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PRESENTACION

Al inicio del presente Siglo, el Derecho de Acceso a la Informacién Publica
irrumpid en el escenario nacional pricticamente de manera sorpresiva, sin con
ello pretender sefialar que de forma esponténea. Un grupo de intelectuales, aca-
démicos y sociedad civil organizada, denominados Grupo Oaxaca, preocupados
por lo institucionalizada que se encontraba la corrupeién en nuestro sistema,
vieron en este Derecho la oportunidad para abatir este complejo problema v, a
su vez, avanzar en la consolidacion democritica de México v arribar al Estado
Constitucional que exigen las sociedades modernas.

De ahi en mas, con la produccion legislativa de la Ley Federal v las Loca-
les, asi como la creacitn de los Organos Garantes, de manera vertiginosa hubo
un avance en la materia que de momento parecia incontenible, No obstante, el
avance inmediato resintio la resistencia por parte de algunas autoridades, que
de pronto pretendieron en no pocas ocasiones contener su evolucién. Pese a
ello, podemos sostener con certeza, que en esta materia hemos tenido infinidad
de avances. No faltaron las voces criticas que hablaban de retrocesos, pero es
imposible pensar en retroceder sobre lo que no existe.

Lo cierto es que con el impulso de instituciones académicas, organizaciones
no gubernamentales v de los Organos Garantes, estos Gltimos reunidos en la
Conferencia Mexicana para el Acceso a la Informacion Piblica (COMAIP), este
esfuerzo nunca decayd, por el contrario, encontrd también la necesidad de for-
talecer otro Derecho Fundamental, la Proteccion de los Datos Personales, tan
vulnerado en esta nueva era de tecnologias.

Ello ha llevado a muchas propuestas y reformas, pero finalmente hace dos
anos, s¢ materializd una Reforma de gran calado al articulo Sexto de nuestra
Constitucion. De ella, derivb un nuevo entendimiento de estos derechos v en
consecuencia una mayor proteccion. Pero el trabajo no estd concluido, por el
contrario, viene ahora la etapa de la promocion y difusién para generar una

11
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Cultura en la Proteccién de los Derechos Humanos que nos lleven a consolidar
el Estado democritico.

Por ello, este libro pretende aportar de manera seria a la construccion de
esta Cultura, por medio de un trabajo interdisciplinario, en el que participan
juristas, médicos, virdlogos, socidlogos, fildsofos e historiadores, todos ellos re-
conocidos académicos, que desde la experiencia en sus dreas de investigacion,
dan una aportacion significativa de los temas que deberin de abordarse para
construccion de esta nueva Cultura.

Como lo sefialamos, los avances han sido muchos y significativos, pero los
pendientes lo son atin mas, pero ello, no se aleanzara solamente con e trabajo
permanente de los interesado, sino también de todos desde sus distintos roles,
quienes podrin abonar a este esfuerzo que es en beneficio de todos v con ello
se coneluya en la consolidacion de un democracia de calidad que se traduzea en
una mejor calidad de vida para todos.

Javier Rascapo
Santiago de Querétare, 24 de marzo de 2006



ProLoco

Este libro, a partir de topicos precisos, estudia diversas aristas que surgen en
materia de Transparencia, Rendicion de Cuentas, Acceso a la Informacion y
Proteccion de Datos Personales,

El enfoque primordial de esta obra consiste en analizar Derechos Funda-
mentales y Obligaciones del Estado desde una visién multidisciplinaria, donde
diferentes voces se unen con el tinico objetivo de ofrecer variadas interpretacio-
nes que nos permiten entender el nuevo paradigma que impera en nuestro pais
desde la Reforma Constitucional del siete de febrero de dos mil catoree.

Asi, mediante ensayos descriptivos, se aborda la problemitica que se enfren-
ta en dia a dia tanto eén ¢l ejercicio de los Derechos Fundamentales de Acceso
a la Informacion v Proteccion de Datos Personales como en la obligacion del
Estado de transparentar su actuar ¥ someterse al escrutinio piblico al rendir
cuentas,

Lo que el lector encontrard en este libro son diversos trabajos que de manera
muy critica abordan temas tan variados, tal como se enuncian a continuacion:
a) Politicas Piiblicas y Rendicién de Cuentas; b) Hacia una Politica Guberna-
mental en Materin de Base de Datos de Desaparecidos. Registro Nacional de
Desaparecidos, un Pendiente en la Agenda Priblica; ¢) La Confidencialidad y
la Seguridad de la Informacitn en Investigaciones en Pacientes VIH Positivos,
d) Las Leyes de Voluntad Anticipada y las Ordenes Médicas: un Dialogo; e)
Las Buenas y Malas Prdacticas del Acceso a la Informacién en México; f) Etica
y Confidencialidad en las Practicas Profesionales; g) Nombre, Género y Modi-
[icaciones en Actas de Nacimiento a través del Derecho y la Confidencialidad,
h)lLa Caja Negra del Estado: El Reto del Gobierno Abierto; i) Los Principios
Pro Persona y Convencionalidad en el Derecho de Acceso a la Informacién
Gubernamental; j) Intimidad, Honor y Dignidad. El Paradigma de la Bioética
con el Derecho y; k) La Secularizacién del Trato a los Muertos. Una Reflexidn
Histdrica del Nacimiento del Realismo Nustrado a Nuestros Dias.

13
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En este sentido, todos los referidos trabajos llevan al lector a una constante
reflexién para que trate de justipreciar en su contexto, las vicisitudes propias del
ejercicio de Derechos Fundamentales y su confrontacién con otros, asi como las
nuevas obligaciones de las autoridades en una realidad donde existe una socie-
dad cada vez mis participativa v dvida de Informacion.

En suma, los diversos enfoques que se dan en este libro sirven para contex-
tualizar el Derecho de Acceso a la Informacitn, la Proteccién de Datos Persona-
les, la Transparencia y la Rendicién de Cuentas, en una realidad gue nos obliga
a todos a reflexionar sobre nuestro papel en la sociedad v la forma de contribuir
en ella.

Dra. Ximexa PUENTE DE LA Mora
Comisionada Presidente del Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a ba Informackin v Proteccién de Datos Personales



I. PoLiTicas PUBLICAS ¥ RENDICION DE CUENTAS

Roprico Craves Fierno®
Javier Bascano Peres **

1. INTRODUCCION

Por muchos afios, la demanda de la sociedad mexicana ha sido el combate a la Co-
rmupcion y la Discrecionalidad de los actos de Gobierno. No obstante, buena parte
de los recursos piblicos se han derrochado infructuosamente en programas, que
a pesar de contar con la mejor disposicion de los gobernantes, no lograron tener
un impacto en el mejoramiento de las condiciones de vida de los mexicanos.

La forma de evitar no sélo la discrecionalidad, sino el fracaso en la imple-
mentacion de los programas sociales es la Transparencia con la que la actividad
gubernamental debe desarrollar sus politicas piiblicas. De esta forma, la socie-
dad puede acotar los meros caprichos personales v asegurar que los recursos
limitados del Estado sean empleados de una forma eficiente,

El desconocimiento en la ereacitn e implementacidn de las politicas pibli-
cas ocasiona que el impacto de las acciones de Gobierno ni si quiera pueda ser
medido. Es decir, los gobiernos en ocasiones no generan la Informacion sobre
el impacto que sus acciones han tenido en la sociedad.

De igual forma, resulta necesaria junto a la correcta planeaciin y desarrollo
de las politicas piblicas, que los gobernantes entiendan que como parte del
Estado democritico que nos preciamos de ser, la Rendicidon de Cuentas resulta
una herramienta fundamental. Pero esta Rendicion de Cuentas va mucho mis
alli de la mera entrega de un Informe de Gobierno, proceso de suyo complejo,
*  Maestro en Derecho Internacional Piblico v Relaciones Intornacionales por o Instituto Ortega v Gas-

set. Profesor Investigador de ba Universidad Auténams de (hserétars. Miembro del Consejo Mexicana e

mﬁm ¥ Director de Andlisis ¢ Irnvstigacion del (hservatono Ciudadano Qoerétars.
** Ductor en Derecho, Profesor Investigador de la Licenciatura v de la Facultad de Derecho de la

Univergidad Aatdsoma de Quenétara, Miembro del SN1. Autor del I El Poder Ejecutive en ko Reformsg
el Extanelon, ¥ Coordinador/coator del libro Pensar of Derecho,
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o la entrega de datos estadisticos, sino de razones y motivos por los cuales se ha
decidido llevar a eabo una Accidn de Gobierno.

Para ello, es importante conocer el desarrollo del Estado-Nacidn que permita
corroborar como la forma de organizacion politico territorial basada en la Sobe-
rania, ha transitado para entender ésta ltima solo en beneficio de los goberna-
dos y que el Estado ya no es una mera apropiacion patrimonial del gobernante
en turno, sino inicamente un elemento para su adecuada organizacion. Por tal
motivo, la propuesta de este ensayo comienza por entender el importante deve-
nir historico del Estado-Nacion.

Expuesto lo anterior y como base del proyecto que se presentd ante la XVIII
H. Legislatura del Estado de Querétaro, a continuacion desarrollaremos una
breve descripcién de lo que tenemos que entender por Rendicion de Cuentas,
donde la Transparencia y €l Acceso a la Informacion son piezas claves en el con-
cepto, aungue no se agotan en el mismo.

Asimismo, habremos de incidir que como mecanismo ideal para la Transpa-
rencia v la Rendicién de Cuentas; la planeacidn, el desarrollo y la evaluaciin de
las politicas piblicas son herramientas fundamentales para la gobernabilidad
democritica.

La nueva Legislacién en materia de Transparencia y Acceso a la Informacion,
desconoce la realidad econdmica de muchos Municipios que no han logrado
tener un desarrollo econémico pleno, Por tal motivo, serd necesario un acompa-
fiamiento del actuar gubernamental sobre todo en los lugares con menaos presu-
puesto, para que puedan dar cumplimiento cabal a lo mandatado no solo por la
Legislacién en materia de Transparencia sino por todos los mecanismos que el
Estado mexicano ha implementado para la Rendicion de Cuentas.

2, NACIMIENTO Y EVOLUCION DEL ESTADO-NACION

La aparicion de los conceptos de Estado y Soberania va de la mano y tienen su
consagracién en la Paz de Westfalia de 1648, Desde esa fecha, tanto las compe-
tencias del Estado como la concepeién de Soberania han ido cambiando a lo lar-
go de muchos siglos. Particularmente, después de la Segunda Guerra Mundial,
y con sujecion a la influencia de la mundializacion®, la Globalizacion y una cre-
ciente interdependencia entre actores internacionales, el contenido del término
Soberania e ha ido ampliando, hasta llegar, como diria Davip Herp, al modelo

EI Derecho Internasionm e la encrncgiodn. Editarial Trotta, Madrid, zouz, p. 20.

i O pe Aoy “Muandializsciin, creclente interdependencia v globallzacitn en las relaciofes iitee-
nacionabes”, Cuirses de Derecho Internacions de Vitoria-Gasteiz, Servicio Editorial de la Universidad del
Pads Vason, Bilbaa, 2004, p. 184,
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de "Soberania Cosmopolita™ vy la importancia de la Rendicion de Cuentas por
parte del Estado.

Podemos considerar el Estado desde distintas dpticas. Parte de la doctrina
alemana, representada en concreto por Geone Jeruxex!, distinguia entre el Es-
tado como fendmeno social v el Estado como nocion juridica. Dentro de ésta (l-
tima, ¢l Estado se define comao el resultado del dominio que ejercen determina-
das fuerzas sobre otras en una sociedad. Para Keisex®, el Estado serd un Sistema
de Normas o la expresion para designar la Unidad de tal Sistema.

La Soberania por su parte, también es un concepto que va evolucionando v ha
sido entendido de diferentes formas. Por un lado pensadores como MaguiaveLn
¥ Hoeees la han considerado como un poder ilimitado. Boomo y Grocio, si bien
le otorgaron un caracter superior, no la consideraron ilimitada va que estaria
sometida al Derecho. Jerunex la definia como la Competencia para determinar
la propia Competencia del Estado®.

La Soberania es el elemento definitorio del Estado. Desde el punto de vista
politico, la Soberania es la independencia de todo poder interior v exterior. Los
internacionalistas la entienden como competencias sujetas al Derecho Interna-
cional. Ya en el Caso WimbledonT, la Corte Permanente de Justicia Internacional
nos indicaba que la Soberania servia para determinar cuiles eran las libertades.
prerrogativas y competencias de los Estados, asi como sus responsabilidades,
mismas que encontrarian sus limites en el Derecho Internacional®. Esta cues-
tién también ha sido expresada en la opinidn consultiva de la Corte Internacio-
nal de Justicia en el asunto de la Reparacién por Dafios sufridos al servicio de
las Naciones Unidas®, en la que se afirmé que los Estados son entidades politi-
cas, iguales en Derecho, de estructura similar v directamente subordinadas al
Derecho Internacional. Desde el punto de vista juridico, la Soberania no tiene
un contenido fijo ni inmutable, limitada por la Soberania de los otros Estados.

Es importante sefalar que, en funcién de los fines que el propio Estado ma-
nifieste, serin las competencias que se ird atribuyendo para si, cuestion que ha
ido cambiando a lo largo de los anos atendiendo esto a factores econdmicos,

Dy Huwe, Modplon de democroci. Allanca Editortal, Madrd, ooy, po 427
Gieras Jisws, Teoria Generad del Esfado, Fosdo de Caltura Econdmica. Médoa, [, ., 2000, p. 153.
Houwes Kpvime, Teorta Generad defl Extado, Ediciones Covoacan, Méxioo, DL F., 2002, p. 78
oo Campecas ¥ AnaiJ., Roeassn, Compendio de Derecio Tnteraocional Pibiico. Tecnos. Madrid, sou2.
P- Sie.
Corte Permanente de Justicla Internacional. Sertmclo del coo del 5.5, Wimbledon del 17 de agosro de

# F & =

FLELR
o Caens Exwisren, “Soherania e puakiad en o Derecho tnternacional”. En Extudios Infermocionales. Mim.
165, 2k,
*  Core Interascional de Jasticia, Opdmidn comsiliton sedre bt Reparacidn por Denfios sufridos al servicio
de fas Naciones Unidas ded 11 de abeil de 1og9.
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sociales v politicos. En primer lugar recordamos que el objetivo principal del
Estado para lo que fue creado era garantizar la seguridad de sus individuos v
defenderle de amenazas interiores y del exterior, mantener la paz interna y la
independencia exterior. Con la llegada del Estado Social, la finalidad de la So-
berania fue prestar determinados bienes pablicos, como sanidad, carreteras o
comunicaciones, entre otros™.

En la actualidad, la finalidad de la Soberania es satisfacer determinadas ne-
cesidades bisicas y el respeto de determinados Derechos Basicos de los indi-
viduos. La Soberania ya no tiene como fundamento exclusivo la existencia del
Estado, sino por el contrario satisfacer las necesidades basicas de las personas,
lo que justifica la existencia del Estado. En este sentido podemos decir que la
Soberania se ha humanizado. El fundamento dltimo de la Soberania va no es el
Estado, sino la satisfaccion de necesidades humanas bisicas tales como Alimen-
tacién, Educacion, Salud, etc., v el respeto de determinados Derechos Basicos™.

Anteriormente, la Soberania era expuesta para garantizar la inmunidad de
los dirigentes de un Estado respecto de los actos que cometia respecto de sus go-
bernados. La forma como los dirigentes trataban a su poblacion era considerada
como indiferente para los deméds. En este sentido, la Soberania se equiparaba
a impunidad. Pero derivado del creciente reconocimiento del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos esta concepcion perdid relevancia.

Como habiamos sefialado con anterioridad, la Soberania va no puede ser en-
tendida como la Libertad que tienen los gobernantes de un Estado de hacer lo
que quieran con sus gobernados. En virtud de distintos cambios, la Autoridad se
encuentra supeditada al reconocimiento de los Derechos Humanos v los prinei-
pios bisicos de la Democracia.

MicueL Ledw Porriiia nos recuerda la concepeion de Nacion que se lenia a
finales del Siglo XVIII: “esta palabra designd a un grupo social o pueblo con un
mismo origen énico, cuyos miembros compartian un gran namero de tradicio-
nes ¥ modos de ser, asi como una misma lengua™. No obstante, poco a poco
esta concepeion de Nacion se fue equiparando a la concepeion de Estado, enten-
dida esta “como entidad integrada por un grupo social numeroso, establecido en
un territorio y formando una unidad politica, con su propio Gobierno que ejerce
sus funciones de acuerdo con sus leyes™, La llegada de los Estados multicultu-
rales viene a romper con esta homogeneidad de nacimiento del Estado-Nacion,

= Mo e Conva La idea del Eshaio, Fopdo de Culiurs Econdmica. Mixico, D F. 1506, . 3bb.
o O Casseoas v i J, Rooeion, O, O, p. 58.

W Ml Lades-Posrivi, “Nacian v ", El Pais, 4 & emero de 2003,

e,
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donde las tradiciones, costumbres, religion e incluso el lenguaje, variaron al in-
terior de la propia entidad social.

