En muchos casos, esta deficiente
informacion publica ha generado que la poblacion salga de sus casas o acuda
a lugares en momentos desaconsejables por ser mas factible que se adquiera

1 el coronavirus (Duarte-Bajafia, 2021: 150-155).
Si bien es cierto que en materia de salud, la Constitucién mexicana y la
Ley General de Salud establecen las competencias concurrentes en los tres
5 6rdenes de gobierno, esto es, federal, estatal y municipal; también es cierto
e  que no ha habido una efectiva coordinacion en la implementacion de las me-

didas y la difusion de los datos, ni siquiera de la informacion critica como lo es
el nivel de ocupacion hospitalaria en las distintas localidades del pais (Padilla,
2021: 196-205). Lamentablemente, en muchas ocasiones las personas no han
podido ser atendidas en los centros hospitalarios. En los casos mas graves,
las personas han fallecido en sus casas (Martinez, 2021). Esa descoordina-
ci6n estd marcada por posiciones politicas distantes y discursos con efectos
electorales més que de atencién a la salud de la poblacién (Ramirez, 2020:21
y 22). Se ha pasado de una posicion totalizadora del manejo de la pandemia
por las autoridades federales en un primer momento hasta trasladar reciente-
mente a las entidades federativas gran parte de la responsabilidad de controlar
la crisis sanitaria.

Al momento en que redactamos este texto, México es el cuarto pais a ni-
vel mundial con mayor niimero de muertes acumuladas sélo detrds de Esta-
dos Unidos, Brasil e India (Johns Hopkins University, 2021). Asi como el pafs
con el mayor indice de letalidad. En tanto que en el ndmero de contagios
acumulados, México figura en el lugar nimero 13 (Johns Hopkins Universi-
ty, 2021). Sin embargo, el gobierno contintia alentando los 4nimos de la po-
blacién con mensajes distorsionados que aparentan un control del fenémeno
por las autoridades (Mundo, 2021: 99-107).

Por otra parte, la adquisicién e inoculacion de la vacuna entre la pobla-
ci6n ha sido un tema deficientemente comunicado que ha ocasionado una ex-
pectativa infundada entre la sociedad. Desde octubre de 2020, el gobierno
mexicano anuncié que se habifa llegado a acuerdos con diversas empresas
farmacéuticas para recibir vacunas en México (Secretarfa de Relaciones Exte-
riores, 2020). Inclusive se publicité un plan de vacunacion con grupos priori-
tarios que, sin embargo, no ha sido plenamente respetado, puesto que a pesar
de haberse sefialado un calendario con las etapas de vacunacion, al dia de hoy
no se ha cumplido con la inoculacién de la poblacién indicada en las fechas
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sefialadas (Aristegui Noticias, 2020b; Senado de la Reptblica, 2021; De la
Pefia, 2021:43 y 44). La realidad es que al dia de hoy, México presenta un bajo
porcentaje de su poblacién vacunada. A esta fecha, unicamente se ha vacu-
nado al 27.17% de la poblacion mexicana (Johns Hopkins University, 2021).
El gobierno de México inclusive determiné clasificar como reservada por cin-
co anos la informacién relativa a los compromisos adquiridos por el Estado
mexicano con la farmacéutica Pfizer para proveer de vacunas a México argu-

mentando que era por razones que la propia empresa exige (Esteinou, 2021: w

195-196). En realidad, en México se ha entrado en una fase inercial en la

que la responsabilidad individual se perfila virtualmente como la mejor mane-

ra de proteccién (Ramirez, 2020: 8-30). (;
Es en este contexto, que la (des)informacion publica difundida por el

gobierno de México se presenta como un reto adicional a la crisis sanitaria
que atraviesa el pafs. El gobierno de México ha violado el derecho a la in-
formacion publica en dos maneras. La primera, desinformando ptblicamen-
te sobre el fenémeno de la pandemia. En este sentido, se ha documentado
que el gobierno de México ha dado cifras incompletas, inexactas o distor-
sionadas respecto al nimero de personas contagiadas y muertas por el coro-
navirus (Hernandez y Martinez, 2020:211-215). Asf lo ha sefialado Roberto
Gargarella (2020), quien ha dicho que el gobierno mexicano ha enfrentado
la pandemia del coronavirus con: “...falta de informacién, opacidad, negacion,
estadisticas infundadas, si no directamente por las mentiras publicas”. Esto
se ha comprobado recientemente con los resultados del censo poblacional rea-
lizado por el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) en 2020,
del cual se desprende que hay una diferencia de més de 33,000 personas
muertas por el coronavirus entre las cifras oficiales reportadas por la Secretaria
de Salud y los fallecimientos ocurridos en el pafs como consecuencia del CO-
VID-19 en el periodo de enero a agosto de 2020 (INEGI, 2021; Grupo Inte-
rinstitucional, 2020). Si bien es cierto que el calculo publicado por el INEGI
se realiz6 con un método distinto al utilizado por la Secretaria de Salud para
comunicar los datos de defunciones en el pais, también cierto es que el cono-
cimiento de las cifras actualizadas y difundidas por el INEGI muestra que la
informacién proporcionada por el sector salud en tiempo real ha presentado
un desfase importante que distorsiona la realidad de la gravedad de la pande-
mia (De la Pefia, 2021: 19-22).