Las nuevas entidades sociales que conocemos como Estados-Nacion tuvie-
ron distintos origenes, ya sea producto de alianzas matrimoniales (Espaiia),
o bien por asociacion de antiguas naciones (Confederacién Helvética) o como
consecuencia de las conquistas (América y Africa) donde los pueblos originarios
quedaron subsumidos al interior de Estados que obtuvieron su Independencia
de los paises europeos. Como bien apunta Letw Pormiia, haciendo referencia
a lo sucedido en América, esta equiparacién de términos se vio con claridad
en esta region del mundo, dando nacimiento a la Nacién mexicana, chilena o
peruana, por ejemplo.

La erronea igualdad de significados entre Nacion v Estado, manifestada in-
cluso internacionalmente en el nombre de la Liga de las Naciones o de la misma
organizacion de las Naciones Unidas, tiene complejas implicaciones para el de-
venir del Estado como forma de organizacion politica. Cada vez vemos con més
frecuencia los reclamos por la formacion de Estados donde se encuentran las
que podrian ser llamadas por algunos como naciones muy definidas: Catalufia,
Quebec, Gales, ete. Los riesgos de estas pretensiones separacionistas para las
relaciones internacionales son muy graves, lo que podemos imaginar como una
balcanizacidn global.

Esta respuesta nacionalista viene dada en cierta medida por las consecuen-
cias de la Globalizacion y su pretension, en algunos casos, de asimilacion incon-
dicional. Ante ello, se ha planteado la necesidad de limitar lo propio en relacidn
de lo diferente, esto con el afin de lograr una identidad politica y societaria
y con ello la Democracia. No obstante, como bien apunta Uisich Beck™, esta
supuesta “teoria de la identidad territorial” es un grave error, que cabria de-
nominar como error de la prision de la identidad, va que nos equivocamos al
separar ¥ organizar a las personas unas contra otras para que sean conscientes
de si mismas y puedan actuar politicamente.

La solucion no viene de declarar la Independencia de cada una de las nacio-
nes existentes, lo que rebasa en miles a los 193 Estados existentes. Los modelos
constitucionales ofrecen soluciones a través de la implementacion del Federa-
lismo o de un Modelo Autondmico de Estado. Dicho esto, el cosmopolitismo
también ofrece aportaciones para una mejor integracitn entre las naciones que
forman parte de un solo Estado v ademis entre las distintas naciones del mun-
do. Las naciones, por su cohesién cultural y social, han logrado conservar su

¥ Urescw Brcw, “La cuestion de ks identided”. £ Pls, 11 de noviembre de 2005
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existencia y podrin adoptarse con mayor facilidad a los nuevos modelos de or-
ganizacion politica v territorial que los propios Estados bajo las caracteristicas
del modelo westfaliano.

Antes del Siglo XV1, la forma como se hacia referencia al modelo de organi-
zacion politico territorial que habitaban los hombres pasaba de las ciudades-Es-
tado griegas a los reinos de la Edad Media, ete. Fue hasta que NicotAs Maguia-
viro en El Principe hace referencia al Estado. El desarrollo del modelo estadual
tomd muchos siglos. La propia idea del Estado Absolutista s6lo hace referencia
al Estado “patrimonial” de los monarcas.

El vocablo Estado comienza a ser efectivo cuando se le vincula con la pre-
sencia de una estructura de poder piblico permanente ¥ un control efectivo v
monopdlico de dicho ente sobre un territorio definido sujeto a su jurisdiecion.
Pero habri que esperar hasta el final de las Guerras Mundiales del Siglo XX para
ver la consolidacitn del Estado como hoy en dia lo conocemos con ese poder de
mando y una Administracién y Legislacitn que se impondrin en todo el mundo,
aungue eso si de creacion europea.

Pero como surge el Estado; qué elementos fueron necesarios para su for-
macion. Ya desde AmsroreLes se manifestaba que el hombre era social por na-
turaleza; es decir, su integracién en sociedad le viene de forma impulsiva. El
estagirita dird que sblo los dioses o las bestias podrian vivir fuera de una socie-
dad. El hombre vive en sociedad y siempre lo ha hecho; v lo hace dentro de una
sociedad organizada, no una mera acumulacion de individuos.

La Historia nos marca seis regiones que lograron constituirse en una forma
de organizacidn centralizada donde podemos encontrar los primeros elementos
de una entidad estadual. La caracteristica comin a todas ellas: la cercania con
los rios. De ahi su nombre de sociedades hidraulicas (China, India, Mesopota-
mia, Egipto, Mesoamérica y la civilizacién Inca).

Siguiendo a Epuarpo Axprang, estas primeras entidades nacen a partir de
tres elementos fundamentales: a) un medio ambiente con condiciones favo-
rables para el desarrollo de la organizacion politica; b) un nivel de poblacidn
adecuado para la realizacion de las obras necesarias de irrigacion de grandes
extensiones de tierra v; ¢) un cierto grado de desarrollo tecnologico.

Esta dltima cuestibn acompanara siempre en la evolucion del Estado-Na-
cion. Los mejoramientos tecnologicos desde las téenicas de sembrado hasta la
nanotecnologia traen consigo un cambio significativo en la Economia v ésta a su
vez modifica los parimetros legales v politicos de la comunidad en la que actia.

Estos tres factores darin origen a este tipo de organizaciones estaduales que
ademis tendrin de una u otra forma las signientes caracteristicas que acom-
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pafiard el desarrollo del Estado-Nacion. Primero contar con una organizacion
centralizada de las actividades econdmicas. Segundo, una separacion entre go-
bernantes v gobernados. Tercero, una fuerza piblica permanente. Cuarto, una
conciencia colectiva.

La evolucion del Estado-Nacion ha ido a la par con el progreso en el reco-
nocimiento de los Derechos del Hombre, La Historia ubica el nacimiento del
Estado Moderno tras la firma de la Paz de Westfalia en 1648. §i bien es cierto,
tras el reconocimiento de principios como el de Soberania, No Intervencidn y
Respecto de la Integridad Territorial, sentaron las bases para el desarrollo de las
relaciones internacionales; este respeto guardado hacia los paises no se traducia
en una defensa de los Derechos del Hombre.

Aungue podemos encontrar antecedentes del Estado Constitucional en In-
glaterra, como la Carta Magna impuesta a Juas siv Tierga en 1215, que con el
tiempo sirvio de base para otros textos como la Petition of Rights de 1629 o el
Habeas Corpus Act de 1660 o el Bill of Rights de 1689, la consolidacién del Es-
tado de Derecho ha tenido que esperar muchos afios mds hasta bien entrado el
Siglo XX para que en determinados paises los derechos de todos los individuos
estén garantizados por el Estado.

Derivado de los atroces actos registrados en la 11 Guerra Mundial, la sociedad
internacional en su conjunto instaurd un régimen comunitario con normas pro-
tectoras de ciertos Derechos Bisicos v ha llegado a la conclusion que determi-
nados actos deben estar prohibidos para todos los Estados con independencia
o no de estar sujeto a determinado Tratado Internacional. En este sentido, la
prohibicidn del genocidio, la tortura, o del desplazamiento masive de personas
han alcanzado un grado de aceptacitn total por parte de todos los sujetos de
Derecho Internacional.

Esto nos permite entender la evolucion que los Derechos Humanos han tenido
en la medida que la sociedad vaya imponiendo méas deberes a sus gobernantes;
estos derechos se irdn consolidando como obligatorios para todos los gobernantes
sin importante su papel al interior de los Estados o de su posicion geogrifica.

Asi es como el Derecho de Acceso a la Informacion ha sido un Derecho que
la sociedad ha ido arrancando a los gobiernos y a otros actores sociales con la
finalidad de gozar de una mayor certeza v seguridad al momento de la toma de
decisiones.

Hoy en dia es innegable va el Derecho de Acceder a la Informacion como un
Derecho Humano, por lo menos en los paises de influencia eurocéntrica, donde
con mavor fuerza se han consolidado el reconocimiento de este tipo de derechos
a la sociedad.
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Acceder a la Informacién es un Derecho Humano Fundamental, que como
muche otros, estd relacionado con una buena cantidad de derechos como el De-
recho a la Salud, al Medio Ambiente, a la Certeza Juridica, a los Derechos Poli-
ticos, por sefialar algunos.

De tal forma que, si bien es cierto que la discusion sobre la naturaleza politica
del Derecho a la Informacion es de gran calado, su relacidn con otros actores
sociales a quienes también se les puede exigir una mayor apertura en su Infor-
macién, robustecen pues la idea del reconocimiento del Derecho de Acceso a la
Informacién como un Derecho Humano.

Si bien es cierto, el Derecho a Acceder a la Informacion nacié pensado como
una forma de limitar el ejercicio del Gasto Piiblico, la evolucién propia de cual-
quier norma juridica ha dotado de un mayor alcance a este deber juridico.

Tan solo en México, este Derecho comenzd a cobrar fuerza derivado de las
demandas de la sociedad civil organizada, asi como de académicos e intelectua-
les que en la etapa final del régimen hegemdnico vivido en nuestro pais durante
buena parte del Siglo XX exigian una mayor apertura del Gobierno como limi-
tante a la corrupcidn lacerante en nuestro pais,

La alternancia en el poder facilitd la institucionalizacion de las demandas
por una mayor Transparencia dando origen a Leyes en la materia en el dmbito
Estatal y Federal v al nacimiento de Instituciones Garantes del Acceso a la In-
formaciém en ambos drdenes de Gobierno.

En el dmbito Internacional, uno de los documentos de mayor importancia es,
sin duda, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en ella podemos
encontrar en su Articulo 19 lo que a la letra indica:

“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién v de expresion; este
derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de in-
vestigar y recibir informaciones y opiniones v de difundirlas, sin limitacién
de fronteras, por cualquier medio de expresion”™

En este sentido, también habremos de destacar otro acuerdo internacional
de gran relevancia como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
que también en su Articulo 19.2, sefiala que:

“Toda persona ticne derecho a la libertad de expresidn; este derecho com-
prende la libertad de buscar, recibir v difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracidn de fronteras, va sea oralmente, por escrito
o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleceion”™
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Dado el gran nimero de paises partes en ambos tratados internacionales
podemos volver a sostener la eristalizacion del Derecho de Acceder a la Infor-
macitn como un Derecho Humano aceptado en buena parte por los Estados
miembros de la comunidad internacional.

En el émbito Regional, este Derecho también ha sido reconocido por los Es-
tados Americanos en la Convencitén Americana sobre Derechos Humanos, el fa-
moso “Pacto de San José" quien de forma similar al Pacto sobre Derechos Civiles
¥y Politicos consagra el Derecho de Acceder a la Informacion en su Articulo 13.1.

Ahora bien, el Acceso a la Informacion v la Transparencia, ademis de la im-
portancia que como Derecho Humano han obtenido, también cumple con una
serie de funciones concretas en el actuar gubernamental.

En este sentido, podemos destacar el uso de la Transparencia como un meca-
nismo eficiente para la evaluacidn de la actividad de los gobernantes, Es decir, el
Acceso a la Informacion Piblica otorga al electorado la potestad de poder cono-
cer en mayor medida el desempeiio del Servidor Pablico respectivo y calificarle
POT SUS ACCIONEs.

Asimismo, la Transparencia se constituye en una herramienta més para el
control del poder politico. Este instrumento se viene a sumar a la va famosa
Divisién de Poderes v al conjunto de los Derechos Humanos reconocidos como
forma de limitacion del poder.

Cabe destacar también el caricter legitimador que la Transparencia otorga
a las autoridades, va que un Gobierno caracterizado por la Transparencia en su
actuar permite contar con una mayor legitimidad en sus acciones respecto a sus
gobernados, evitando la discrecionalidad en sus actos de Gobierno.

De igual forma, la Transparencia permite al gobernante una deteccion de
errores ¥ su correccion a tiempao, dado que el caricter transparente permite una
mayor participacion de la sociedad con propuestas de mejora a las politicas pii-
blicas empleadas por los gobiernos de cualquier orden.

Asi, podemos ver edmo la Transparencia no s6lo constituye un Derecho para
los gobernados, sino también una oportunidad de mejora para el gobernante
que permite una legitimacion y una correccién en las politicas y acciones que
asi lo requieran.

Junto a esto, la concepeion de la Democracia también cobra relevancia. La
Democracia, como Forma de Gobierno, a pesar de sus limitaciones v posibles
complicaciones, nos ha permitido gozar de cierta libertad en la toma de deci-
siones colectivas. Dentro de los muchos uses que hemos dado al término “De-
mocracia’, se le ha atribuido la cualidad de legitimar evalquier acto o decision
que sean tomados por la mayoria de un conjunto de personas. Sin embargo,
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atendiendo a sus significacion original, la Democracia tiene que ver con la forma
como se organiza una comunidad, es decir como seri su forma de gobernarse.

Actualmente, la Democracia es més un catdlogo de buenas infenciones gque
una caracteristica de un Gobierno justo. El término Democracia se ha utilizado
tanto para adjetivar regimenes que estan muy lejos de respetar los Derechos
Humanos como para calificar Estados en donde la participacion colectiva en la
toma de decisiones &5 mas un deseo que una realidad.

Es discutible que la Democracia sea la mejor forma de Gobierno o la que
mejores resultados brinde a la sociedad, pero lo que si podemos afirmar es que
se trata de la Forma de Gobierno mids legitima porque, en teoria, la toma de
decisiones politicas es realizada en colectividad y se pretende que estas deter-
minaciones sean tendientes al bien comiin.

Es complicado sefialar cudintos paises con regimenes democraticos existen
en la actualidad. Esto dependerd de lo que entendamos en un principio por De-
mocracia, cuestion de suyo complicada. Tomando en cuenta el significado de
Democracia Gnicamente como la eleccidn de los gobernantes a través de proce-
505 electorales, la gran mayoria de los paises levantard la mano perteneciendo
segln ellos, a los més democrdticos del mundo aungue disten mucho de serlo.
Tan s6lo hablando de la Democracia Formal, constrefida ésta a la eleccion de
los gobernantes por medio de elecciones, podemos encontrar diversas proble-
mditicas al respecto.

El simple proceso electoral para la eleccion de gobernantes no basta para
ser considerado un régimen democritico, ya que el mismo puede estar cargado
de irregularidades como financiamientos ilegales, fraudes, manipulaciones y un
sinfin de artimafas para asegurar la victoria de tal o cual candidato.

Entre varias definiciones que se han dado, la de Nogserro Bossio es de las que
mis frecuentemente se citan. Para Bogeo, la Democracia se caracteriza por un
confunto de reglas (primarias fundamentales) que establecen quién estda auto-
rizado para tomar las decisiones colectiva y bajo qué procedimientos™.

Siguiendo a Juax J. Leez', podemos definir la Democracia comao:

“un sistema politico para gobernar basado en la libertad legal para formu-
lar y proclamar alternativas politicas en una sociedad con las libertades
de asorciacion, de expresion v otras bisicas de la persona que hagan posi-
ble una competencia libre ¥ no violenta entre lideres, con una revalidacion
peritdica del Derecho para Gobernar, con la inclusién de todos los cargos

" Moasewro Romio B fiteeo de o derascracia, Foodo de Cultuns Esondmics. Méxien, D. F, 1906, p. 25
#  Joas J. Lo “Loa problemas e las democracias v la diversidad de democracias”. En Rawn oo Accus,
P Vidiwsris y otros, La democracks en sus terfod. Allanes. Madrid, 1008, p. 226.
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paliticos efectivos en el proceso demoeritico y que permita la participacion
de todos los miembros de la comunidad politic., cualquiera que fuesen sus
preferencias politicas, siempre que se expresen pacificamente™

Rarags pEL Acuna ha sefialado que:

"¢l principio bdzico del modelo liberal protector de democracias consiste
en definir a é5ta como un régimen politico que permite la proteccidn de
eadla ciudadane respecto de la accién de otros individuos v de todos ellos
respecto a la accidn del Estado, con lo que se conseguiria el méximo de
libertad para cada uno™

La Democracia, como todo Sistema Politico, ofrece sus beneficios v perjui-
cios. Dentro de los perjuicios que puede suscitar un régimen democritico esta
la posibilidad que la eleccién del electorado no siempre sea la mejor para la so-
ciedad. Un candidato que pudo tener las simpatias del votante no se traduce por
arte de magia en un excelente gobernante. No obstante, la Democracia tiene la
ventaja de que proporciona la legitimidad necesaria al gobernante para actuar
en la comunidad, sin basar su poder en la fuerza o en cuestiones hereditarias,
como antano.

Asimismo, la Democracia descarta el uso de la violencia eomo forma de He-
gar al poder, condenando métodos como los golpes de Estado, tan populares en
América Latina a lo largo del Siglo XX. A esto tenemos que afiadir que también
se exceptia en un régimen democritico el mismo uso de la fuerza para preser-
varse en el poder habiendo legado por la via democritica o alterando las nor-
mas constitucionales que prohiben la perpetuacion del poder.

Pero la Democracia de suyo no se traduce en desarrollo para el pueblo. De-
bemos entender que la Democracia, por una parte, nos permite la eleccién de
los gobernantes sin la necesidad de recurrir a la fuerza o dejando a un lado la
herencia como fundamento del poder; y por otra parte, un sistema democrético
debe de ser garante v respetuoso de los Derechos Fundamentales de los gober-
nados. Pero de ahi identificar Democracia con Desarrollo constituiria una tesis
erronea,

3. DEFINICION Y DESARROLLO DE UNa PoLiTica POBLICA
Para Mauvwicio Megmo:

# Har oo Acons (edbor), Marml de Ciencia Politice. Trotta. Madrid, 2004, pugz.
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“una politica pablica puede ser definida como una intervencidn deliberada
del Estado para corregir o modificar una situacion social o econdmica que
ha sido reconocida como problema pablico™"

Aungue también indica que:

“suele llamarse con ese nombre a las decisiones transversales que regulan
la actuacifn interna de los gobiernos y que estin destinadas a perfeccionar
la gestion pablica: regulaciones que atafien a la forma en que los poderes
piiblicos realizan las atribuciones que les han sido conferidas y que, en con-
secuencia, puede llegar a determinar la eficacia, la eficiencia o la legitimi-
dad de sus resultados™

La planeaciin, disenio, implementacién v evaluacién de politicas piblicas
es una excelente herramienta para la Rendicion de Cuentas. En este sentido,
tomando las ideas de Juuo Fraxeo Corzo para entender el funcionamiento de las
politicas publicas, podemos sefalar que su disefio requiere de conocimientos
en Economia, Ciencia Politica, Estadistica, Administracién Phblica, Derechao,
Sociologia, Antropologia, Psicologia v Comunicacion.

El aumento en el presupuesto destinado a diversas dreas de la Politica en
nuestro pais, no se ha reflejado en mejores resultados, va que se han tomado
malas decisiones de politica piblica por muy buenas intenciones de politicos v
servidores piiblicos que pudieran haber tenido.

La elave para disminuir los fracasos en los gobiernos, que es una de las ma-
vores demandas de los ciudadanos, estd en realizar evaluaciones rigurosas con
anterioridad a crear nuevos programas plblicos; esto con la finalidad de evitar
a toda costa asignarle recursos a ocurrencias de politicos o servidores piblicos.

Las politicas pablicas disenadas con método son la mejor forma de hacer
frente a los problemas piblicos v constituyen un elemento esencial para la Ren-
dicion de Cuentas. De acuerdo con Luts F. Acuiiar VILLANUEVA:

“las caracteristicas fundamentales de la politica piblica son: su orientacién
hacia objetivos de interés o beneficio piblico v su idoneidad para realizar-
los; la participaciin ciudadana con el gobierno en la definicion de los ob-
jetivos, instrumentos y acciones de la politica; la decision de la politica por
¢l gobierno legitimo v con respeto a la legalidad; la implementacion v eva-

# Manaoo Mesxo, Lo rendicidn de cusnfas en Mirivo: Perspechivas i retod, Becuperado dez http./foune.

Eﬁmrg.m-r.{ﬁru_ caip-colhpresentaciones MauricioMerinosf
i i,
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hnacion de la politica. Pero lo distintiva de 1a politica piblica es el hecho de
integrar un conjunto de acciones estructuradas, éstables, sisteméticas™

Fraxco Corzo por su parte, define las politicas piblicas como:

“acciones de gobierno con objetivos de intenés piblico que surgen de deci-
siones susteniadas en un proceso de diagnostico v andlisis de factibitidad,
para la atencitn efectiva de problemas pablicos especificos, en donde par-
ticipa la civdadania en la definicién de problemas v soluciones™

En este punto me parece importante incluir el modelo de Fraxco Corzo res-
pecto al estudio e implementacion de politicas piblicas como elementos tras-
cendentales en la Rendicion de Cuentas. Sefiala el autor que existen al menos
cuatro momentos de andlisis de las politicas piiblicas: la gestacion, el disefio o
Sormulacidn, la implementacidn o gjecucion v la evaluacion de impacto.

La gestacion, seiala, es el proceso donde el Gobierno reconoce la existencia
de un problema, el cual pasari a formar parte de los asuntos gubernamentales
al ser incorporado en la Agenda. En la fase de disefio de la politica piiblica,
se propone que los servidores pliblicos o consultores independientes analicen
con detalle el problema piiblico que les ha sido planteado v buscan soluciones
creativas v viables para resolverlo. Su tarea mis importante es brindar una re-
comendaciin de politica piblica inteligente, presupuestal v econdmicamente
viable, legalmente permisible y administrativa y politicamente posible, a uno o
vanos decisores que ostentan el poder piblico para que ésta se pueda llevar a
cabao.

La implementacién, como tercera parte del andlisis de politicas piblicas,
constituye la accion encargada de ejecutar la politica piblica decidida, es el mo-
mento en el que lo decidido se aplica en la realidad, en el &mbito pdblico con
todas sus ventajas y desventajas; en ella concurren los recursos, la teenologia, la
organizacion, la Informacitn v las capacidades.

La evaluacién, y este punto resulta de gran importancia en la adecuada Ren-
dicién de Cuentas, consiste en valorar los efectos para determinar como cambid
una determinada situacion una vez que ha culminado la accién de gobierno. Sin
embargo, es importante mencionar que el proceso de evaluacion de politicas
piiblicas se puede llevar a cabo durante ¢l disefio, la implementacion v su ma-
duracion.

i -}nm Frasro Coras, fiiseio de Politions Piibdioos, IEXE Editorial. Méxdco, D, F,, 2002,
= e,
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4. éQUE s 1A RENDICION DE CUENTAS?

La Rendicién de Cuentas es un término al que se le han aplicado muchas defi-
niciones, Axpreas ScHEpLER* nos ofrece los siguientes elementos para compren-
der mejor este término esencial para la Democracia. Parte importante de lo que
se quiere proponer en el presente ensayo es que las autoridades comprendan
de qué se trata la Rendicion de Cuentas. Se tiene la errdnea idea que Rendir
Cuentas tinicamente es dar Informacion Estadistica pero va mucho més alla. Se
trata de ofrecer razones del porqué se decidio tal o cual politica piblica o accién
de gobierno.

La Rendicion de Cuentas implica preguntar a los Servidores Piiblicos sobre
sus decisiones, asi como la explicacion del porqué de las mismas. Es decir, se
pueden preguntar por hechos v por razones.

Involucra, no silo el Derecho a Recibir Informacion, sino también la Obliga-
cion para los Servidores Piblicos de divulgar los datos necesarios. De igual for-
ma, implica el Derecho a recibir una explicacion y justificar el ejercicio de poder.

Lo anterior, toda vez que el poder debe estar atado a restricciones legales,
pero también debe estar domesticado por la logica del razonamiento piablico. La
Rendicidn de Cuentas es opuesta al ejercicio mudo del poder v a los controles
unilaterales del mismo. Se trata de un juego de preguntas v respuestas, de ofre-
cer argumentos y recibir contra-argumentos,

La idea rectora de la Rendicion de Cuentas es controlar €l poder politico, no
climinario. La Rendicion de Cuentas busea reducir las incertidumbres del po-
der; es decir limitar sus arbitrariedades; prevenir ¥ remediar sus abusos. Esto
trae consigo volver predecible el ejercicio del poder, v por ende mantenerlo den-
tro de ciertas normas y procedimientos que se encuentran preestablecidos v co-
nocidos.

Siguiendo las ideas de Scueoier™, los agentes de la Rendicion de Cuentas no
pretenden saber y vigilar todo. Se aceptan que la Transparencia, por mis que
se haga realidad, es una mera aspiracion que siempre encontrari obsticulos v
limites que no se quieran traspasar.

De ser la Informacion perfecta v el ejercicio del poder transparente, no ha-
bria necesidad de exigir cuentas a nadie. Y por consiguiente, en un mundo de
completa Transparencia, no tendria sentido molestar a los politicos con pre-
guntas sobre qué han estado haciendo o planeando v por qué. Ya lo sabriamos.

" AxpaEss SHEOLEE. S0 e o rendicidn de centos? Cusdernos de Transparencia. Instituto Federl de
Aceesn & |a Infarmacion Pihlka. Médon, D, F,, 3008,
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Por otra parte, la Soberania Cosmopolita planteada por Davio Hewp, integra-
ri la Rendicion de Cuentas como elemento decisivo de este concepto. Antes de
ello, y tomando como base al propio Hewp serd necesario apuntar algunas ideas
sobre la evolucion de la Soberania.

Davio Hewp habla sobre tres modelos de la Soberania de la siguiente forma:

“El primero otorga al Estado libre reinado en la constitucidn de las relacio-
nes politicas v econdmicas: el régimen de soberania clisica. Es el derecho
de los Estados. El segundo modelo, de la soberania internacional liberal,
busca delimitar el poder politico v extender a In esfera internacional la
preccupacion liberal respecto del gobierno limitado. La soberania liberal
internacional expresa elementos tanto del derecho de los Estados como
del derecho de los pueblos. El tercer modelo, que denomino “soberania
cosmopalita”, concibe la ley internacional como un sistema de derecho pi-
blico al que se circunseribe no sdlo el poder politico sine a todas formas de
poder social. La soberania cosmopolita es el derecho de los pueblos porque
ubica en su centro la primacia de los seres humanos individuales como
agentes paliticos v la responsabilidad (accountability) del poder™-

De acuerdo con Mavsicrs Mermso, la Rendicion de Cuentas es:

“es una tarea obligada y permanente, con actores claramente identificados
que llevan a cabo la vigilancia, el control v ta sancién sobre los contenidos
sustantivos del ejercicio gnbernamental, en todas sus facetas, en un entor-
no legal y democritico explicito v abierto, que identifica con claridad las
obligaciones que cada servidor piblico debe cumplir”

De esta forma podemos comprender que el principio de la Rendicion de
Cuentas como limitante de la Soberania v del ejercicio del poder no se trata de
una idea nueva, sino que es el resultado de un proceso del perfeccionamiento
del Estado Soberano que debe tener en cuenta como centro de sus actividades
al ser humano. De ahi que la persona pueda en todo momento v con toda facili-
dad solicitar a los responsables del ejercicio del poder piblico, una adecuada v
detallada Rendicion de Cuentas. Pues como hemos dicho, la Soberania va no se
puede traducir en impunidad, sino en un empoederamiento de la persona.

La Rendicion de Cuentas no es cosa sencilla, va mucho mas alla de un catalo-
o de buenas intenciones ¥ promesas de Gobierno. El disefio y aplicacion de la

“ Dwar Hew, Law of States, Law of Peoples: Three Models of Sovervigniy™, Legal Theory, 8, 2, 3o03-
Centre of the Srady of Global Coverndanee, London School of Eronamics and Polileal Seiemes, Tradae-
cidn e Lacms Auoeso, peblicada en Postinie B, septicmbre 2oae.
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Rendicion de Cuentas como politica piblica y eje de Gobierno incluye a todas
las dreas de la actividad gubernamental sea esta Federal, Estatal o Municipal,
Centralizada, Desconcentrada o Paraestatal.

5. CONCLUSIONES
Como hien apunta Joser M. Vaoies:

“¢l Estado puede hov usar la tecnologia de la informacion para reforzar la
vigilancia ¥ el control burocritico sobre sus cindadanos; pero no s menos
ciertoque los cindadanos tienen ahora en sus manos instrumentos del mis-
mo tipo para reaccionar frente al Estado y someterlo a mayor control que

&n olros tempos™?

Es decir, hoy en dia, derivado del desarrollo en las Tecnologias de la Infor-
macitn, el ciudadano tiene el poder para vigilar el actuar gubernamental y de-
nunciar a través de las redes sociales los abusos que se cometan por parte de las
autoridades.

En este sentido, con las herramientas tecnoldgicas v los avances en el marco
legal de la Transparencia, el ciudadano ya tiene la posibilidad de convertirse en
ese “gran ojo” vigilante del actuar gubernamental. Mediante la colocacion de
Informacién en las piginas web, la presentacion y trimite de las solicitudes de
Informacidn v los Recursos de Revision y el mejoramiento de la Comunicacidn
entre gobernante y gobernado, la vigilancia estricta del actuar gubernamental se
vuelve cada vez mis ficil para el cindadano,

La Rendicién de Cuentas va més alld que la Transparencia. Constituyve por
una parte la vigilancia, pero también el control y desde luego la sancion del
ejercicio gubernamental que permita identificar con claridad cudles son las ohli-
gaciones de cada servidor plblico.

BieLIOGRAFIA

Asvwank Sancri, J. Eduardo. Teorfa General del Estade. Editorial Gxdford, Méxice, DLF., 2003

Brcx, Ulrich, “La cuestion de la identidad”, El Pais, 11 de noviembre de 2003,

Boaso, Norberto, B futuro de fz democracia. Fondo de Colturn Econdmica, Miéxico, DUF., 19946,

Casanovas, Orfod v Rooasco, Angel J. Compendio de Derecho Internacional Piblico. Tecnos. Ma-
drid, 2002,

D Aciis, Rafael (editor). Manuaf de Crencia Polition. Trotta. Madnd, zoog,

= Doasrw M. Vanids, Chencin podithen! i introdisecida, Artel. Barorlons, 2002



Poimeas Pieucas v Risescns ni Cuisimas 31

D Aminat, Celesting. Mundializacién, creciente interdependencia y globalizacion en las rela-
ciohes fnternacionales. Cursas de Devecho Intermacional de Vitorio-Gasteiz, Servicio Edito-
rial de la Universidad del Pais Viasco, Bilbao, 20049,

D s Cueva, Mario, La idea del Estado, Fondo de Culiura Econdmica, México, DLF., 15,

Esptmmo, Carlos, “Soberania ¢ igualdad en e Derechs intermacional®, Estudios Internacionales,
Nibm. 165, 2010,

Froson Corzo, Julio, Diseite de Politions Piablicas. TEXE Editorial. México, DLF,, 2012,

Grmianic Esean, Cesdreo y Cervins Horra, Maris José, Curso general de Derecho Internacional
Pablice. El Derecho Internacional en la encruciieda. Editorial Trotta, Madrid, 2012,

Hews, David. Maodelos de democracia. Alianea Editorial, Madrisd, 2007,

— Law of States, Law of Peoples: Three Models of Soversignty”, En Logal Theory, 8, 2, 2002-
Centre of the Study of Global Governance. London School of Economics and Political Science.
Traduccitn de Lavks Avosso, publicada en PostDeata 8, septiembre 2002,

Jeek, Georg. Teoria General del Estado. Fondo de Cultura Econdmica. México, D.F., 2000,

Keisiw, Hans. Teoria General del Estado. Ediclones Covoacin, México, DLF., 2012,

Loz, Juan .J. *Los problemas de las demoeracias v ln diversidad de democracias”. En Dee Acuma,
Rafael, Varisrtx, Fernando v otros. La democracio en sus textos. Alianza. Madrid. 1998,

Letw-Poariiis, Miguel. *Nacidn v Estado™. En Bl Pais, 4 de enero de 2013,

Merswo, Mauricio. La rendicion de cuentas en México: Perspectivas y retos. Recaperado de:
http:/ fwww.carp.org mx/foro_caip-cdh,/ presentaciones/ MauricioMerino.swi

Sxenais, Andrens. “L0ué es la rendicidn de coentas?™ Crodernos de transparencia. Instituto Fe-
deral de Acceso a la Informacidn Piblica. México, DLF,, 2008,

Viasrgs, Joseph M. Ciencia politice: wna introduceidn. Ariel. Barcelona, 2002,

DocuMeNTOS

Corte Permanente de Justicla Internacional. Sentencia del caso del 5.5, Wimbledon del 17 de
agosto de 1oz

Corte Internacional de Justicia. Opinidn consultiva sobre la Reparacién por dafios sufridos al
servicio de las Nectones Unddas del 11 de abril de 1949,



II. Hacia una PoLitica GUBERNAMENTAL EN MATERIA
DE BASE DE DATOS DE DESAPARECIDOS

Registro Nacional de Desaparecidos, un pendiente en la Agenda Pablica

Bat Bore Casnzaes®
Bernarpo Gagcta Camino®*

1. INTRODUCCION

El presente tiene como propésito principal compartir algunas reflexiones en
torno a la necesidad de contar con una politica gubernamental —y por ende
plblica— que permita instrumentar eficientemente una Base de Datos en ma-
teria de personas desaparecidas. Estas reflexiones tienen sustento a partir de
algunas cifras y otros datos derivados de acontecimientos constantes que han
llamado la atencién de las instituciones internacionales en materia de Dere-
chos Humanos.