La segunda violacién al derecho a la informacién publica ha sido la de
restringir la garantia de los ciudadanos para exigir ese derecho humano. Esto
sucedi6 al suspender los plazos procesales para ejercer el derecho a la infor-
macién publica ante el 6rgano publico garante del derecho a la informacién
publica a nivel nacional. Esta violacién se desarrolla en el siguiente apartado.
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IV. LA SUSPENSION DE LA GARANTIA DEL DERECHO
A LA INFORMACION PUBLICA EN MEXICO

A pesar de que, como dijimos antes, en México no hubo una suspension for-

mal de los derechos fundamentales, desde el 20 de marzo de 2020 el INAI

decidié suspender los plazos para la atencién de los procedimientos sobre
140 acceso a la informacion publica. Esa decision fue motivada en la declara-
cion de la Organizacion Mundial de la Salud respecto a los niveles alarman-
tes de propagacion y gravedad de la enfermedad contagiosa del coronavirus;
asi como en las decisiones del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, del Consejo de la Judicatura Federal y del Tribunal Federal de Justi-
cia Administrativa de suspender los plazos procesales en los procedimientos
sujetos a sus competencias. Este acuerdo de suspension de plazos comprendio
la totalidad de los procedimientos competencia del INAI con relacion al dere-
cho de la informacion publica (Acuerdo mediante el cual se presenta al Pleno
de este Instituto, el Acuerdo por el que se suspende el computo de plazos para
la practica de actuaciones y diligencias en los procedimientos administrativos
que se desarrollan ante el Organo Interno de Control del Instituto Nacional
de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales,
del 23 de marzo al 19 de abril de 2020, 20 de marzo de 2020: Punto Unico).

Posteriormente, el 23 de marzo de 2020 se publicé en el Diario Oficial
de la Federacion el Acuerdo del Consejo de Salubridad General —institu-
cién constitucionalmente facultada para fungir como rectora en casos de epi-
demias— (CPEUM, articulo 73, fraccion XVI 2a.) por el que se reconoce
la epidemia de enfermedad por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19) en México,
como una enfermedad grave de atencion prioritaria. Asimismo, en la disposi-
cion segunda de ese acuerdo se sancionaron las actividades de preparacion
y respuesta ante dicha epidemia en los siguientes términos:

[ NON ]

las medidas de preparacion, prevencion y control de la epidemia de en-
fermedad por el virus SARS-CoV2, COVID-19, disefiadas, coordinadas, y
supervisadas por la Secretarfa de Salud, e implementadas por las dependen-
cias y entidades de la Administracién Publica Federal, los Poderes Legislati-
vo y Judicial, las instituciones del Sistema Nacional de Salud, los gobiernos
de las Entidades Federativas y diversas organizaciones de los sectores social
y privado.

Como se puede advertir, la resolucién del Consejo de Salubridad General
subsané con posterioridad las medidas restrictivas de los derechos humanos,
en lo que nos ocupa del derecho a la informacion, implementadas por el INAI.
Es importante mencionar que a pesar de que el Acuerdo del Consejo de Sa-
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lubridad General fue tomado el 19 de marzo de 2020, sus efectos legales em-
pezaron el dia de su publicacion, es decir, el 23 de marzo de 2020 (Acuerdo
por el que el Consejo de Salubridad General reconoce la epidemia de enfer-
medad por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19) en México, como una enfer-
medad grave de atencién prioritaria, asi como se establecen las actividades
de preparacion y respuesta ante dicha epidemia, 23 de marzo de 2020: tnico
articulo transitorio).

El Acuerdo del Consejo de Salubridad General, a su vez, fue sanciona- 141
do por el Decreto presidencial publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 24 de marzo de 2020 (Decreto por el que se sanciona el Acuerdo por el
que se establecen las medidas preventivas que se deberdan implementar para (;
la mitigacién y control de los riesgos para la salud que implica la enferme-

dad por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19), 24 de marzo de 2020). Esto es,
la medida de suspensién de plazos adoptada por el INAI fue confirmada ex
post por el Consejo de Salubridad General, puesto que es una facultad exclu-
siva de este dltimo 6rgano actuar en caso de epidemias en el pais. De mane-
ra que el acto de suspension de plazos del INAI fue motu proprio y sin tener
fundamento legal para ello.

En el acuerdo del INAI, la suspension de actividades cubri6 del 23
de marzo al 19 de abril de 2020. Es decir, el INAI asi como otras dependen-
cias de la administracion publica federal y el Poder Judicial, por propia inicia-
tiva y excediendo sus facultades, tomaron la decision de suspender actividades
y plazos legales; siendo que la decision de cémo se deben atender las pande-
mias en México constitucionalmente corresponde exclusivamente al Consejo
de Salubridad General, de ahi que haya tenido que ser convalidado para sub-
sistir juridicamente.

Ademds, el acuerdo de suspension de plazos del INAI tiene deficiencias
en su fundamentacion y motivacion (Gonzdlez, 2021:111-115). En cuanto
a la deficiente fundamentacion del acuerdo de suspension del INAI destacan
la omision de la fraccién XI del articulo 21, asf como la fraccién VI del arti-
culo 31 y la fraccion XX del articulo 35, todos dispositivos de la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica (Gonzdlez, 2021: 112-
113). Mientras que las deficiencias en la motivacién del acto se identifican
en la ausencia de la consideracion del principio de maxima publicidad que im-
plica que la informacién en posesion de los sujetos obligados debe ser restrin-
gida en lo minimo posible siempre y cuando tal limitacion esté legalmente
establecida y sea necesaria (Gonzdlez, 2021:114 y 115).

Por cuanto ve al contenido del acuerdo de suspension del INAI, la medida
decretada de suspension de los plazos es contraria con los objetivos del pro-
pio acuerdo; puesto que fundamentalmente se pretendia “...vigilar y proteger
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que el acceso a la informacion... se cumpla precisamente en tiempos de la
pandemia” (Gonzélez, 2021: 117-118). Objetivo que se aleja de ser satisfecho
al restringirse a los ciudadanos el acceso a los mecanismos de acceso a la in-
formacion publica, mediante la suspension de los plazos procesales.
Asimismo, la medida suspensiva de los plazos adoptada por el INAI
es contraria a la resolucién 1/2020 de la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos, que instaba a los Estados nacionales a que “los 6rganos

o que garantizan el derecho de acceso a la informacion publica y los sujetos obli-
gados deben dar prioridad a las solicitudes de informacién relacionadas con la
emergencia de salud publica” (Gonzélez, 2021:117).

5 Es importante destacar que la Comisién Interamericana de Derechos Hu-

e manos (2020) recomend6 dar prioridad a las solicitudes de informacion rela-

cionadas con la condicién sanitaria emergente, pero no sugirié que el resto
de las solicitudes, es decir, las que no tuviera relacién con la pandemia fueran
suspendidas indiscriminadamente.

En efecto, la resolucion 1/2020 de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos especificamente al referirse al derecho a la informacion senala
que “En los casos de postergacion de los plazos de solicitudes de informacion
en asuntos no vinculados a la pandemia, los Estados deberan fundamentar
la negativa, establecer un espacio temporal para cumplir la obligacién y admi-
tir la apelacion de estas resoluciones”.

Estas condiciones establecidas por el 6rgano interamericano no fueron
respetadas en la decision del INAI, toda vez que en México durante la sus-
pension de los plazos procesales de las solicitudes de informacién que no
estaban vinculadas con la pandemia no se fundamenté debidamente la poster-
gacion de los términos ni se permiti6 recurrir la determinacién de suspension
del INAI, sobre todo si tomamos en consideracion que los plazos procesales
del Poder Judicial de la Federacién también habian sido suspendidos, con ex-
cepcion de los casos urgentes. Es decir, el Poder Judicial de la Federacion
suspendi6 todas sus labores con excepcion de la calificacion de detenciones,
las vinculaciones a proceso, la implementacion y modificacién de medidas
cautelares relacionadas con prisién preventiva y las determinaciones sobre ex-
tradicion. Asi como las gestiones previas a la inminente compurgacién de la
pena; beneficios preliberacionales ya determinados pendientes de ejecucion
(libertad preparatoria, anticipada y condicionada); acuerdos urgentes sobre
condiciones de internamiento que versen sobre atencion médica por parte
del tercer escalén sanitario (hospitalizacion), segregacion y tortura, y plantea-
mientos especificos en torno al Covid-19 por parte de las personas privadas
de la libertad, para ordenar a la autoridad administrativa que adopte las me-
didas que garanticen la revision y atencion médica. Y las diligencias para reci-
bir declaraciones preparatorias; actuaciones en el periodo de pre-instruccién
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(hasta la resolucion que resuelva la situacion juridica del detenido), y decisio-
nes en materia de ejecucion de sanciones en causas por hechos hasta 2011
(Acuerdo General 4/2020 del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal,
relativo a las medidas de contingencia en los érganos jurisdiccionales por el
fenémeno de salud publica derivado del virus COVID-19). Lo anterior, en la
préctica, significé la violacién del derecho humano de las personas a la infor-
macién publica, dado que se les impidi6 el ejercicio de su derecho.

Asimismo, hubo expresiones de diversos actores, tales como la proposi- o
ci6n de la senadora X6chitl Gélvez (2020) con punto de acuerdo para exhortar
al INAI a que reanudara los plazos de las solicitudes de informacion; la reco-
mendacién de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2020), (;
asi como las peticiones de las organizaciones de la sociedad civil (Alianza Re- o

gional por la Libre Expresion e Informacién, 2020: 37) para que el organismo
garante del acceso a la informacién levantara la suspension de los plazos.

Posteriormente, el INAI reanud6 los plazos para disminuir los impac-
tos negativos al derecho a la informacién que tuvo la suspension de labores.
La reanudacion de plazos ocurrié el 15 de abril de 2020, mediante la decision
del INAI en la que se modificé el acuerdo de suspension de plazos mencio-
nado en el parrafo precedente. Sin embargo, esa reanudacion de plazos, como
se explica enseguida, sélo fue efectiva para las solicitudes de informacion di-
rectamente vinculadas con la pandemia.

Con relacion a esa decision resulta importante destacar su argumenta-
cién. En principio, advertimos que el INAI interpret6 el Acuerdo por el que se
establecen acciones extraordinarias para atender la emergencia sanitaria gene-
rada por el virus SARS-CoV-2 emitido por la Secretarfa de Salud el 31 de mar-
zo de 2020 (Acuerdo de la Secretaria de Salud) més alld del alcance del propio
acuerdo. Esto es asf, toda vez que la Secretarfa de Salud instrufa la suspension
de las actividades no esenciales, segtin la clasificacion realizada en el propio
Acuerdo de la Secretarfa de Salud. Entre esas actividades esenciales no figu-
raban las funciones del INAL Sin embargo, aunque es cierto que literalmen-
te no se mencion6 como actividad esencial las funciones del INAI, también
es cierto que las actividades esenciales contempladas implican en menor
o mayor grado una interaccion con el derecho a la informacion. Es por ello
que el INAT interpret6 el Acuerdo de la Secretarfa Salud vy clasificé los pro-
cedimientos de acceso a la informacion, segtn se refirieran o no a una de las
actividades esenciales catalogadas en el Acuerdo de la Secretaria de Salud.

En ese sentido, en su resolucién del 15 de abril de 2020 el INAT afirmé
que

este Instituto no pretende dejar a la ciudadania sin la proteccion de los de-
rechos fundamentales que tutela, por lo que se ha determinado mantener
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en operacion aquellas actividades con las que se puede garantizar de manera
esencial, los derechos de las personas respecto del acceso a la informacién
y a la proteccion de datos personales, exclusivamente, las que son direc-
tamente necesarias, ineludibles o prioritarias, para atender y entender la
emergencia sanitaria generada por el virus SARS-CoV2.

Es decir, el INAI escindi6 el derecho a la informacién en México durante
144 |a pandemia del COVID-19 en dos tipos. El primero, prioritario y sin suspen-
si6n, consistié en el referido tnica y exclusivamente a la informacion direc-
tamente relacionada con las acciones necesarias para atender la pandemia.
El segundo, conformado por el resto de la informacién que no estéd directa-
mente relacionada con las acciones de la pandemia fue objeto de suspen-
si6én (Salvador yAlvarez, 2020: 278). Ademas de advertir la dificultad prictica
que implica esta distincién, senalamos que el INAI incurrié en exceso en sus
facultades y aplicé una medida en contflicto con la resolucion 1/2020 de la Co-
mision Interamericana de los Derechos Humanos, al suspender las solicitudes
de acceso a la informacion publica no vinculadas con la pandemia, en lugar de
tinicamente atenderlas en segundo término; ademds de no permitir la apela-
ci6n de esa decision.