La experiencia mexicana en materia de personas desaparecidas no es nueva,
de hecho es una circunstancia de la que ningiin pais estd exento. Pero lo que si
novedoso en los Gltimos diez afios, es el vertiginoso v acelerado aumento en
el nlimero de personas cuyo paradero no se sabe. El comportamiento de esta
variable ha estado asociada a otras, entre ellas, al papel de las instituciones gu-
bernamentales, las cuales lejos de comprometerse en un provecto de tal enver-
gadura silo se han limitado a generar acciones enfocadas a “atender” a los fami-
liares de las victimas o desaparecidos. Si el concepto de Victima ha ampliado su

*  Doctor en Devecho, Profesor lovestigador TC VI de ls Facultsd de Democho do la Universidad Aatosoma
de Querétar. Miembro del SN1. Es coordinador del Programas Educstivo de macstris en Btfen apliceda y
Biodtica, en La Divisidn de Investigecin v Posgrado de Feoultsd de Berocho

**  Dactor en Derecho, Profesor Investigados TC VI, de la Facultad de Fllosofia de la Universidad Astdnoma
de Queritara, Miembro de SNI. Es covrdinador del Grupo Acsdémico Extudios fnferdisciplinarios e

Etira aplicadn y Biaétion
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radio de significacion al grado de incluir a los miembros de una estirpe, enton-
ces resulta claro que las acciones gubernamentales requieren de una estrategia
que vaya més alld de lo administrativo, i. e., que rompa con las inercias que ha
caracterizado el funcionamiento de la maguinaria buroeritica.

Son varias las observaciones o sefialamientos que los organismos interna-
cionales han hecho al Estado mexicano (como suma de sus instituciones). Por
ejemplo, en el afio 2013, Human Rights Watch (véase el documento Los desa-
parecidos en México. El persistente costo de una crisis ignorada) hizo piblico
una serie de carencias que esta organizacion habia detectado; éstas pueden re-
sumirse de la siguiente manera: 1. Las autoridades no intervienen durante las
detenciones arbitrarias ni en el periodo inmediato posterior; 2. No se realizan
blisquedas de las victimas, ni se inician investigaciones inmediatamente; 3. Se
culpa a las victimas por lo sucedido; 4. Presunciones infundadas sobre el pa-
radero de las victimas; 5. No se actiia oportunamente para localizar el teléfono
celular, los movimientos bancarios u otros rastros inmediatos de las victimas;
6. Negligencia, demoras, errores v conjeturas; 7. Las omisiones anteriormente
descritas ha contribuido directamente a que se produzcan nuevas desaparicio-
nes; 8. Renuncia de responsabilidades por parte de Ministerio Piblico, remisio-
nes y falta de coordinacion; g. Se delegan tareas de investigacion a familiares
de la Vietima; 10. Corrupeion entre agentes del Ministerio Phblico y pérdida de
confianza de las familias.

Como observamos, no son pocas los senalamientos que se han detectado
durante actuar de las instituciones gubernamentales en el tema de los Desa-
parecidos. Pero eso es en cuanto a lo que Human Rights Watch ha hecho. Ade-
més de esta organizacion, creemaos que los sefialamientos hechos por Amnistia
Internacional (Al) son dignos de compartirlos, éstos también se resumen en
los siguientes (véase el documento: Un trato de indolencia. La respuesta del
Estado frente a la desaparicién de personas en México, 2015): 1. En materia de
legislacion Penal: Amnistia Internacional sostiene que en el caso del tipo Penal
Federal, han sido la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Co-
mité de las Naciones Unidas contra las desapariciones forzadas quienes han se-
fialado lo inadecuado que resulta y han dispuesto que el Estado lo modifique. Lo
anterior, en virtud de que la existencia de tipos penales que no se ajustan a la de-
finicidn de la Convencidn Internacional lo ha venido dificultando e impidiendo
la aplicacién correcta de sanciones por este delito internacional; 2. En el tema
de biisqueda de personas e investigacion de los hechos; en este rubro Amnistia
Internacional ha sido insistente al sefialar que la actuacion de las autoridades
mexicanas &5 tardia v demasiado lenta. Cuando lo hacen —sostiene Al— gene-
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ralmente no cuentan con un plan de bisqueda por lo que sdlo se limitan a rea-
lizar gestiones administrativas destinadas a fracasar; 3. Afectacion a familiares:
la Convencion Internacional para la proteccidn de todas las personas contra
las Desapariciones forzadas (un Tratado que México ratificd en 2008), amplia
el nicleo semintico del concepto “Victima', de ahi que se reconozea como tal a
los familiares de las personas desaparecidas y a otras que hayan sufrido un per-
juicio directo derivado de la desaparicion. Sin embargo, poco se repara sobre el
hecho de que los familiares sufren, resienten los efectos v, de forma indirecta,
muchas afectaciones que incluyen la violacion a su Derecho a la Integridad Per-
samal, sin omitir que pueden afectarse otros derechos. Por ejemplo, la experien-
cia ha mostrado que cuando una persona se encuentra sujeta a desaparicion, sus
tamiliares o personas cercanas s¢ ven compelidos a tomar medidas relativas a la
administracion de sus bienes (integracion o composicion de la familia, lugar de
residencia v los procesos de exigencia de justicia). Esto se traduce en un deterio-
ro de la situacion economica de la familia, no sdlo por la pérdida del ingreso que
generaba la persona desaparecida, sino por los gastos en los que incurren sus
familiares en su blsqueda v exigencia de justicia; 4. Asistencia v reparaciones:
Amnistia Internacional ha sefalado que en México los sistemas de proteccion v
atencion a victimas han fallado en dar una respuesta integral v adecuada a las
necesidades de las personas afectadas. A lo largo del documento se comparten
casos y se describen otros tanto que soportan lo aqui sefialado; 5. Respecto de la
Ley General sobre Desapariciones: sobre este tema en lo particular, sin bien es
cierto que Amnistia Internacional reconoce algunos avances del Estado mexica-
no en cuanto a la institucionalizacion de una politica piiblica sobre Desaparicio-
nes, también lo es que no deja de sefialar la falencias detectadas en la iniciativa
del Presidente de México, Exrigue Pesia Niero (presentada el 10 de diciembre de
2015), nos referimos a la iniciativa de Ley General para Prevenir y Sancionar
los delitos en Materia de Desaparicion de Personas, es decir, una iniciativa de
Lev que tiene por objeto determinar las obligaciones de la Federacian, los Esta-
dos v los Municipios, asi como la coordinacion en torno a este tema.

Como hemos observado, no se trata ya de una sola vietima, sino que estamos
hablando de "las victimas®, v el epicentro de duelo lo conforma la persona cuva
identidad estd en reconstruceion, En este sentido, bajo el alcance semdntico de
lo que en la reciente produccion legislativa se entiende por ‘Victima', deriva en-
tonces una obligacion mayor de hacer por parte del Estado mexicano. Por parte
del Sector Académico, sigue todavia incipiente o, si se le quiere llamar de otra
manera, continua en su facets inicial los estudios sobre la suerte de los cuerpos
a posteriori, de su muerte o desaparicion (Véase el libro de Euzasern Axstrer,
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Jeax-Mane Drevius v Sevane Gamiaax, Caddveres impensables, caddveres im-
pensados. El tratamiento de los cuerpos en las violencias de masa y los geno-
cidios, Buenos Aires, Mifo v DAviLa editores, 2013).

Esta modesta publicacién estd lejos de ser un estudio antropologico o socio-
l6gico mediante el cual se aborde esta temdtica a partir de ciertas categorias pro-
plas de estas disciplinas; tampoco las reflexiones aqui vertidas intentan erigirse
como un estudio sobre las huellas que han dejado los cuerpos en el imaginario
social. Simplemente perseguimos abonar a la discusion y dar algunas razones
de por qué urge una politica piiblica de esta naturaleza, mis alli de definir sobre
el estatuto de los cuerpos de personas desaparecidos. Eso seria materia de otro
ensavo. Lo que estd en juego, en todo caso, es la posibilidad de restitucion (o de
reconstruccion) de la Identidad del Cuerpo encontrado pero que se desconoce a
quién pertenece v en el que la prueba de ADN se ha convertido en el tdtem de la
Identidad; o también podriamos asegurar que lo que estd en juego es la posibili-
dad de ayuda en durante la bisqueda de quien no se sabe su paradero.

2, La Curtura ¥ LA PoLitica DE REGISTRAR

La existencia de Registros de diversa indole se debe a que aportan Informa-
¢itn considerada relevante por y para distintas circunstancias. Desde hace mis
de dos mil afos, los censos implicaban eonocer la cantidad de personas que
componian la poblacién de algiin lugar e implicaba efectos politicos, sociales,
economicos, Siempre la Informacion ha sido poder, pero no solo en un sentido
Palitico, sino desde la sola capacidad de decision, optar entre alternativas, todo
ello se puede hacer en la medida de contar con Informacion, confiable, veraz v
fidedigna,

Cuando los Registros son, ademds, de naturaleza piblica, brindan Informa-
cifin a la que cualquier persona puede acceder y utilizar como mejor le conven-
ga; la publicidad brinda, en cierto sentido y bajo ciertas condiciones, certeza a la
Informacion y al manejo que se haga con ella.

La Certeza es una condicion de confiabilidad o de seguridad en la Informa-
cifin, mientras que los Datos errdneos o falsos afectan las decisiones tomadas
con base en esos registros.

Los Registros que no son piblicos pueden generar, en alguna medida, des-
confianza respecto de la Informacion que se encuentra en ellos o del manejo que
se da de la misma.

Existen muchos tipos de Registros, con muy distintas finalidades y de los
miés variados tipos, como ejemplos en México encontramos, entre otros, los si-
guientes:
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Registro Civil, encargado de establecer las coestiones relativas a las personas, su edad,
nacionalidad v estado civil; por ello es el Registro de nacimiento, matrimonieo, divorcio
o defuncidn. Depende, en principio, de cada Municipio, que reportan a una entidad
registral en cada entidad federativa y, posteriormente, cada Estado brinda la Informa-
ciém a un Registro Nacional de Poblacion (RENAPO).

Registro Piblico de la Propiedad y el Comercio, responsable del asiento de las pro-
piedades inmobiliaras v de los actos de comercio, constitucion de sociedades mer-
cantiles o civiles, sus modificaciones o sus liquidaciones.

Registro Agrario Nactonal, en donde se asienta la propiedad ejidal, la cual no es de
indoles privada sino social, circunstancia que motiva la existencia de este distinto
il de propiedad.

Registro Nacional de Profesiones, en donde se asienta los estudios profesionales o
de posgrado de las personas v se expide una cédula que acredita el registro ¥ la cual
acredita para la prictica de dicha profesion.

Registro Federal de Contribuyentes, el cual funciona para que las personas, fisicas
o morales, nacionales o extranjeras, se inscriban v puedan pagar sus impuestos y
eontribuciones.

Registro Nacional de Electores, en donde se asientan los Cindadanos con posibili-
dad de votar.

Existe también un Registro Nacional de Datos de Personas Extraviadas o
Desaparecidas, objeto de este estudio por la importancia para la poblacion que
ser analizado bajo la perspectiva de una politica piblica pendiente en México,
la cual puede establecerse y dar certeza a la poblacion.

También hemos de destacar lo acontecido en México, en la opinién pablica v
en el manejo que se dio al Registro Nacional Vehicular en México (RENAVE) al
cual la pablacion rechazd en el afio 2000 por la historia criminal (personal) del
Director del provecto, también ganador de una concesion de la Secretaria de Co-
mereio ¥ Fomento Industrial, existente en aquella época; en la actualidad existe
un Registro Piblico Vehicular (REPUVE), el cual menciona que “La informa-
¢ibn es proporcionada gracias al esfuerzo v colaboracion de las autoridades Fe-
derales, Entidades Federativas v el Distrito Federal; el Secretariado Nacional
de Seguridad Piblica inicamente es responsable de administrar y sistematizar
la informacion”, Ademis de lo anterior brinda informacion de los vehiculos —
mas no de forma exacta—, puesto que se encuentran mis de un registro con el
mismo niumero de placa (Chapa). En cuanto a la inexistencia de reporte de robo
de dichos vehiculos, es cierto en sentido relativo, pues recomienda (por la ac-
tualizacidn en la Base de Datos de los vehiculos robados), volver a consultar lo
referente al vehiculo 48 horas después,
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También digno de mencionar, el caso del Registro Nacional de Usuarios de
Telefonia Mévil (RENAUT) que vinculaba los nimeros de telefonia mdvil a la
Clave Unica del Registro de Poblacién (CURP); este Registro, ademis de ser
rechazado por buena parte de la poblacitn por la incertidumbre en el uso y res-
guardo de los Datos aportados y ante el miedo de una extorsién telefbnica™,
nunea se informé como funcionaria ¥ provoed su desaparicin en 20127,

Miis alli de la existencia de los Datos, una de las cuestiones relevantes en esta
época de la Informacién es la forma de hacer referencias con ella; el solo Dato
recabado sirve, pero su anilisis y cruce con otra Informacion sirve ain mis.

4. EL proBLEMA DE MExico: éMUERTE 0 DESAPARICION?

La Desaparicion de personas en México es comiin a lo que sucede en la mayoria
de los paises, tanto en los casos de aquellos que voluntariamente desean desa-
parecer como los que son forzados a ello.

Sin embargo, la época de la apertura democritica permitid el sefialamiento
de la llamada época de la guerra sucia® en donde la Memoria Colectiva se atre-
ve a sefialar v denuncia lo que antes s6lo era un secreto a voces sin version ofi-
cial. Debemos también sefialar que el mexicano encuentra, en virtud del someti-
miento de México a la competencia contenciosa de la CIDH®, la oportunidad de
poderlo expresar internacionalmente y pedir investigaciones que previamente,
en lo interno, se sabia que no llevarian a nada.

La creacién en 2002 de una Fiscalia Especial para Movimientos Sociales y
Politicos del Pasado a cargo de la Procuraduria General de la Repiblica parecia
abonar al esclarecimiento de los hechos sucedidos, sin embargo la misma fue
cerrada el 18 de abril de 2006.

Posteriormente, para el periodo presidencial de Feupe CaLogrox (zoo6-2012)
se declara la “guerra al narcotrifico” como una estrategia de combate al erimen
organizado™ que detona la violencia a nivel nacional, incrementa el nimero de
muertes violentas v de desaparecidos.

®  Segiin hitp:/ uncur mexicodenuncia.org,Fpage_id=31, sl afo 2004 s intentaban, a nivel nachonal, casi
&, 200 extorsiones af dia,

v Macris Towirn “Destrove Segob bases de datos personabes del Renaat®. En Procese, No, 2053, (15 de
junio de 2012}, recuperado de hitp:/unou froceso.com. mu Pps JLog.

* Dl 01/01/1960 al 13 de septiembre de 1999 se reportd ba desaparicion forsada de 480 porsonas, segin
Datos Qffciales de fn PGR.

= [nstrumento de aceptaciin depositado ante el Secretario General de la OEA, e dia 16 de diclembre de
1598 v pablicada en el DOF o 24 de febrero de Moo,

* Dl mismo modo en e intento de granjearse legitimidad, Geosc Wacos Busi, expresidente de los EEUL,
inhhm‘mmludum'.Eudi-h'mnm‘ﬁmmmiudulmhdimlmm
cifra wproximada, en |a que mujeres y nifos fueron los mbs perjuilicados.
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No es objeto de este trabajo la determinacion de la certeza del niimero, de las
causas o de las responsabilidades de dichos periodos, sin embargo, resulta indu-
bitable que ante la inexistencia de Datos ciertos o fidedignos, se han construido
una gran diversidad de Indices, modos de contabilizar y versiones al respecto,
por las autoridades y por las Organizaciones No Gubernamentales, que en nada
abonan a la Transparencia.

El Ser Humano, como ente racional, tiene vinculos que debieran parecer-
nos muy extrafios respecto los muertos v a los caddveres. No es casual que en
México parte de la cultura popular esté relacionada en el tema de la muerte,
incluso resulta admirada en otras latitudes la mofa hacia ella o la veneracion
como deidad. Jos¢ Guaparvre Posapa ilustrd a la muerte mediante una figura
que se tradujo en un personaje hoy conocido como “La Catrina”, ¥ que consti-
tuye una muestra de como en el imaginario social a pesar de que tenemos claro
que vamos a morir —como parte de un proceso—, nos mofamos de ello. Llega al
extremo de que la UNESCO ha declarado —el 31 de octubre de 2014— la cele-
bracién mexicana del dia de muertos como Patrimonio Cultural Inmaterial de
la Humanidad®™.

Pero a pesar de ello, también como expresion cultural, una vez que alguna
persona cercana muere, los mexicanos se desbordan en la pena v el dolor, y la-
mentan la pérdida, mantienen vinculos y rinden culto al difunto, muchas veces
mediante la realizacion de actos en la sepultura, los cuales se mantienen por
muchos afios, incluyendo el ofrecimiento de misica de Mariachi, también Pa-
trimonio Cultural Inmaterial de la Humanidad, UNESCO, 2011.

Acompanando al momento de la muerte, los vivos realizan los rituales que
coinciden con sus creencias, en la partida del ser querido hacia el destino que
su fe le tiene preparado, por ello se llevan a cabo distintas ceremonias o actos
solemnes en los que, més que quien murié —que ya no se entera—, son los vivos
los que dan rienda suelta ahi a todo tipo de sentimientos, incluyendo que sea el
mensajero al destino que creen que le estd reservado.