Es decir, el INAI suspendio la garantia para proteger el derecho al acceso
a la informacion respecto de los derechos fundamentales que no guardasen
una “...estricta relacion con la informacién de la emergencia sanitaria gene-
rada por el virus SARS-CoV-2 (COVID-19)...". En otras palabras, el derecho
de acceso a la informacién publica fue pausado por el INAI si los procedi-
mientos de acceso a la informacion sobre esos derechos no se referian direc-
tamente a la situacion de la pandemia del COVID-19.

La suspension de los plazos tuvo una nueva ampliacién el 30 de abril
de 2020. En esa oportunidad la inactividad del INAI se extendi6 al 30 de
mayo de 2020. Y nuevamente el 27 de mayo de 2020. Esta vez dejando el pla-
z0 de reinicio de labores “...hasta que lo determinen las autoridades corres-
pondientes...” (INAI, 2020). Es decir, en esta tltima determinacién, ademads
de las razones antes mencionadas de violacién al derecho a la informacion
publica se agreg6 la indeterminacion del lapso en el cual los sujetos obliga-
dos debian cumplir con su obligacién. Decisién que nuevamente contravino
la resolucion 1/2020 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Los acuerdos de ampliacién de suspension de plazos en el INAI se repi-
tieron el 27 de mayo, 10 de junio, 30 de junio, 14y 28 de julio, 11, 19y 26 de
agosto, 2 y 8 de septiembre todas ellas del afio 2020 (Resolucion al Recurso
de Revision RRA 10843/20, 2020). En ellas se fue prorrogando el término de
suspension hasta llegar al 17 de septiembre de 2020.

[ NON ]
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Ante la suspension de plazos procesales, el INAI planteé como alternativa
la transparencia proactiva para informar a la ciudadania sobre temas de rele-
vancia en la pandemia (George y Amira, 2020: 8). Sin embargo, aunque se va-
lora el esfuerzo del INAI al implementar esta estrategia, la misma no tuvo
el impacto deseado entre la poblacién, ademéds de no ser actualizada en la me-
dida en que evolucionaba la situacién de la pandemia (Gonzélez, 2021: 124).

Asimismo, cuando analizamos la decisién de suspension de plazos proce-

sales del INAI advertimos que si bien es cierto que esa medida fue apegada v
a criterios cientificos con relacion a la propagacion de los contagios de coro-
navirus en el territorio mexicano y pudo ser considerada necesaria para redu-
cir la movilidad de la poblacién en los espacios ptblicos; también es cierto (;
que esa decision no cumplié en su totalidad con los requisitos convenciona- @

les para restringir los derechos humanos. Esto es asi, primeramente, porque
al menos en una de las ampliaciones de la suspension de los plazos proce-
sales, estos quedaron suspendidos indefinidamente “...hasta que lo determi-
nen las autoridades correspondientes...” (INAI, 2020). Ademds, de que como
hemos explicado en pérrafos precedentes, la decision del INAI no cumplié
los pardmetros legales previstos en el orden juridico mexicano para restringir
el derecho a la informacién publica, al ser implementada motu proprio y sin
facultades legales, aun cuando después haya sido convalidada por el Consejo
de Salubridad General, aunado a ser deficiente en su fundamentacién y moti-
vacion. Tampoco cumplié esa suspension con los objetivos que se pretendia,
a saber, garantizar el derecho de acceso a la informacion publica, toda vez que
es evidente que la suspension de plazos imposibilité que las personas pudie-
ran recibir la informacién que solicitaban en principio en términos generales
y, en un segundo momento, cuando no se tratase de informacion directamente
vinculada con la pandemia.

Por otra parte, la decisién de la suspension de plazos procesales tampoco
cumple con el criterio de razonabilidad de la medida, puesto que no fue ex-
plorada alguna alternativa que implicara una menor afectacion en el dere-
cho humano al acceso a la informacién publica, sino que de manera genérica
se suspendieron los plazos de todos los procesos competencia del INAl 'y, pos-
teriormente, se rectificé parcialmente para reanudar los plazos tinicamente
en el caso de las solicitudes vinculadas directamente con la pandemia.

Asimismo, la medida de suspension de los plazos fue desproporcionada,
ya que implicé la restriccion total del derecho de acceso a la informacion pu-
blica y inicamente en un momento posterior se gradué la afectacion al rea-
nudarse los plazos en las solicitudes que tuvieran relacion con la proteccion
de los derechos humanos implicados directamente en la emergencia sanitaria.
Con todo, la desproporcion continud para los casos de solicitudes distintas a es-
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tas dltimas, puesto que no hubo una valoracion respecto a las caracteristicas
de las solicitudes de informacién, més alld de que se vincularan con la emer-
gencia sanitaria, ni se consideré implementar alguna medida de menor impac-
to en el goce del derecho que pudiera haber sido, como lo sugirié la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, establecer un orden de prelacién en-
tre las solicitudes de acceso a la informacion que no implicara la suspension
de los plazos, sino el tratamiento en segundo término de aquellos casos que no

e estuvieran vinculados directamente en la pandemia. De tal manera que esti-
mamos que la suspension de los plazos procesales no fue una medida idénea
para proteger el derecho de acceso a la informacion publica.

5 Consideramos que con esas suspensiones de los términos procesales

e para ejercer el derecho constitucional a solicitar informacion ptblica por me-

dio del INAI, el gobierno mexicano viol6 el derecho a la informacion puabli-
ca. Lo anterior es asi, toda vez que se privo a los ciudadanos temporalmente
del recurso legal efectivo para exigir su derecho humano a informarse sobre
los datos procedentes de la administracion ptblica (Montero et al., 2020: 26;
Gilvez, 2020: 1).

Esta violacién al derecho a la informacion por parte del INAI puede ser con-
trastada con la también inconstitucional e inconvencional suspension del
derecho humano al acceso a la justicia en México durante la pandemia
del COVID-19 (Montoya, 221: 141-149; Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, 2020: 13).

V. PROPUESTA

Estimamos que es necesario reflexionar sobre la trascendencia del derecho
a la informacion publica en México, toda vez que es un derecho clave para
ejercer el resto de los derechos humanos (Salvador y Alvarez, 2020: 280-282).
Tal vez serfa oportuna una reconfiguraciéon constitucional de su valor para
erradicar la (des)informacién publica que tan nociva ha resultado para México
en el caso de la pandemia del COVID-19. De la misma manera, esa reflexién
debe darse para asegurar que la informacién publica sea oportuna y accesible
en todo momento a la poblacién.

VI. CONCLUSIONES

El derecho a la informacién publica es consustancial a la democracia. Su vio-
lacion conlleva el riesgo de la continuidad del sistema democratico mexica-

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.25940082€.2022.14.16897

LA VIOLACION AL DERECHO A LA INFORMACION PUBLICA...

no. El marco legal internacional e interamericano se encuentra relacionado
con los textos legales mexicanos en los que el derecho a la informacién publi-
ca es protegido (Moreno et al., 2018). Sin embargo, destacamos que ni en el
dmbito convencional ni en el constitucional mexicano el derecho a la infor-
macién publica tiene un valor privilegiado respecto al resto de los derechos
humanos. Lo anterior significa que el derecho a la informacion ptblica puede
ser juridicamente suspendido en una situacion de emergencia, como la actual

pandemia del coronavirus, siempre y cuando se cumplan con los requisitos 147
minimos legales fijados por la Constitucién nacional y las convenciones inter-
nacionales vigentes en México.

En el contexto de la crisis del COVID-19 la obligacion de los Estados (;
es la de generar las condiciones necesarias para que las personas tengan ple- @

namente satisfecho su derecho a la informacion en relacion con las condi-
ciones sanitarias reales en su territorio. Sin embargo, encontramos que en
el caso de la pandemia del COVID-19, el gobierno de México incurrié en ac-
ciones y omisiones que violaron el derecho a la informacién publica. Estas
violaciones ocurrieron fundamentalmente en dos formas. La primera, con la
desinformacion publica que proporcionaron las autoridades gubernamentales
y distorsionaron la realidad de la crisis sanitaria. La segunda, con las restric-
ciones impuestas por las instituciones mexicanas al ejercicio del derecho de la
informacién publica, puntualmente con la suspension de los plazos procesales
en los procedimientos de acceso a la informacion.

Consideramos oportuno que se discuta tanto en la academia, asi como
entre la sociedad civil y en sede legislativa la pertinencia de considerar el de-
recho a la informacion publica como un derecho humano prioritario. Lo ante-
rior, dada la interrelacién de ese derecho con el resto de los derechos humanos
contemplados como fundamentales en la estructura constitucional mexicana.
La reflexion que se haga sobre la importancia del derecho a la informacion
ptblica podria impedir que en el futuro se vuelva a violentar ese derecho. Asi-
mismo, se fortalecerfa la democracia participativa en México.
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LIBERTAD DE INFORMACION
Y DERECHOS FUNDAMENTALES:
UN EQUILIBRIO INESTABLE

Laura CABALLERO TRENADO"

La libertad de expresion y el corolario de libertades informativas son motores
tractores imprescindibles en la formacién de una opinién publica, elemento
basilar del Estado social y democratico de derecho. Como garantes de este
pilar fundamental ocupan una posicién inicial en nuestro ordenamiento juri-
dico de prevalencia.

En su interaccién con las nuevas tecnologias, las libertades informativas
encuentran un campo abonado. Pero su ejercicio no es ni mucho menos ili-
mitado.

En este sentido, el ahormado embalaje de estas libertades es una cuestion
contingente, de dificil definicién y alcance, que tensiona el equilibrio de la
convivencia de otros derechos fundamentales, que ejercen una palanca de con-
trapeso.

Y esta permanente tension se ha trasladado al mundo online. Hoy, las es-
padas estdn en alto y la pugna entre la libertad de informacion y los derechos
al honor, intimidad personal y familiar, propia imagen y al olvido han adquirido

" Especialista en derecho de la Comunicacién. Doctora en ciencias de la comunica-
cion, cum laude de la Universidad CEU Cardenal Herrera (con premio extraordinario en
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y especializacion en Entertainment Law de 1E Business School. Scholar-in-Residence con
una beca Fulbright en la UMET (Puerto Rico). Profesora invitada en las universidades
USC de Los Angeles y ASESOR (Wroclaw, Polonia). Profesora acreditada por la ANECA
de la Universidad Internacional de La Rioja. Miembro del Comité Cientifico de Common
Ground Research Network (University of Illinois), de numerosos comités editoriales y con-
sejos asesores de revistas indexadas y de la Asociacion J.W. Fulbright.
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una nueva dimension, lo que implica un ingente desafio al que el jurista debe
aproximarse desde una perspectiva poliédrica.

Precisamente, de esta tarea se ocupa la autora de esta monografia, Maria
Teresa Pérez Giménez, editada por Aranzadi, y cuya pertinencia es indiscuti-
ble dada la inminencia de la aprobacion de la nueva Ley General de la Comu-
nicacién que se aprobard en Espana para hacer efectivo el mandato contenido
en la Directiva Europea de Servicios de Comunicacién Audiovisual, instru-

162
mento normativo promulgado por el legislador europeo en noviembre de 2018.
El planteamiento de la obra, cuyo prélogo rubrica el eminente civilista
Carlos Lasarte Alvarez, se estructura en cuatro capitulos y sigue el esquema
o légicoy cronolégico del desarrollo normativo de la legislacién que regula esta
®  materia.