Si bien la poblacién en México es mayoritariamente catolica (83% segin el
Censo de 2010 afio del INEGI)® los rituales alin conservan cierto sincretismo
con los autdetonos.

Pero, équé sucede cuando una persona desparece y no existe certeza de que
se encuentre viva o muerta? écudl es el sentimiento de los familiares? Como
referencia asentaremos la manifestacion de Suwvia Escauena, en la nota deno-

Vi hirpSeune mesen, orgculiwreich es R L fonogy.
¥ Mspopibbe en: htpseindnog Lorg mor/prod_seryyoonfemrios‘esponelutnegl prodivetos, censos,
pablacton/soro, panara_ religion/religiones_ 2opo.pdf
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minada “El clamor de una madre” dirigiéndose a los plagiarios de su hija, en la
Conferencia de prensa del dia 11 de septiembre de 2008 “Y si por alguna desa-
fortunada situacién que no les hayan salidos las cosas como ustedes las tenfan
planeadas v Suvia ya esta con Dios, también higanoslo saber y ustedes tendrén
su recompensa”® es decir, “es preferible la confirmacion de la muerte y la resig-
nacion de ella, antes que ne saber™,

Lo mismo ha establecido el Comité de Derechos Humanos de la Organiza-
citn Naciones Unidas de en el Caso Quivreros vs Uruguay al sefialar:

“El Comité de Derechos Humanos ha determinado que cuando el Estado
no impulsa la investigaciin de los casos ni brinda Informacién sobre el
destino de una persona desaparecida a los familiares, puede causar an-
gustia extrema que convierte también a estos familiares en victimas de las
violaciones. En el caso Quovreros vs Uruguay, presentado ante el Comité
de Derechos Humanos de la ONU por la madre de una mujer que presunia-
mente desaparecit a manos de miembros del Ejército uruguayvo, el Comité
reconocit ‘la angustia v la ansiedad causadas a la madre por la desapari-
cion de su hija v la incertidumbre constante sobre su destino v paradero,
[La madre] tiene derecho a saber qué sucedid a su hija. En este sentido,
ella también es victima de las violaciones al Pacto sufridas por su hija, en
particular el articulo 79

Se ratifica el criterio anterior en el documento denominado “Comentario Ge-
neral sobre el derecho a la verdad en relacion con las desapariciones forzadas”.,

Para los familiares, no saber qué sucedit con un ser querido constituye una
causa de sufrimiento constante v podria incluso equivaler a tortura psicolagica,
conforme fue sefalado por el Grupo de Trabajo de la ONU sobre Desapariciones
Forzadas. “El Estado no puede restringir el derecho a conocer la verdad sobre
la suerte y el paradero de la persona desaparecida, ya que esa restriccion sélo
agravaria y prolongaria la tortura continua infligida a los familiares™",

Por la decision de la SCINT, destacamos que al igual que los eriterios de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que derivan de sentencias en don-

£ =

Désponsible en hitp:/www elmiversal com.m/primera/ 30603 html. Consubtado el 0z de junio de 2014,
Conferencia de prensa del dia 11 de septiembre de 2008, disponible en http/wurehandverseleom. m/
primerd 3ibgml Conmultndo of 2 de funio de 2014,

= e i Draguoy, Comité de Derechios Humsanaos de la ONU., Comumicacidn 1o/ 981, 21 de julio de
1489, parrafo 14, oif. por Humon Rights Waich, Los desrparecidos en Mlédpo, Bl perséstente coxto de una
criss ignorady, disponible. bt/ Aumiar dric.ongdes report/ 2081/ o2/ 2oy ls-desapareeidon -the-se-
cofel-persistente -costo-de. umm-erisls-lgnormda,

¥ Tesd Aslada ded P, EXVI2onr (ga.], No. de Registro Wo. 160584
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de el Estado mexicano no interving como parte en el litigio, son orentadores
para todas las decisiones de los jueces mexicanos, siempre que sean mids favo-
rables a la persona, de conformidad con el Articulo 10 Constitucional, lo mismo
deberd suceder para los del Comité de Derechos Humanos de la ONU. De este
modo, los jueces nacionales deben observar los derechos humanos establecidos
en la Constitucion Mexicana y en los Tratados internacionales de los que el Es-
tado Mexicano sea parte, asi como los criterios emitidos por el Poder Judicial
de la Federacion al interpretarlos y acudir a los criterios interpretativos de la
Corte Interamericana para evaluar si existe alguno que resulte mas favorable y
procure una proteccion mas amplia del Derecho que se pretende proteger. Esto
no prejuzga la posibilidad de que sean los criterios internos los que se cumplan
de mejor manera con lo establecido por la Constitucion en términos de su Arti-
culo 10, lo cual tendra que valorarse caso por caso a fin de garantizar siempre la
mayor proteccion de los Derechos Humanos.

El Estado mexicano a través de la firma de los compromisos internacionales
ha asumido una serie de obligaciones, mismas que podemos considerar que son
derivaciones necesarias del texto suscrito, a través precisamente de las resolu-
ciones dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como son:
el Deber de Investigar las Violaciones a Derechos Humanos:

La obligacion de investigar las violaciones a Derechos Humanos, sin que sea
una obligacion de resultado, debe ser asumida por ¢l Estado como un deber
juridico propio ¥ no como una simple formalidad condenada de antemano a
ser infructuosa; dicha obligacion entonces debe cumplirse diligentemente para
evitar la impunidad, en la inteligencia de que ésta fomenta la repeticién erdnica
de las violaciones a los Derechos Humanos. La investigacidn, en todo caso, debe
iniciarse ex aficio v sin dilacion y debe ser seria, imparcial y efectiva, de suerte
que se oriente a la determinacion de la verdad y a la persecucidén, captura, en-
juiciamiento y eventual castigo, en su caso, de todos los autores de los hechos®.

0 también el Deber de Reparar las violaciones a Derechos Humanos.

La Reparacion del Daio es un principio fundamental del Derecho Interna-
cional, de naturaleza consuetudinaria que regula la Responsabilidad Estatal
respecto de los Danos que le sean imputables a éste; por ello, en casos de vio-
laciones a Derechos Humanos corresponde al Estado asegurar a las victimas
una reparacion integral, la cual debe incluir, segin corresponda en cada caso,

' sy ek gl vt b bt edvero
jrare uma T ) en: Atfp: S e sitios. scingob. o refoe-
mascorstitecioairle/sies defmal e meterial_ lectura/ FaferdeSaoControl BaoComvencionalidad,
pof. Fecha de consulte: marso 8 de 2oes.
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las siguientes medidas: restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion
y garantias de no repeticion®,

Con base en lo anterior podemos sefalar con teda precision que en el caso de
las Desapariciones hay dos tipos de victimas: la directa, que es la persona que
va no se localiza v los familiares de la misma, a quienes se traslada la afectacion.

En las afectaciones a los familiares del desaparecido encontramos las refen-
das a la angustia, como estin mencionados en la resolucion de la ONU, misma
gue también se retoma por el Poder Judicial de la Federacion en tesis que pos-
teriormente analizaremos, pero agregamaos la afectacion econdmica derivada de
los preceptos de la legislacion civil, puesto que en ¢l caso federal se tiene todo un
proceso judicial para la declaratoria de ausencia v seis afios para la presuncion
de muerte y poder disponer los herederos de los bienes de la persona.

Como ejemplo, véase el planteamiento efectuado en la demanda de Amparo
que da como resultado esta Jurisprudencia®:

“DECLARACION DE PRESUNCION DE MUERTE DEL AUSENTE. NO
PROCEDE ACUDIR A LA ANALOGIA EN TRATANDOSE DE LAS HIFO-
TESIS PREVISTAS EN EL TERCER PARRAFO DEL ARTICULO 705 DEL
CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL. El primer apartado del ar-
ticulo 705 del Codigo Civil para el Distrito Federal, como regla general para
que pueda declararse la presuncion de muerte de un individuo, requiere que
hayan transcurrido seis afios desde la declaracion de ausencia; por su parte,
¢l pirrafo segundo de dicho precepto, ademis de que no exige la previa de-
claracidn de ausencia, disminuye a dos anios el plazo de la desaparicion para
que proceda la declaracion de presuncitn de muerte, cuando se trate de los
desaparecidos al tomar parte en una guerra, o en naufragio, inundacion o
sinfestro semejante. Ahora bien, al reducir el tercer apartado del mismo ar-
ticulo el lapso de desaparicidn a seis meses, a fin de que proceda la declara-
citn de presuncion de muerte sin previa declaracion de auseneia, cuando la
desaparicitn sea consecuencia de “incendio, explosion, terremato, calistro-
fe adrea o ferroviaria® y exista fundada presuncién de que o] desaparecido
se encontraba en el lugar del siniestro o catastrofe, ha introducido una clara
excepcion a las reglas previstas en los dos parrafos que le preceden. En este
sentido, v como de conformidad con &l articulo 11 del mismo Chdige Civil,
las leves que establecen excepeion a las reglas generales no son aplicables
a caso alguno que no esté expresamente especificado en las mismas leyves,
debe concluirse que la declaracién de presuncion de muerte, basada en la

= fdem

#  Epoca: Novena Epoca, Reglsiro: 162612, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Tipo de Tesis: Ais-
lada, Foente: Semanario Judiciel de fa Fedenneidn g se Goceta, Toamo XXX, Marso de 2000, Mate-
ralz): Chvil, Tesle: LEaC 00 O, phgina: 2301
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desaparicion de una persona durante seis meses, Gnica ¥ exclusivamente
procede en las hipotesis previstas por el parrafo de que se viene haciendo
miérito, sin que pueda acudirse a la analogia o semejanza con otros sucesos.
De ahi que si se alega como causa de la desapancion de una persona ‘el es-
tado de inseguridad en el pais’ v s6lo han transcurmido nueve meses desde
la desaparicion, no proceda la declaracion de presuncion de muerte, al no
tratarse de ninguna de las hipitesis del parrafo tercero del articulo 705 del
citado ordenamiento, va que obviamente aquella situacion no constituye
‘incendio, explosion, terremato, catistrofe aérea o ferroviaria’,

OCTAVO TRIBUNAL COLEGIADD EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO. Amparo directo 736/2010. Smona Ouvia Oxi Gagcla, 2 de fe-
brero de 2011, Unanimidad de votos, Ponente: Appaias S Marcos Valngs,
Secretarin: Parmicra Views Rooelcoez”

4. ¢Por Qui un RecisTrO PUBLICO DE DEsaPARECIDOS EN MEXICO?

En México, la Secretaria de Gobernacion a través del Sistema Nacional de Segu-
ridad Piblica ha establecido el Registro Nacional de Datos de Personas Extra-
viadas o Desaparecidas®. Este Registro no es piiblico, puesto que en el inicio de
la pdigina se permite una bisqueda conforme se ingresen Datos, lo cual provoca
que solo dé acceso a los easos especificos consultados, por ende no se puede
saber si no se ingresan datos del buscado, lo que se antoja, es que este sistema,
mis que un Registro, como una web de seguimiento de asuntos.

Ello implica que coando la policia encuentra cuerpos de desconocidos, los
Datos no aparezcan piblicamente en la Base de Datos, situacion que veda la po-
sibilidad de que la poblacion o los interesados colaboren con la bisqueda. Dis-
tinguen —sin que mencionen a ciencia cierta como los ¢lasifican— entre asuntos
Federales v Locales, v no existe certeza de que se crucen los Datos de ambas o
los correspondientes a cada Estado con las otras Entidades Federativas,

Aunado a lo anterior, es otra dependencia gubernamental (la Comision Eje-
cutiva de Atencion a la Victima, que es un Organismo Piblico Descentralizado
no Sectorizado) la que sefiala una linea de accion a seguir ante la Desaparicion
de una persona*?; esto permite sefialar que mientras que la Procuraduria Gene-
ral de la Repablica hace las investigaciones de los delitos, la Secretaria de Go-
bernacion registra v la Comisidn Ejecutiva, por su parte, atiende a las victimas
pero sin gque se aprecie o note una coordinacion efectiva.

#El cual estd d bide e la pagina de internet: higps:/rnped segob. godum.
@ Digponibile en S unsnoran.gob, mi S0LS0R rocisnes-a-segin r-anfe-la-desaparicion -de- una-per-
T
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Otro problema es la disparidad normativa. Mientras en el Codigo Penal Fe-
deral se sefiala la Desaparicion Forzada como delito, en la mayoria de las Enti-
dades de la Repiblica Mexicana no es asi. En los casos en que si estd incluido
como delito en los Codigos Penales de los Estados, éste tipo penal varia en la
definicion del tipo delictivo y las penalidades son variantes. Si se revisan los o6-
digos represivos de los Estados, éstos consideran distinta la Desaparicion For-
zada del homicidio o la privacion ilegal de la libertad.

Segiin el informe de la Secretaria de Estado de los Estados Unidos respecto
a los Derechos Humanos en México para 2014%, la Secretaria de Gobernacidn
de México ha emitido varios estimados de personas desaparecidas a lo largo del
tiempa, variando de 8,000 a 26,000. El dia 21 de agosto de 2014, la misma de-
pendencia, conjuntamente con la Procuraduria General de la Repiblica, sefiald
que después de revisar v ajustar la Base de Datos Nacional de Desaparecidos se
identificaron 22,322 individuos, de los cuales 9,790 se reportaron como Desa-
parecidos después del inicio de la Administracion Presidencial 2012-2018. No
obstante el Dato, las organizaciones no gubernamentales han presionado a las
autoridades a detallar v afinar los datos, sobre todo para identificar los casos de
desapariciones forzadas®.

Otra de las formas de demostrar la magnitud del problema de los Desapare-
cidos en México es que entre 2001 y 2012 fueron localizados los restos de 2,037
personas en la zona fronteriza de Estados Unidos v México, especificamente en
el desierto de Arizona y Sonora, segiin datos del Centro de Ciencia Forense (FSC
por sus siglas en inglés) situado en Pima, Arizona. De ellos, 734 permanecen sin
ser identificados, lo que representa mas de 36% del total. El 85% son varones v
al 68% de ellos no se le puede determinar la causa de muerte. De los identifica-
dos el 76% eran de origen mexicano, siguiendo ¢l 19% de guatemaltecos.

Segiin los involucrados en el manejo e implementacion de la Iniciativa para
los Muertos Migrantes de Arizona Open GIS, muchas veces lo que ayuda para
identificar los restos son los objetos, tales como mochilas, prendas de vestir,
imdgenes religiosas o amuletos: todas las pertenencias recogidas se fotografian v
archivan junto a datos médicos, registros dentales y estudios de ADN, con la es-
peranza de que en el futuro puedan ser reconocidos por algan familiar del desco-
nocido. Para eficientar los resultados, por cuestiones humanitarias, a partir de

@ Plmited Stodes. Departament of Siale: Buredw of Democrocy, Fuman Rights aod Labor, Mexioo 2014
Hurmen Rights Repart. Disponible &nc J'llrp:.-'.-’uq:.u.r.m.ym'_."dnmMI:_ﬂ'urpmfimfImuﬁ:r_ml.lM.

#  La{Hicina Forense del condsdo de Pima, junto a la organizackin Fronteras Humanitarias, implementd en
el mees dle maayvo de 3003 una Base de Datos que se propone como |a mayvor fuente de rastreo @ Informacion
en infernel para esclarecer La ientided de los extranjerss indocumentados hallados =in vida. Vid. Prosss,
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un donativo andnimo se construye una nueva Base de Datos que sirva para que
los expertos accedan a Informacion sobre donde, cuando v en qué circunstancias
se hallaron restos humanos en estudio. Que el acceso piiblico a la misma esté dis-
ponible en internet, provocard —pues esa es la intencion— que pueda ser usada
v alimentada por las distintas agencias gubernamentales, organizaciones civiles
o grupos de activistas: “Cuanto més control tengamos sobre la Informacion, més
féicil es manipularla para lograr resultados en menor tiempo™®; poder buscar en
la Base de Datos por nombre o fecha o después por la Informacion relacionada
que exista, como son fotografias de los objetos hallados con los restos ayudard a
resolver la incertidumbre entre la desaparicion y la muerte.

La problematica de las Desapariciones no es exclusiva —como se habia sefia-
lado— de nuestro pais, en Estados Unidos de Norteamérica se reportan més de
100,000 personas desaparecidas y que han enterrado restos de mas de 40,000
personas sin identificar. Una de las formas como se responde a la problematica
es por medio de una Base de Datos en la que el ADN es una de las principales
formas de identificacion; esta Base de Datos estd disponible en hitp://uunp.na-
mus.gov/, Ofrece distintos niveles de accesibilidad, dependiendo el caricter con
el que se ingresa, v distingue entre el piiblico en general de los integrantes de las
Agencias de Seguridad; el piiblico puede conocer libremente la Informacion re-
lacicnada al caso (miimero que se le asigna, fecha de localizacion o desaparicion,
ete.), datos demogrificos (raza, edad, género), circunstancias, detalles fisicos y
médicos (color del pelo, ojos, tatuajes, cicatrices, ete.), huellas dactilares (si es-
tin disponibles), Informacién dental, Informacion de ADN (si estd disponible),
fotografias, reportes e Informacion de contacto. Las agencias gubernamentales
pueden aceeder, ademis de lo anterior, para conocer a los policias que llevan el
caso: la exclusion, i. e,, una vez cruzados los Datos pero por detalles no pueden
ser las personas que es posible que correspondan los restos y el seguimiento del
caso. Al tratarse de una Base de Datos a nivel nacional no importa si la persona
desaparece en un Estado y los restos fueron encontrados en otro, no es por ca-
ricter o naturaleza del delito que se dividen los Datos (como en México), la base
funciona en buena medida va que todos acceden.