De este modo, en el primer capitulo —titulado “La Ley 1/82, :una
Ley para el siglo XXI?"— la autora aborda la tutela constitucional de los dere-
chos a la libertad de expresion e informacion. En desarrollo del mandato cons-
titucional contenido en nuestra Carta Magna, el legislador promulgé la Ley
1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen.

Pérez Giménez realiza una breve exégesis de la Ley en la que desbroza
con la precision de un entomélogo los aspectos juridico-sustantivos y juridico-
procesales mds relevantes. Encuentro que la eleccion del titulo de este capi-
tulo es una toma de posicién doctrinal valiente y acertada, pues no esconde
la autora que estamos ante un parco marco normativo que acaso el actual uni-
verso tecnoldgico desborda. Mds atin. La proteccion de los derechos al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen adquiere una importan-
cia todavia mayor cuando en el epicentro de la titularidad de estos derechos
se sitian los menores e incapaces.

Del anilisis de la salvaguarda del interés superior de ambos se ocupa
la autora en el segundo capitulo, rubricado Proteccidn del derecho al honor,
intimidad y propia imagen de menores e incapaces.

Si hay un sector normativo del @mbito del derecho de la persona que tal
vez haya experimentado un desarrollo importante es quiza el relativo a la figura
del menor, categorfa juridica que ha seguido una evolucion desde una posicion
pasiva hasta el préctico reconocimiento de plenos derechos.

El punto de inflexién en este proceso es tal vez la promulgacion de la
Ley 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, que contiene
un régimen de especialidades en la proteccién de los derechos al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen cuando se trata de menores
con incapacidad.
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Cierra el capitulo un completo andlisis de las medidas tuitivas destina-
das a menores e incapaces en su relacién con los medios vy, especialmente,
con Internet.

Otro punto y aparte merece, en otro orden de asuntos, el derecho a la
proteccién de datos, en general, y el derecho al olvido, en particular. De su es-
tudio se ocupa la autora en el siguiente capitulo (Proteccion de datos y libertad
de informacion), en el que se ofrece una vision sintética e integral del estado

actual de la cuestion. La arquitectura del derecho al olvido —también llama- 163
do autodeterminacién informativa o derecho a la supresion—, en su vertiente
digital, estd ahormada por la doctrina jurisprudencial.

En este sentido, ayuno de una regulacién propia hasta la entrada en vi- (;
gor del Reglamento General de Proteccion de Datos, el 25 de mayo de 2018,

la autodeterminacion informativa se ha ido conformando con el cincel de tres
6rganos jurisdiccionales (el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el Tri-
bunal Constitucional y el Tribunal Supremo) que han ido perfilando y deli-
mitando su contenido y alcance. Desde su reconocimiento por el TJUE en su
archiconocida decision del 13 de mayo de 2014, la evolucién que presenta
es muy notoria. En la actualidad, una bisqueda en Internet con dos apellidos
es suficiente para reconocer este derecho si con ello se lesiona el honor, la in-
timidad personal o familiar o la propia imagen de su titular. Asi lo ha avalado
el Tribunal Supremo en la STS 4016/2020, del 27 de noviembre.

En este capitulo, Pérez Giménez aborda la dificultad afiadida que el dere-
cho a la proteccion de datos supone en el entorno digital.

Anclado primigeniamente en el derecho fundamental a la intimidad y con-
cebido como una parte inescindible de ésta, el derecho al olvido es una rea-
lidad juridico-positiva incuestionable. Contribuye a reforzar esta tesis la STC
58/2018, del 4 de junio, a través de la que el Tribunal Constitucional espafiol
entroniz6 su independencia.

Por esta razon, la autora lleva a cabo un andlisis que incluye un repaso a la
normativa que regula el derecho al olvido, que se completa con una acertada
seleccion de la jurisprudencia mas destacada sobre la cuestion.

El andlisis se completa con un apartado muy interesante sobre la propues-
ta de Reglamento e-Privacy y una revision sobre la responsabilidad de los pres-
tadores de servicios de la informacion.

Precisamente, entre los prestadores de servicios de la informacion se en-
cuentran los medios de comunicacién. A modo de epitome, pues, esta cues-
tion, que abrocha el capitulo tercero, sienta las mimbres para el andlisis de la
cuestion del derecho al olvido digital en los medios de comunicacion.

Cierra esta monografia, un capitulo, cuya ribrica es justamente “El dere-
cho al olvido digital en los medios de comunicacién”, que bien puede ser una
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escision del anterior, en el que la investigadora trata de “valorar el efecto
que puede producir la difusion actual de una noticia que relata hechos pasa-
dos y ajustar la jurisprudencia vigente sobre la ponderacion de los derechos
en conflicto”, tal como anticipa en la introduccién de la monografia y en el que
el lector que decida con acierto avanzar en las paginas del libro podra verifi-
car que Pérez Giménez da sélidamente cumplimiento efectivo del propésito.

“Libertad de informacion y derechos fundamentales: un equilibrio inesta-

o ble” es una obra que ofrece una vision sistematizada e integral de los derechos
involucrados en el ambito comunicativo.