Aunado a ello v para reforzar ain mds la confiabilidad y eficacia del sistema
el Instituto Nacional de Justicia (NLJ, por sus siglas en inglés) pretende la ca-
pacitacion a las agencias policiacas y de investigadores en la forma de obtener

Vapms, *i1na hase de datos parn buscar nrigrantes desaparecidos”. BB Mundo, mayo 21 (2013). Dispa-
nible en: heep e bbecom,/mundo/moticias/2003/05/130520_ base_de_diztos migrantes_ desa-
#  Jidem =
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muestras de ADN; que la toma de muestras a los restos v a los familiares de
desaparecidos sea gratuita; que las autoridades de los Estados conserven y ase-
guren muestras de ADN antes de disponer de los cuerpos, y, entre otras, que
las Bases de Datos se conviertan en un Sistema de Consulta Nacional para la
identificacidn de los cuerpos.

La diferencia presupuestal de USA frente a la mexicana es notoriamente
marcada, lo cual incide directamente en que la Base de Datos norteamericana se
pueda alimentar o, dicho de otra manera, cuente mayor nimero de elementos
o evidencia a valorar, tales como placas de rayos X dentales, de cuerpo entero
(para verificar si habia o no lesiones), fotografias de tatuajes o cicatrices, prue-
bas de ADN y espacios fisicos de custodia de evidencia. En México las entidades
federativas no cuentan con presupuesto para destinar a una identificacion pos-
terior que pueda realizarse. Esta ausencia de interés para resolver los asuntos es
uno de los sefalamientos que la Corte Interamericana de Derechos Homanos le
formula a México. Lo anterior se resalta diciendo:

*Ademis del caso “Campo algodoners” existen diversos casos, como el de
*Cristo Negro™, donde las autoridades no han investigado correctamente
ni procesado ni sancionado a todos los responsables de los delitos. Tam-
poco han sido sancionadas administrativa y/o penalmente las autoridades
por su actuacion negligente o dolosa al investigar los casos. Tanto el caso
“Campao algodonero” como el caso "Cristo Negro™ fueron atraidos por la
PGR para investigar delitos correspondientes al dmbito federal, como el
trifico de drganos. Despudés de mis de 3 afios de supuesta investigacion, la
PGR devolvid en el 2006 los expedientes de ambos casos al dmbito legal.
La Corte IDH afirmé respecto al caso “Campo algedonero” que no contaba
con “prucha suficiente respecto a que haya existido intercambio de infor-
macién entre la procuraduria local ¥ federal respecto a los homicidios de
las jdwenes Himena, Gonavez v Ramos™ (Corte IDH, Caso Goxzdiez y ofras
(“Campo algodonero™) vs México, cit., parr. 35917

En Estados Unidos de Norteamérica acompaiian a NamUs (National Missing
Unidentifid Persons Sistem) cuatro bases federales de datos: CODIS (Combined
DNA Index System for Missing Persons) que cruza la Base de Datos de personas
desaparecidas con restos no identificados a partir del ADN, en dos aspectos,
nuclear v mitocondrial para facilitar la identificacion; IAFIS (Integrated Auto-
mated Fingerprint Identification System) relacionada las huellas dactilares de
los delincuentes; NCIC (National Crime Information Center) como Sistema de

¢ Disponibbe en hitp;/ e seielo.org sy polfamdi oo a8 pdf
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Informacion de Crimenes, y; VICAP (Vielent Criminal Apprehension Program)
que recoge, coteja v analiza Informacion de delitos violentos, como son los ho-
micidios, secuestros, violaciones y de personas desaparecidas®®,

El Gobierno Mexicano cuenta con una Base de Datos denominada Platafor-
ma México, que dependia de la desaparecida Secretaria de Seguridad Piblica,
hoy incorporada a la Secretaria de Gobernacion y que maneja Datos de los de-
lincuentes, mas no de los desaparecidos.

Por su parte, la Procuraduria General de la Repiblica a través de su pagina
de internet sefiala la existencia de Informacion Estadistica sobre desaparicion
de personas, para lo cual establece un archive descargable, bajo el formato de
Base de Datos, pero la misma es referida s6lo a un periodo en el cual se sefiala
quién desaparece o aparece, sin que la misma pueda resultar adecuada para
funcionar como un buscador que analice v arroje resultados, por ejemplo, de
quiénes no estin y qué cuerpos se encontraron sin identificacion.

El adecuado funcionamiento de los Registros depende de condiciones mas
alld de las operativas, pues a veces la Informacion se tiene, pero si no se sabe qué
hacer con ella la misma, s6lo engrosard los archivos si no es posible procesarla
para facilitar las bisquedas. Por ejemplo, deben establecerse formas de “cruzar”
la denuncia de desaparicion de personas con el descubrimiento de cuerpos de
personas no identificadas, para que los Datos puedan procesarse. Como se ob-
servh en el caso de los restos Gseos que se encuentran en el desierto de Arizona,
la forma de identificacion depende més de los objetos que se encuentren cerca.
En Lima, Pert, la fiscalia exhibe ropa de los desaparecidos por la intervencitn
militar de hace 20 anos como medio para tratar de identificar los restos®.

La Desaparicion es un problema complejo, més alla de las razones de Des-
aparicion —porque sea forzada debido a la intervencion de agentes del Estado
0 por grupos delictivos— debido a que no existe un adecuado Registro Piblico
de Personas Desaparecidas. En México, el tema avanza demasiado lento v de
manera descoordinada™, El uso de plataformas informaticas a las que se pueda

# Vid. Nascy Borms. “Missing Persons and Unidentified Remaing: The Natbon's Sileni Mass Dizaster™. En
Notional Institufe of Justice Journal, lssee Mo, 256, Washington DC, pp. 2 yss.  Disponible en: hhips: /S
s ngirs.govy pelffiless, nj) jroooess pel

= v Jaogrrioe Fowss, “LUna prenda de vestir como dbtinss vestigho para recomsooer un cadiver™, En El Pais,
21 de septiecmbre 2014 Disponible en: bigp:/finternochonal sipalsoom,inermacional/soty oo fac-
taadiciadd raraesu g Srefar himil

®  Hirman Rights Wolch. Los desaparecidos en Méxieo, El persbstente costo de una orisis ignomda, EELUL,
ediciin a cargo de Homan Rights Watch, 300y VWase especlalmeate el capitulo intitulado *El gobiemo fe-
deral no crea bases die daios necionsles sobee persanas desaparecilas v restos hismanos no identificados”,
Pp- JJE-JmLirpunlhh en: hifpss/ e raongdtes el filesreportsmenionoe jsp_ Farl-
Filud_n i .
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ingresar libremente para tratar de localizar a una persona coadyuvaria con la
solucién del problema. Si un alto nimero de los Desaparecidos se considera
debido a desaparicién forzada, el hecho de que el Estado permita el Acceso a
la Informacién restaria suspicacias y permitird Transparentar la Informacion.

En el caso de los Desaparecidos —al igual que en otro tipo de delitos o de con-
ductas— se debe considerar que se traslade el cardcter de Victima de la persona
desaparecida a los familiares que lo estin tratando de localizar.

La ausencia de la apertura de los Datos v de los Vestigios en el Registro Na-
cional de Personas Sesaparecidas conlleva a la posibilidad de que el propio Esta-
do colabore en la dificil tarea de identificar y entregar los restos a los familiares;
ésta situacion hipotética se podria dar de conformidad a lo dispuesto por la Ley
General de Salud, que establece los siguiente:

Articulo 347. Para los efectos de este Titulo, los cadiveres se clasifican de
la siguiente manera:

1. De personas conocidas, v

I1. De personas desconocidas.

Los cadiveres no reclamados dentro de las setenta y dos horas posteriores
a la pérdida de la vida y aquellos de los que se ignore su identidad serin
considerados como de personas desconocidas.

Articulo 350 bis 3.- Para la utilizacitn de cadiveres o parte de ellos de per-
sonas conocidas, con fines de docencia e investigacion, se requiere el con-
sentimiento del disponente.

Tratindose de cadéveres de personas desconocidas, las instituciones edu-
cativas podrin obtenerlos del Ministerio Pablico o de establecimientos de
prestacion de servicios de atencién médica o de asistencia social. Para ta-
les efectos, las instituciones educativas deberdn dar aviso a la autoridad
sanitaria competente, en los términos de esta Ley y demés disposiciones
aplicables.

Articulo 350 bis 4.- Las instituciones educativas que obtengan eadiveres
de personas desconocidas serdn depositarias de ellos durante diez dias,
con objeto de dar oportunidad al ednyuge, concnbinario, concubina o fa-
miliares para reclamarlos. En este lapso los cadéveres permanecerin en las
instituciones v inicamente recibirin el tratamiento para su conservacion y
el manejo sanitario que sefialen las disposiciones ivas.

Una vez concluido ¢l plazo correspondiente sin reclamacién, las institucio-
nes educativas podrdn utilizar el cadiver.

Articulo 350 bis 5.- Los cadéveres de personas desconocidas, los no recla-
mados y los que se hayan destinado para docencia e investigacion, serin
inhumados o incinerados™
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El supuesto hipotético al que nos referiremos se desprende de la migracidn
que desde comunidades marginadas se hace cotidianamente a los Estados Uni-
dos de Norteamérica de forma ilegal, ante lo cual, la familia esti avisada de que
el migrante no llamard hasta haber logrado pasar la frontera v haberse estable-
cido; si la Ley General de Salud prevé la consideracion de desconocido en 72
horas y posteriores a ella, en 10 dias se dispone del cadéver, mientras no exista
una Base de Datos nacional accesible v confiable, que obligue al resguardo de
material genético que ayvude a la identificacion v que una vez concluido el des-
tino de docencia e investigacion, tras la inhumacion o incineracitn, se permita
la identificacion especifica de los restos, de su ubicacion para la entrega a sus
familiares.

El hecho de que el Registro no sea piblico abona a la desconfianza por el des-
conocimiento de la magnitud del problema, distintas organizaciones sefialan
cifras diferentes v mientras el Estado no permita que cualquiera acceda a la In-
formacidn, ésta serd imprecisa en perjuicio de la credibilidad del mismo Estado
v la violacién de Derechos Humanos por omision v desinterés.

Se debe agregar que resulta imposible resolver todos los casos de Desapa-
recidos, mientras no se encuentren restos a identificar o no se acepte la res-
ponsabilidad en su muerte v posterior disposicion de los cuerpos no se podri
solucionar. Ante esta situacion debemos tomar en cuenta que cada vez se usan
menos las fosas clandestinas, hay muchos testimonios de que la delineuencia
en México esti utilizando métodos para desaparecer la evidencia de los homici-
dios, como la cremaciom de los cuerpos o su disolucion en dcidos que son cada
dia més comunes, incluso con delincuentes “especializados” en esta actividad®,

5. CONCLUSIONES

La Desaparicion de una persona conlleva circunstancias de toda indole, como
se ha mencionado; la incertidumbre genera por un lado la esperanza de encon-
trarlo v a la vez la zozobra permanente en su ausencia y que se ha equiparado a
tortura mental o psicoldgica.

Las connotaciones legales que derivan también merecen atencion: tienen
que pasar muchos afios conforme a las leves civiles mexicanas para que se pue-
da realizar la declaraciin de muerte y que asi surta efecto el traspaso de bie-
nes para sus familiares. Ademas de lo anterior, no esti claro que la Autoridad
Administrativa especifica del Instituto Mexicano del Seguro Social mantenga

e, Pasio Oana. “Detenido un sicario mexicano que disolvid 300 cusrpos en sosn chustica™, En Bl Pais,
Enetn 25 {2000 ).
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como beneficiarias a los familiares del Desaparecido sino hasta que mediante la
declaracion accedan a la pensién por muerte.

El Estado mexicano se mantiene indiferente, al mismo tiempo que sefiala el
problema de la delincuencia, cuando su crecimiento es s6lo una respuesta a su
incapacidad; la confabulacién o la complicidad de autoridades y delincuentes
se hace manifiesta cuando no existe interés en investigar o resolver los asuntos,
entre ellos por la sensibilidad que conlleva el caso de los Desaparecidos.

Los casos documentados o sospechosos de desapariciones forzadas provocan
la necesidad o conveniencia de que el Registro Nacional de Personas Desapa-
recidas sea piblico, v que asi los Desaparecidos de una entidad federativa se
puedan buscar —llamemos en automitico— en todos, ademas de que se posi-
bilite la apertura v la posibilidad de consulta por cualquier persona u ONG que
reforzaria la confianza en el contenide del mismo, circunstancia que evitaria
subregistros o sobreregistros, pero que ademés permitiria en todo momento
aclararse el contenido del mismo,

Una politica de esta naturaleza requiere no solo del esfuerzo institucional,
sino que precisa de la colaboracion de las organizaciones involucradas en este
tema. Sin embargo, la sola existencia de estos grupos de ciudadanos, padres,
madres, esposas, esposos o simplemente personas cercanas a los Desapareci-
dos, merece que el Estado mexicano vuelva la vista a ellos, exige también el
compromiso de las instituciones correspondientes a poner en le mesa de discu-
sidm la agenda de una politica piblica seria, a la altura de las circunstancias y,
por tanto, acorde con la dimensitn del este fendomeno en nuestro pais.
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I11. La CONFIDENCIALIDAD Y LA SEGURIDAD
DE LA INFORMACION EN INVESTIGACIONES EN
Pacientes VIH Posimivos
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1. INTRODUCCION

VIH es una de las enfermedades estigmatizantes que no han superado este esta-
tus en Latinoamérica, cuando en algunos paises europeos se ha avanzado social-
mente v con ello las v los pacientes con este diagndstico han alcanzado mejores
estindares de vida a través de una atencidon adecuada, un reconocimiento social
de la enfermedad v procesos de inclusion social tales como Orientacion y Edu-
cacin para la convivencia, la sexualidad, e incluso el Derecho a Tratamientos
Estéticos para disminuir el reconocimiento del deterioro fisico del paciente. En
diversos paises de Latinoamérica ésta es una realidad que ain pareciera ser com-
pletamente diferente v en donde al considerarse desde la Educacion o la Orien-
taciom sexual un tema tabii con el impacto que esto representa; en el manejo del
Paciente y de sus Datos se posibilita que la “confidencialidad” institucional se vea
socializada por el personal adscrito a la institucion. No obstante, los Institutos
de Infecciones Respiratorias, Institutos de Virologia, v Centros de Investigacion
Biomédica, han avanzado en aquellos aspectos referentes al diagnostico, manejo
de la Informacion, equipos de trabajo integrales de acompanamiento al paciente
desde el momento diagnbstico, En el presente se presenta el caso de Honduras v
sus avances en ¢l manejo de Datos Institucionales para la investigacion biomé-

*  Livenciada en Microbiologia, Doctorado en Ciencias Médicas con orientacién en Virologia Clindca. Profe-
sora Titular I & Investigadora de la Facultad de Ciencias, Escuels de Microbiclogla, Seocidn de Virslogia,
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**  Doctora en Biokogia Molecular, Profesora Investigador TC VI de las Facultades de Derecha e Ingeniera,
Universidad Autinoma de Querétaro, Biodticista integrante de la MAEB y del CREEL
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dica sobre VIH, tanto el contexto internacional en comparacion a su desarrollo
¢ impacto de las politicas piblicas sanitarias sobre la prevencion de la enfer-
medad; asi como el manejo de los Datos de tratamiento o de participacion en
provectos de investigacion, garantizando su confidencialidad v con ello la dismi-
nucion de procesos discriminatorios en la inclusion social del paciente.

2, VIH/SIDA, AVANCES INTERNACIONALES Y ATENCION EN HoNDURAS

El Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) es una enfermedad infec-
ciosa cronica producida por el Virus de la Inmunodeficiencia Humana (VIH)
que junto a otros factores asociados generan una deficiencia inmunologica pro-
gresiva, que favorece la aparicion de las denominadas infecciones oportunistas.

La epidemia de VIH/SIDA ha cobrado gran relevancia mundial, siendo de-
clarada, en junio de 2001, una “emergencia de seguridad mundial®, por la Asam-
hlea General de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONUSIDA, 2004)%. La
epidemia ha crecido mundial e invariablemente desde el primer caso descrito
hace més de 30 afios. Para finales del 2014, mas de 36 millones de personas en
el mundo vivian con el virus, y se estima que mis de 40 millones de personas
han muerto como consecuencia de enfermedades relacionadas con el SIDA. El
VIH/SIDA afecta principalmente a las personas en sus afios mas productivos;
cerca de la mitad de las nuevas infecciones se produce entre los menores de 25
afos de edad. El VIH no sélo afecta a la Salud de las personas, sino que también
impacta a las familias, las comunidades v al desarrollo v erecimiento economico
de las naciones (ONUSIDA, 2014)%.

El VIH/SIDA es una pandemia mundial que ha creado desafios sin preceden-
tes para los médicos y las infraestructuras de Salud. Ademis de representar una
asombrosa crisis de Salud Pablica, el VIH/SIDA también es fundamentalmente
un problema de Derechos Humanos. Muchos factores contribuyen a la propa-
gacion de la enfermedad, como la pobreza, la falta de vivienda, el analfabetismo,
la prostitucion, el trifico de seres humanos, el estigma, y la discriminacion v la
desigualdad basada en el sexo. Los esfuerzos para vencer a esta enfermedad se
ven limitados por la falta de recursos humanos y financieros disponibles en los
Sistemas de Salud. Estos factores sociales, econdmicos, legales v de Derechos
Humanos no s6lo afectan la dimension de Salud Pablica del VIH/SIDA, sino
que también a los médicos/ personal de Salud v pacientes individualmente, sus
decisiones v relaciones (AMM, 2006+,
®  ONUSIDA. 2004 AIDS epideonic update: July. En http://wwwushoing/hiv,

B OUSIDA ®oi5 Fida informaetisg: ehodiEHoas b saies v En Mhip:/fumeur, umaid's oy
m o Declimrecedn ade fa AMM sobre o VIH/SIDA g do Profesicn Medion. AMM. Pilanesheng, Sudifricn, 2oo6.
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Se han realizado innumerables esfuerzos para prevenir la infeccion por VIH,
pero todos los esfuerzos parecieran ser insuficientes. Hasta este 2015 el SIDA es
una enfermedad incurable. Tedavia no hay una vacuna que pueda prevenir la
infeccion. Sin embargo, la terapia antirretroviral de gran actividad ha cambiado
la historia natural de la infeccidn al retardar la evolucion de la enfermedad, re-
duciendo la mobi-mortalidad v mejorando la calidad de vida de los individuos
infectados (Mocrorr, 2003; PALELLA, 1998)5% 5,

Al no existir todavia una cura 0 una vacuna para prevenir la infeccidn con
VIH, los programas nacionales de VIH/SIDA tienen que enfocar sus esfuerzos
en promover campanas de prevencion, acceso al diagnostico, tratamiento y es-
tablecer clinicas de atencién que faciliten v proporcionen el cuidado integral de
las personas viviendo con VIH/SIDA.

Un serio problema que existe en la actualidad con respecto a la pandemia de
VIH/SIDA v el diagnostico es que, si bien es cierto, se promueve el acceso a las
pruebas de diagnostico de forma gratuita a nivel de Sector Pablico, éste sigue
siendo tardio. Un estudio realizado en Honduras sobre la transmision de cepas
de VIH resistente a las drogas antirretrovirales, en donde se evalud la presen-
cia del desarrollo de anticuerpos para identificar infecciones recientes demostrd
que la mayoria de personas tenian infecciones establecidas (Murnio, 2010)7.
Esto significa que las personas se infectan y como se mantienen asintométicos,
continiian con sus vidas normales y no es hasta el momento que desarrollaran
la enfermedad que se les diagndstica la presencia del virus. No existe todavia en
nuestro pais una Cultura de cuidado médico preventivo que promueva a las per-
sonas a realizarse pruebas de diagnéstico cuando se realizan pricticas sexuales
de riesgo.

La Secretaria de Salud de Honduras, a través del Departamento de ITS/VIH/
SIDA, cred Centros de Atencion Integral para personas viviendo con VIH/SIDA,
en donde se les ofrece un cuidado de la Salud Integral, con distintos servicios
médicos, de apove psicologico, farmacéuticos, trabajo social y grupos de au-
toapoyo.

w A Moceorr, B, Livaronoze, C. Bamass, O, K, P, Reiss, A, p'Asapeo Mossosme, B, Keve, M. Doooor, A
M. Paneares, J. 13, Lasesmoos, Decline in the ALDE and death rates in the EuroSITA sihadiy: an oheervations]
srucliy. Laneet, 2003, Fe{9a7Th 2209,

B F L Parsia, Jr, B M. Doy, & C. Mocsoaas, M. O, Loveiese, J, Fowres, G, A Sormod, 1, J. Ascsiaas, 8.
. Hotusesa, Deelining morbidity end mrorieliy among patierts with edvameed human immomodefi-
cecy pirss infection, HIV Outpatient Stady Investigators. N Engl J Med, 1908, 338(11): B53-850,

¥ W, Musato, G. Paz Bawy, 8 Mossaes, E. Mostoscso, M. Passpes, T, Dosas, B, & Paoemw, J. Aoseer, L
L. Rnvims, Trarsmiited drug resistance and tgpe of infection in arely dageosed HIV-) individuels in
Hondwrms., J, Cas Ve, 2000, 49040235244
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En este mismo pensar, se elabord una Guia de Conseferia en VIH basada
en Riesgo, que esta dirigida a dar respuesta a las inquietudes y necesidades es-
pecificas de las personas para disminuir el riesgo de contraer o transmitir la
infeccion del VIH. Se centra eén las condiciones individuales de riesgo v no en las
generalidades de la prevencion de la infeceion del VIH (SESAL, 2013)%.

Desde la creacidn de los Centros de Atencidn Integral en Honduras, el apoyo
psicologico se ha utilizado como un recurso que favorece la adherencia a los me-
dicamentos antirretrovirales, la prevencion de la reinfeccion, el apoyo y la esta-
bilidad emocional y otres. Consientes que la infeccion del VIH no sdlo afecta la
Salud Fisica de las personas ya infectadas; sino que también conlleva problemas
psicologicos, entre otros, también se elabord el Manual de Atencion Psicoldgica
para Adultos, Nifios y Nifias con VIH/SIDA (SESAL, 2013, Los objetivos de
este manual son proporcionar las normas y procedimientos bisicos necesarios
para orientar a los trabajadores de la Salud, garantizando la atencion psicold-
gica en el abordaje integral del VIH/SIDA en el marco de la Reforma del Sector
Salud. De igual manera, brindar los procedimientos bisicos necesarios para el
abordaje de la atencién psicoltgica y social del paciente con VIH, y proporcio-
nar lineamientos a consejeros, médicos v otro personal de Salud para brindar
primeros auxilios psicologicos a Adultos, Nifios v Nifas con VIH.

A través de la historia, diversas epidemias han acabo con la vida de millones
de personas en todo el mundo, pero ninguna ha tenido una carga de estigmati-
zacidn y exclusion como la del VIH, particularmente en ciertos grupos sociales
como drogadictos, homosexuales, trabajadoras v trabajadores comerciales del
sexo, ¢ incluso las personas de bajos recursos. Las practicas discriminatorias
tienen que ver con la vida de las personas afectadas (conductas culturalmente
reprobadas) v la capacidad de contagiosidad del virus condicionando una enfer-
medad de evolucidn silenciosa, pero con mucha frecuencia de evolucion fatal.

Segin R. Romero (Rosmero, 2001)™, discriminar socialmente a las personas
viviendo con VIH/SIDA es:

“separar deliberadamente v arbitrariamente a una persona o a un grupo,
del disfrute pleno de la vida social en igualdad de condiciones, en clara
v abierta violacion a sus Derechos Humanos constitucionales, estigmati-

#  Serretaria di Salud de Hosdurs (SESAL). Gl de Comsaperta en VTH basado en riesgo, Hondaras, CA,

by

% Secretaria de Salud de Honduras (SESAL)L Mirsan! de Ateneidn Paicoldgion pera Adhriios, Nitos g Nifas
won VI Mondwres G, 2045,

= R Roamo. “Legislaciin, Derechos Humanos v YTH/SIDA", Memoria del Ercueniro Dereclos Hiemanos
v Estigamatizacian del VIHSIDA. Secretarfa de Saliud / ASONAMVAIDAH Provecto SIDACOM. Tegucigal-
pa, noviembire, 2001.
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zandolos ¥ excluyéndolos de los beneficios v prerrogativas a que todos los
cindadanos tienen Derecho™

En un trabajo publicado en el 2003, se hizo evidente la alta carga de discri-
minacién y estigma que todavia prevalece en la sociedad hondurefia, tanto para
las personas viviendo con VIH consideradas poblacidn general de bajo riesgo
como para aguellas que pertenecen a colectivos sociales débiles y marginados
{(homosexuales, trabajadoras y trabajadores comerciales del sexo, garifunas, ni-
fios abandonados, entre otros) (Feixoez, 2003)".

Mis recientemente, se comprobd que la discriminacidn y estigma en contra
de personas con VIH, mujeres, v otras poblaciones clave como trabajadoras del
sexo, mujeres transexuales, hombres que tienen sexo con hombres v garifunas
(grupo étnico descendientes de afro-caribefios), persiste en los establecimientos
de Salud y sociedad general (ONUSIDA, 2013)™,

Estas situaciones justifican por si mismo la existencia de una proteccion es-
pecial a la Confidencialidad, que es un Derecho Fundamental para quienes pa-
decen esta enfermedad. Tal es el caso que, la Ley Especial sobre el VIH/SIDA
en Honduras, bajo el Titulo V1, de derechos y deberes de las personas infectadas
por VIH o enfermas del SIDA, en su Capitulo I, de los derechos de las personas
infectadas, dice lo siguente:

“Los profesionales de la Salud o Instituciones de Salud que conozean o
atiendan a personas infectadas del SIDA, estan en la obligacion de guardar
confidencialidad respecto a terceros sobre la consulta, el diagnostico v la
eviluacitn de la enfermedad” (CSJ, 1009)%

Eopy Beck, oficial téenico superior del Departamento de Evaluacion de
ONUSIDA, refiriéndose a la Confidencialidad y Seguridad de la Informacion del
VIH explico:

“Para un tratamiento v atencidm optimos de las personas que viven con el
VIH es necesario disponer de informacidn clinica de calidad”. Agregd que:
“Asegurar que esta Informacion se almacena de forma segura y se mantie-
ne confidencialmente evitara una posible estigmatizacion v discriminacidn

W 1 A Feouso. “La epidemia de VIH/STDA en Hondurss: Discrimineciin, estigmatizacito y derechos
bumanos”. Ree Med Hond 2009: 712 95-41.

= OMUSIDA Sistematiracica del disgadstioo de géaern m In respuesio ol VIH en Nondures, Tegucigalpa,
Dickembre. 34

Corbe Suprema de Judticis (C20), Repdblica de Hondurss, C A Ley Especial Sohre VIN/SIDA Tegucigal-
pai, Honduras. 19645,
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de los individuos v las comunidades, v mejorard la calidad de la informa-
cidn almacenada” (ONUSIDA, 2007)™

El ser portador del VIH/SIDA es una de las condiciones estigmatizantes que
no se¢ ha superado en muchas partes del mundo. Treinta afios han transcurrido
desde que se reportd el primer caso de VIH/SIDA en Honduras, pero han sido
pocos o casi nada los cambios en la percepeidn de los hondurefios acerca de la
enfermedad, especialmente, acerca de la estigmatizacion y discriminacion de la
que son objeto las personas viviendo con VIH/SIDA. Para superar esta situa-
cidn, se cred la Ley Especial sobre el VIH/SIDA en Honduras, considerando que
en el marco legal que se establezea, dirigido a controlar y prevenir la infeccion
por VIH y el SIDA, no debe bajo ningilin aspecto provocar marginacion o estig-
matizacidn para las personas objeto de las normas, sino mis bien debe promo-
ver la proteccion de las personas infectadas o enfermas de SIDA.

Disminuir toda forma de estigma y discriminacién ante el VIH y SIDA en
Honduras, debe ser una prioridad en Salud va que es uno de los principales
obsticulos para que los infectados busquen cuidado médico y participen en es-
tudios clinicos e investigacion.

En Honduras existe una Norma Técnica, la cual contiene los requisitos que
permiten la armonizacion que garantiza la atencitn integral a las personas con
VIH ¥ que serin proporcionados por los proveedores de servicios de Salud Pi-
blicos vy No Pablicos que integran el Sector Salud a la poblacidn, respecto a la
promocitn, prevencion y atencion del VIH, basados en la evidencia clentifica v
en el respeto a la dignidad de los Derechos Humanos.

La Norma Técnica, en unos de sus apartados se establece que todos los pro-
veedores de servicios de Salud Piliblicos y No Pilblicos que integren el Sector
Salud y brinden servicios de consejeria deben garantizar la Confidencialidad
del usuario. Sobre la vigilancia epidemioligica ¢ investigacitn, la norma tam-
bién menciona que se debe realizar un protocolo de investigacion, el cual debe
ser aprobado por un Comité de Etica para asegurar ¢l camplimiento de los li-
neamientos nacionales e internacionales respecto a la proteceidn de Derechos
Humanos (SESAL, 2014)%.

o ONUSIDA. Mejorar be confidemcinidod i fa sequridod de fa (nformacide sobre of VTN, 2007, En kip:
wure. anafds org,/es/resources, presseenive,/feahurestories/ goo7/ fume/ 200062 teon fidenttalitygrdde-

“  Secretaria de Salud de Hopduras (SESAL) Nerma Témioe Heodurefa del Sector Solind NTHES, o4:
0K
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3. CONFIDENCIALIDAD DE LOS DATOS EN LA NOTIFICACION ¥ EN PROYEC-
TOS DE INVESTIGACION

Una prucba diagndstica de VIH es un examen médico que determina la pre-
sencia o ausencia de la infeccidn del VIH, en caso de positividad, es una de las
informaciones mis trascendentes que una persona puede recibir por sus proba-
bles consecuencias médicas, familiares v sociales. Por ser una Informacién tan
sensible para la persona, este proceso debe estar sometido al consentimiento in-
Jformado verbal y preferiblemente por escrito. El consentimiento informado es
un instrumento fundamental que modela la responsabilidad de los Equipos de
Salud, que, como la Veracidad v la Confidencialidad, se deriva de la aplicacion
arménica de los principios de dignidad, respeto por la autonomia y confianza
de las personas.

De acuerdo con Macuo, 2015%, existen varias razones que convergen para
justificar la utilizacién del consentimiento informado:

1. Se utiliza para solicitar permiso a personas expuestas a actos médicos,
respetando distintos criterios de dignidad individual.

2. Se apova en valores asociados a la libertad de los individuos.

3. Se reconoce que cada uno es el mejor juez para decidir sobre uno mismo;
v afin si no fuera asi, se prefiere que uno pueda elegir libremente, a elegir
correctamente por imposicion de otros,

4. Como la relacién médico-paciente es una relacién fiduciaria, se genera la
obligacidn de dar Informacidn

5. Es un instrumento necesario para armonizar v equilibrar las relaciones
clinicas,

El consentimiento verbal tiene que ser documentado (por ejemplo, en la his-
toria médica del paciente). Las personas que va a ser examinados para evaluar
la presencia de la infeccion del VIH deben tener la oportunidad de hacer pre-
guntas ¥ decidir si aceptan o rechazan realizarse la prueba.

Para facilitar el Proceso de Acceso a la Informacion con los pacientes, se uti-
liza la consejeria pre y post prueba como una de las estrategias méis importantes
en las intervenciones de prevencion, atencidn v soporte a las personas afectadas
por el VIH/SIDA. La consejeria es un proceso dindmico de didlogo e interaccion
y sobre todo confidencial, entre consejero v consultante. Estd orientada a ofre-

= I M. Geifas de Buems Prietion Ebieo Legal e VIH-SI0A, Arkhetypo, Buenos Alres, sgosio de 2001,



Gy Dexcii BE Ao 4 ua Borewaods v Peomscoe’s: pe Dams Posesiaes, Esrvests Ismismscer pogs

cer soporte emocional, Informacién v Educacitn sobre el cuidado de la Salud,
por lo tanto, entre los actores de este proceso debe haber un tipo especial de
acercamiento humano, empatia y confianza mutua.

En busca de asegurar el Acceso a la Informacion, tanto en forma previa, como
en el momento particular de la notificacion de los resultados, el proceso de con-
sejeria lo realiza un equipo interdisciplinario, permitiendo un manejo integral y
adecuado de la Consejeria v la Informacion.

En las investigaciones con pacientes VIH positivos, igualmente hay que ga-
rantizar la confidencialidad v la seguridad de la Informacion. En cualquier tipo
de investigacion con seres humanos, ya sea biomédica o social, se recolectan y
manejan Datos Personales y Datos Sensibles que deben de ser protegidos.

En este sentido, las experiencias en investigacidn con pacientes VIH positi-
vos, al ser el VIH un tema muy sensible por su asociacion social con el estigma y
percepeion de dictamen de muerte, la concepcitn del proyecto de investigacion
se socializa primero con los directores (médicos infectélogos tratantes) respon-
sables de los Centros de Atencion Integral, donde asisten las y los pacientes, para
contar con su anuencia, participacion v colaboracion. Una vez que los directores
han aceptado la participacion y colaboracion en el estudio, y con ello, el protocolo
de investigacion se somete a revision por el Comité de Bioética en investigacion.