De este modo, aunque estamos ante un tema que ha sido ampliamen-

5 te tratado por la doctrina, su valor anadido es indiscutible y la pertinencia,

e dada la proximidad de la promulgacion de la nueva Ley que norma este sec-

tor, contribuye aun mads si cabe a tenerla muy en cuenta como un referente
de obligada consulta, sobre todo para juristas, estudiosos y especialistas, pues
se proyecta como una propuesta de lege ferenda, que denota finura juridi-
ca pero escrita en una prosa clara y sencilla, que rezuma pedagogia, de ahi
que sea especialmente util también para estudiantes de derecho y comuni-
cacion.
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EL PODER SOCIAL DE LA
TRANSPARENCIA EN LA VOZ

DE LA SOCIEDAD CIVIL.
ACCESO A LA JUSTICIA,
INTEGRACION, IGUALDAD,
SEGURIDAD, ANTICORRUPCION
Y LIBERTAD

Ixchel CrRUZ CISNEROS”

El libro retine los textos de destacadas y destacados actores-autores que han
impulsado el derecho de acceso a la informacion, la justicia para las mujeres,
la transparencia, la libertad de expresion, la gobernanza ambiental y la lucha
anticorrupcion. Se trata de la primera edicion, 2020, del Instituto Nacional
de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales
(INAI) que integra las reflexiones y experiencias que durante afos han adqui-
rido los y las distintos/as autores/as a través de sus trabajos como miembros
activos de organizaciones sociales y defensores de derechos humanos.

La obra conjuga el ejercicio activo del derecho de acceso a la informacion
y de la transparencia con la deteccién de problemadticas urgentes en distintos
ambitos de la vida publica. Las autoras y autores no dudan en revelar faltantes
en la materia, sefalar desviaciones, resistencias y malas praxis que subsisten
a pesar del esfuerzo de las propias organizaciones, periodistas, académicos
y demds usuarios de las herramientas de transparencia para afianzar su ejer-
cicio en México.

A partir de siete ensayos que integran el libro, se van delineando las preo-
cupaciones principales relacionadas con las problemiticas que han enfrentado
los integrantes de las organizaciones en la practica del acceso a la informa-
cion. Los textos muestran el alcance de la transparencia y la utilidad social

* Licenciada en Ciencia Politica y Relaciones Internacionales por el CIDE, maestra en
Derecho por la UNAM, actualmente cursa el Doctorado en Estudios Socioculturales por la
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derecho de acceso a la informacion y anticorrupcion.

Revista Estudios en Derecho a la Informacion,
nam. 14, julio-diciembre de 2022, pp. 165-169.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivadas 4.0 Internacional, ITJ-UNAM.

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.25940082€.2022.14.16899

IXCHEL CRUZ CISNEROS

del derecho de acceso a la informacion, sin dejar de lado las preocupaciones
subsistentes.

La premisa central que sirve como guia del libro es que la transparencia
y el derecho de acceso a la informacién constituyen una potente herramienta
capaz de incidir socialmente en diversas agendas: anticorrupcion, feminismo,
seguridad, justicia, medio ambiente, entre muchas otras.

No obstante, este recorrido enfrenta serias dificultades. Los autores su-

e brayan, por ejemplo, las fuertes resistencias para la apertura de la informacion
gubernamental en algunas instancias como en el Congreso mexicano, tratado
en el ensayo de Mariana Niembro, o el caso presentado por David Ramirez

5 sobre seguridad ciudadana, o bien el que presenta Ana Pecova en materia

e de acceso a lajusticia.

Otro punto de debate es que la transparencia es necesaria para la rendi-
cion de cuentas, entendida como la obligacion que tiene el Estado a través
de sus instituciones, asi como los organismos auténomos y demds entes que re-
ciban recursos ptblicos, de hacer publica su actividad y explicar las razones
de la toma de sus decisiones. Esta se materializa a partir de las obligaciones de
transparencia, asi como via las respuestas a las solicitudes de informacion.

Al respecto se observa poca discusion en la obra, no obstante, se iden-
tifican lineas generales a seguir. En su ensayo, Eduardo Bohérquez y Lucia
Petersen sostienen que la rendicién de cuentas es poco frecuente; Ricardo Ji-
ménez amplia el campo hacia los pocos mecanismos de rendicién de cuentas
en los municipios, y apunta a que dicha ausencia genera actos indebidos en la
funcion publica; Mariana Niembro lo trata en el dambito parlamentario como
una debilidad institucional que debe ser fortalecida; Ana Pecova expone a los
Centros de Justicia para las Mujeres (CEJUM) y otras instituciones de justicia
como deficientes en cuanto a mecanismos de rendicién de cuentas; y David
Ramirez la identifica como un tema pendiente relativo a su implementacion
como elemento de la gestion institucional.

La narrativa de los ensayos se apoya en el uso del término “transparencia
y la rendicién de cuentas” como uno solo, sin embargo, de manera general,
me parece que hace falta disociar los conceptos para darles el tratamiento
y peso especifico que requieren. Los referentes empiricos son de gran utilidad
para ilustrar qué pasos especificos se han dado para observar la asimilacion
y transformacién de estos conceptos en précticas culturales e institucionales,
que posibiliten una auténtica rendicién de cuentas por parte de los sujetos
obligados de las leyes de transparencia.

El ensayo que profundiza con mayor amplitud en este tema es el de Ana
Cristina Ruelas y Cinthya Alvarado, quienes sostienen que el derecho de ac-
ceso a la informacion posibilita el reclamo de rendicién de cuentas. Las au-
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toras identifican una precondicion, se requiere de una sociedad informada
y participativa que exija mejorar sus condiciones de vida. El trabajo de su orga-
nizacion, realizado en comunidades indigenas, particularmente con mujeres,
muestra cémo la informacion posibilita la exigencia informada en la mejora
de los servicios publicos, y el acceso a los programas sociales.

Otro debate se encuentra en la necesidad de la transparencia en la agenda
anticorrupcion. ¢La transparencia es una condicién necesaria para el combate

a la corrupcion?, :a mayor transparencia menores niveles de corrupcion?, ¢la v
ausencia de transparencia genera mayores niveles de discrecionalidad y por
lo tanto de corrupcion?, ¢c6mo podemos prevenir la corrupcién en materia
de seguridad?, :c6mo podemos controlar la corrupcion?, :cémo se mide la co- (;
rrupcion? Estas son algunas interrogantes que se responden con los ensayos @

de Eduardo Bohérquez y Lucia Petersen, Ricardo Jiménez y David Ramirez.

Los autores coinciden en la necesidad de la transparencia en las institu-
ciones como un elemento esencial. En distintos temas, se van trazando las ra-
zones del por qué, incluso si no es la panacea de todos los males, en algunos
como en la agenda anticorrupcion es un elemento imprescindible. Los al-
cances son discutidos también en el dmbito de la seguridad ciudadana y de
los municipios.

Los textos que integran la obra coinciden en mostrar a la transparencia
y el acceso a la informacion como claves para el fortalecimiento de la de-
mocracia y sobre todo para proveer al ciudadano comtn de una herramien-
ta con gran potencial para el ejercicio de otros derechos, siendo elementos
de didlogo y debate entre ciudadanos e instituciones. Asimismo, reconocen
abiertamente las limitantes y los retos por superar.

Entonces resulta preocupante el caso del Congreso mexicano, uno de
los 6rganos de médxima representacién popular, que se ha posicionado como
de los tltimos en instaurar las practicas de transparencia y cumplir con las
obligaciones de ley que les corresponden. Mariana Niembro muestra acerta-
damente en su ensayo, el entramado y las ausencias: desde carencias en la in-
formacion en los temas tratados en comisiones legislativas, hasta en procesos
de dictaminacion y discusion, asi como en la recepcion de opiniones externas.

Otro ejemplo es en materia de seguridad, David Ramirez indica que estudiar
la inseguridad requiere de informacion que va desde lo estadistico y adminis-
trativo, hasta la evidencia que se va generando a partir de la implementacion de
politicas publicas. La informacién policial y la localizacion de videocamaras
de vigilancia, dos casos trabajados por el autor constituyen informacion dificil de
obtener, ya sea porque no se genera o no se comparte por razones de seguridad.

Un ejemplo sobre la necesidad de didlogo entre ciudadanos e institucio-
nes es en materia ambiental, cuyo ensayo, a cargo de Tomds Severino desta-
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ca la necesidad de involucrar a los ciudadanos en la toma de decisiones en la
materia. El autor invita a trabajar en conjunto con las instituciones para poner
en marcha el Acuerdo de Escazt cuyo objetivo es establecer los estdandares
para garantizar el acceso a la informacion publica ambiental, la participacion
publica en la toma de decisiones, el acceso a la justicia, la proteccion para de-
fensores, asi como la arquitectura institucional para su implementacion.

En resumen, el libro cumple con el objetivo de mostrarnos el potencial

e de la transparencia cuando es ejercida por la sociedad civil organizada. Asimis-
mo, serfa omiso dejar de mencionar que el trabajo de la sociedad civil es mu-
cho mas amplio y abarca muchas otras organizaciones de diversos perfiles

5 que han utilizado esta herramienta en sus labores.

° Por el lado de los faltantes, el libro se encuentra limitado con relacién a al-

gunas de las materias que se sefialan en una parte del titulo: “Acceso a la jus-
ticia, integracion, igualdad, seguridad, anticorrupcién y libertad”. Por ejemplo
en relacion con la “libertad”, el tema se maneja de manera breve ya que sélo
se sefala la relacién entre la informacién como elemento de libertad, o cémo
las mujeres asumen su libertad, o bien para referirse a la libertad de infor-
macion y su dificultad semdntica para las comunidades indigenas, encuentro
por lo tanto que este es un tema pendiente en la obra. Otro caso es el de “inte-
gracion” ya que en toda la obra solo se menciona una falta de integracion de la
transparencia y la rendicién de cuentas en la gestién publica en materia de
seguridad y justicia, pero no se logra una vertiente que explique por qué es un
eje importante en la materia.

Asimismo, es importante considerar que hacer el vinculo teérico con-
ceptual con experiencias empiricas no es evidente. Los autores parten desde
una concepcion de lo que significa transparencia, rendicion de cuentas y ac-
ceso a la informaciéon como conceptos basicos para el analisis. Y esto lo rela-
cionan con cada uno de los temas tratados. Los textos de Eduardo Bohérquez
y Lucia Petersen, y David Ramirez, son los que a mi parecer se ocupan
con mayor detenimiento del trdnsito de lo conceptual a lo empirico respecto
a la transparencia y demds temas que abordan.

Por ultimo, la lectura de este texto es basica para quien desee conocer
las distintas realidades sobre cémo funciona la transparencia y el acceso a la
informacion en México. Existen grandes dificultades para que el ejercicio
del derecho sea exitoso, las barreras se distinguen sobre todo en poblacio-
nes vulnerables como las comunidades indigenas, mencionadas en el texto,
pero también de otro tipo como la migrante, la no alfabetizada, la de situacion
de reclusion o sin acceso a Internet, entre otras. Me parece que las resisten-
cias mds claramente identificables son las de los propios actores en cuestion,
las instancias que siguen contestando con evasivas, o con negativas que no
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EL PODER SOCIAL DE LA TRANSPARENCIA EN LA VOZ..
se fundamentan, e incluso aquellas que han aprendido a sortear la entrega

de respuestas completas, comprensibles, en formatos abiertos, y un largo et-
cétera, de esto hay mucho atin por investigar.
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NORMAS DE PUBLICACION

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

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

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

Los articulos y comentarios juridicos sometidos a consideracion de la
revista deben incluir un resumen de no mds de 250 palabras, y de 3 a 5
palabras clave que reflejen el contenido del manuscrito. Los textos deben
estar divididos en secciones, incluyendo la bibliografia o referencias uti-
lizadas. Las notas a pie de pdgina se deben incluir en caso de que sean
estrictamente necesarias y con contenido sucinto. Se evitard subrayar o
resaltar en mayutsculas y negritas el texto; el uso de itdlicas se reserva para
los términos en otro idioma, los titulos de publicaciones u obras, y las li-
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gas de fuentes en Internet. Se evitardn las citas textuales mayores a las 40
palabras, excepto en los comentarios juridicos cuando sea estrictamente
necesario.

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

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

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

Recepcion de manuscritos

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