Una vez que el Protocolo de Investigacion es aprobado por el Comité de Bioé-
tica en investigacion, los directores de los Centros de Atencion Integral a su vez
socializan con el resto del personal médico tratante, enfermeras profesionales
v auxiliares el proyvecto, porque se constituyen en un Equipo en el cual se in-
volucran activamente en el proceso de seleccion de los pacientes v luego en el
proceso de invitacion a participar en el estudio.

La primera Informacitn que recibe el paciente acerca del estudio de inves-
tigacitn es por parte del médico tratante. Ellos les explican de la investigacion,
quienes, donde, como, ¥ para que se esta realizando, los riesgos y los beneficios
de participar en el estudio. A esta etapa le podemos llamar el proceso de pre
seleceitn, donde el médico tratante recibe el consentimiento informado verbal
de aceptacion del paciente. £Por qué es necesaria esta etapa? Porque a este nivel
¢l médico debe informarle al paciente que si acepta participar en el estudio, y
que informari a los investigadores de su estatus de positividad y que tendrd que
darnos acceso a los expedientes médicos para obtener Informacion personal,
clinica, laboratorial y de tratamiento.

Una vez realizado este acuerdo verbal entre el médico v el paciente, ¢l médico
tratante puede romper la confidencialidad del estatus de positividad del pacien-
te e informar a los investigadores que él o ella desea participar en el estudio.
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Posteriormente, los mismos médicos o el personal de enfermeria programan las
citas para la recoleccion de las muestras v el llenado de las fichas.

El siguiente paso del proceso, es la recoleccién de la muestra y el llenado de
una ficha epidemiologica que contiene Informacion personal, clinica, laborato-
rial y de tratamiento. El dia de la toma de la muestra, el personal profesional
encargado de la toma de la muestra, realiza primero el proceso de Informacion
general relacionada con el proyecto, le menciona los riesgos v los beneficios.
A este nivel se les explica a los pacientes que su participacion en el estudio es
totalmente voluntaria. Esto implica que solo él o ella pueden decir participar,
sin que esto afecte su seguimiento clinico /o tratamiento, Debe asegurdrseles
gque recibirin la misma atencion clinica, levada a cabo por el personal médico
responsable de su atencion en el establecimiento correspondiente.

Cuando va el paciente tiene clara toda la Informacién proporcionada por el
equipo de investigacion, tiene gue informar verbalmente a los investigadores
que acepta participar en el estudio y se procede al llenado del consentimiento
informado escrito.

Si los pacientes son menores de edad, menor de 18 afios, o por otras razo-
nes no son competentes para autorizar su propia participacion en ¢l estudio,
se obtiene ¢l consentimiento de una persona autorizada para hacerlo, ya sea
la madre, el padre o el guardidn legal. En estos casos, es posible que también
se necesite el asentimiento verbal de parte del participante, como en el caso de
nifios entre 8 y 17 anos de edad.

Una vez obtenidos los consentimientos informados por escrito, se procede
al llenado de la ficha epidemiolégica. Debe precisarse que en la obtencion de la
Informacion intervienen activamente diversos profesionales de la Salud, desde
el Investigador, el Médico tratante, pasando por los Residentes en entrenamien-
to, hasta las Enfermeras. El hecho de que una ficha epidemioldgica pueda ser
llenada por varios profesionales de la Salud involucrados directamente en la
atencion al Paciente, corresponde al hecho de la diversidad de Informacion que
se solicita. Por consiguiente, la obligacién de guardar en confidencia los datos
consignados en el expediente clinico se aplican indistintamente a todos con la
responsabilidad correspondiente a sus obligaciones.

Seguido al llenado de la ficha, se realiza la toma de la muestra. La muestra
clinica que se colecta para realizar los estudios de investigacion, es una muestra
de sangre total obtenida mediante venopuncion, procedimiento que conlleva
un riesgo minimo para el paciente. A este nivel también se asegura la confi-
dencialidad del paciente colocando cidigos en vez de nombres, que también se
colocan en la ficha epidemiolgica y el consentimiento informado.
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La confidencialidad de todos los participantes se mantendrd durante todo el
estudio, ya que los codigos utilizados deben estar ligados al nombre del paciente
porque luego de procesar v analizar las muestras los resultados obtenidos son
enviados al médico tratante y este debe incluirlos en el expediente clinico de
cada paciente. Las listas que ligan a los codigos con los nombres de los pacientes
son mantéenidos bajo seguridad v dnicamente tienen aceeso a ellos los integran-
tes del equipo de investigacion,

Para efectos de procesamiento de las muestras de sangre en sus diferentes
componentes, todo se trabaja con codigos. En los protocolos de trabajo para la
realizacion de las pruebas de laboratorio, también se sustituye el nombre por el
codigo. Estas medidas se toman para una mejor organizacion del trabajo ruti-
nario v como medida adicional para asegurar la confidencialidad del paciente.
Este es otro punto que se trata con el paciente al momento en que se le esta
dando la Informacion acerca del estudio.

Recordemos lo que dice SaLaar Davinson acerca de la confidencialidad:

“El paciente con VIH/SIDA, tiene Derecho a la confidencialidad, mixime
que en su caso entran también serias consideraciones de justicia, va que
¢l quebrantamiento del secreto profesional puede exponerlo a numerosas
discriminaciones, gravemente perjudiciales para sus legitimos derechos e
intereses, v dar lugar a que el infectado sea Victima de discriminaciones
arbitrarias” (Sacazar Daviosos, 20037

Para asegurar lo antes mencionado referente a la confidencialidad, durante
el proceso de consentimiento informado, se le informa verbalmente al paciente
que la Informacién proporcionada y las muestras que estin siendo colectadas
seran utilizadas exclusivamente para ¢l estudio de investigacion del cual se le
dio Informacién ¥ no para ningiin otro estudio, pero también, esta declaracién
de uso exclusivo de Informacion y Muestra se escribe en el consentimiento in-
farmado escrito.

En algunas investigaciones, se les solicita a los participantes el uso secunda-
rio de muestras v/o datos, esto significa, uso de las mismas para otros estudios
o andlisis diferentes para lo que se propone en el estudio. §i se tiene la intencién
de utilizar las muestras v/o los datos en estudios posteriores, entonces hay que
explicarle al participante e incluir estas consideraciones en el consentimiento

M. Saparan Daveosos. "Vicisitades del Secreto Profeshonal en Pacientes con VIH-51DA: Asporios Legales
y e Enfermeria®. Beu. Latraoarm, de Dervclo Médico g Medvicinm Legal 7 (2), die. 2002- B{1), Jan. 2003
55-6o.
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informado, en el cual se le da la opeidn al participante también de decir si ha-
cerlo o no.

En algunas circunstancias los pacientes son consienten a participar en el es-
tudio pero no a que se utilicen sus muestras v/o datos para otros posibles estu-
dios. En este caso, se les garantiza que las muestras v datos serin destruidos
una vez que finalice la investigacidn.

En las investigaciones cientificas se recolectan vy manejan Datos Personales,
y para efectos de las investigaciones, se estructuran o manejan Bases de Datos
con la Informacion sefialada. Sobre estos tipos de Datos, hay varios aspectos
de interés para la investigacion con seres humanos v es erucial la correcta uti-
lizacion de la Informacion, tanto en el &mbito de las ciencias sociales como en
€l de la Salud. Por lo tanto, es necesario tener un tratamiento apropiado de la
Informacion v laz Bases de Datos.

La confidencialidad es la garantia de que la Informacidn personal serd pro-
tegida para que no sea divalgada sin consentimiento de la persona. Dicha ga-
rantia se lleva a cabo por medio de un grupo de reglas que limitan el Acceso a
ésta Informacién.

Cada persona tiene Derecho a Proteger su Informacion Personal. Cuando la
persona decide compartir dicha Informacion en un estudio de investigacion, el
médico ¥ personal del estudio debe asegurarle a esa persona en particular que
su Informacién Personal continuari siendo confidencial v solo serd accesible a
los pocos individuos que se encuentran directamente involucrados en el estudio,

Como mencionamos anteriormente, antes que inicie el proyecto de investi-
gacion, el Comité de Etica en Investigacion debe evaluar y aprobar la realizacion
del estudio. Durante el proceso de revisién del provecto de Investigacion, el Co-
mité de Etica le solicita a cada investigador que explique claramente como pre-
tende proteger la Informaeion de los participantes. Posteriormente vigila que
se cumplan las condiciones necesarias para que la Informacidon se mantenga
Segura.

Cuando se invita a una persona a participar en un estudio, ésta deberd recibir
un documento oficial que asegure que tipo de Informacitn recabari el estudio
y como se pretende utilizar dicha Informacion. Cabe hacer notar que en diver-
sas ocasiones, las y los participantes de provectos de investigacion, dificilmente
tendran un beneficio directo de su participacion en el estudio, sobre todo en
aquellos provectos cuyo objetivo central es el avance en el conocimiento cien-
tifico de la enfermedad o en el desarrollo de algin producto farmacéutico. La
persona tendri la oportunidad de valorar ésta Informacién y preguntar lo que
no le quede claro antes de firmar el documento para iniciar el estudio.
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Para asegurar la confidencialidad de cada individuo se utilizan codigos es-
peciales de identificacion. Es decir, en lugar de utilizar el nombre y apellidos
reales, o incluso el registro de la institucion, se asignan otros cOdigos para su
identificacion, de la misma manera que se hace con las muestras.

Por otro lado, el nimero de personas con Acceso a dicha Informacion es limi-
tado. Generalmente se utilizan contrasefias personales para poder acceder a las
Bases de Datos. Algunas de las Bases de Datos computarizadas pueden registrar
a quienes accedieron a la base ¥ que informacion obtuvieron. Por dltimo, los
registros de papel se mantienen en un lugar cerrado y protegido.

En nuestra experiencia, la Informacién obtenida en forma fisica (papel) y
las Bases de Datos Electronicas, las custodia el investigador principal vy solo los
investigadores que forman parte del estudio ¥ mencionados en la protocolo de
investigacion aprobado por el Comité de Biodética.

Todos los Datos Personales, Demogrificos, Epidemiologicos, Clinicos y de
Laboratorio de cada participante serdn ingresados en la Base de Datos mediante
chdigos de identificacién (nicos, Todas las formas de identificacion seran man-
tenidas en una oficina cerrada. Se utilizaran nombres Gnicamente en ¢l reporte
de los resultados, pero la circulacion serd limitada a las organizaciones involu-
cradas v a los médicos tratantes en los Centros de Salud de cada participante.

En algunas circunstancias, las fichas epidemiologicas v los consentimientos
informados, autorizados por el participante con su firma, podrian ser requeridos
para una inspeccion de los datos o resultados de los estudios, por algunas insti-
tuciones nacionales o extranjeras. Durante esta revision o supervision, las insti-
tuciones podrin conocer su identidad, pero siempre respetaran su privacidad.

La divulgacién de los resultados de una investigacién cientifica constituye la
etapa de culminacion de toda investigacion. A través de la divulgacion de los re-
sultados, los investigadores hacen piblicos los hallazgos obtenidos y el conoci-
miento alcanzado se socializa y pasa a ser del domino de la comunidad cientifica
v del piiblico en general. Al realizar la divulgacion de los resultados de las inves-
tigaciones, es posible que se pueda quebrantar la privacidad del participante,
por tal hecho, para divulgar los resultados del estudio de investigacion en el me-
dio cientifico o académico especializado como pueden ser reuniones cientificas
o en publicaciones escritas, se omite todo dato que identifique al participante,

La proteccion de los participantes en las investigaciones exige respetar la
autonomia, informando a los participantes de los fines por el cual se esta desa-
rrollo el proyecto, esto debe hacerse sin ningin tipo de coaccién economica o
de poder que motive a la participacién en el proyecto de investigacion. Junto al
valor de la autonomia estd el de la privacidad de los participantes. Esto exige
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anonimato de los que participan y confidencialidad por parte del investigador v
todo aquel que participe en el equipo de investigacion.

La privacidad es un tema importante porque sin este modelo no es posible
hablar de anonmimato; la confidencialidad de los resultados permite el respeto
a la Intimidad v el Derecho de la persona a elegir su vida, Para resguardar los
principios de autonomia y privacidad es importante la oportuna v adecuada In-
formacion que se le presenta al paciente para luego confirmar su participacion.

En este sentido, los principios de autonomia v privacidod aseguraran la
confidencialidad v la sequridad de la Informacion en las investigaciones y son
dos componentes no negociables e irrenunciable en cualquier investigacion
cientifica.

4. ETicA DEL MANEJO DE LOS DATOS ¥ 5U CONFIDENCIALIDAD EN POBLA-

CION ALTAMENTE VULNERABLE
Lo que subyace al manejo de los Datos v a la Confidencialidad de la Informacion
en las vy los pacientes con VIH/SIDA, es el manejo de los elementos minimos
gque garantizan la dignidad del paciente, v con ello, le confiere razin v autono-
mia para elegir desde la declaracion de su enfermedad, la aceptacion del ma-
nejo de su tratamiento, el tipo de actividad a la cual podra o no continuar, ete.
La toma de decisién del paciente con VIH/SIDA sobre la Confidencialidad de
sus Datos es parte de las consideraciones necesarias para garantizar el ejercicio
de la autonomia, v es el reconocimiento de la razon del paciente en esta toma
de decisiones. Desconocer la razdn de alguien, es desconocer su eleccidn y por
tanto quita la autonomia de la persona afectando de forma directa sus Derechos
Humanos.

La moral social en diversos paises de Latinoamérica no ha posibilitado el
conferir derechos y procesos de inclusion a las v los pacientes con enfermedades
estigmatizantes v discriminatorias, ni socialmente manejadas como enferme-
dades tema tabid; por lo tanto los Derechos Humanos trasversalizados en las
politicas institucionales de proteccidin al manejo v Confidencialidad de los Datos
como es el caso del manejo de datos en investigacién en Honduras, se destacan
como un procedimiento a implementarse en otras instituciones, v que permiten
garantizar los Derechos Individuales de estos pacientes.

Esta Proteccidn de Datos a través de la Confidencialidad a su vez, cuando
no existe un manejo adecuado de las muestras, de los procedimientos o de los
tratamientos, se constituyen en riesgo colective que interfiere con los Derechos
Individuales del personal involucrado; asi que en este caso bastaria observar
que incluso la Confidencialidad de los Datos estd protegida por efectuar proce-
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dimientos estadarizados v seguros en muestras, tratamientos v manejo de las v
los pacientes dentro o fuera de un provecto de investigacion.

El debate sobre el Secreto Profesional para la confidencialidad e incluso el
anonimalo que institucionalmente se pretende de los Datos no es comprendido
por todo el colectivo de los profesionales de la Medicina de la misma manera, lo
que da lugar a dilemas éticos comao la friccion que inicia entre el Derecho Colec-
tivo y el Derecho a la Intimidad o el Derecho que la persona infectada de revelar
o no su condicion médica.

Al personal que trabaja en laboratorios o en posiciones de manejo de Infor-
macién, les rige el Codigo del Secreto Profesional v se espera que de forma au-
ténoma el o la paciente tome precauciones sanitarias sobre su cuidado asi como
sobre el cuidado de quienes les rodean; pero si se considera el estigma asociado
a la enfermedad, es posible que el Derecho a la Privacidad y Confidencialidad
sobre su condicion de Salud del paciente con VIH/SIDA, sobrepase incluso a
la responsabilidad que el manejo de su enfermedad requiere. Por lo tanto la
existencia de programas institucionales de reduecidn del riesgo en manejo de
muestras, tratamientos ¢ Informacion, se hacen indispensables no solo para
protocolos asociados a proyectos de investigacion,

5. CoNcLUsIONES

VIH/SIDA atn es considerada una pandemia que no ha disminuido su impacto
global en la Salud Pablica. En Honduras se han logrado establecer mecanismos
y procedimientos que permiten la atencion integral del paciente recién diagnos-
ticado v a través de su tratamiento; asi como grupos colegiados institucionales
responsables de garantizar los procesos de atencion, manejo, investigacion y
tratamiento del paciente con VIH/SIDA.

Especificamente en materia de investigacion en Honduras, se han alcanzado
una serie de protocolos de actuacion que pretenden garantizar los procesos de
confidencialidad de las v los participantes en investigacion, asi como en el he-
cho de que se centra la Informacion de los Datos que develan la identidad del
paciente, en la participacion de pocos investigadores inveluerados y que bajo el
término de Secreto Profesional logran manejar los Datos con un amplio equipo
sin que para ello sea necesario develar la identidad de las muestras e indicado-
ries elinicos utilizados en el provecto.

Institucionalmente, la responsabilidad ética se determina para no afectar la
eonstruceidn de la dignidad de la persona va en condiciones vulnerables, esto
es, se garantiza los minimos requerimientos de vida, para que se pueda aspirar a
los maximos de vida de la persona en cualquier condicién. Idealmente se espera
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una Educacion Social que permita también una responsabilidad ética de sus
integrantes y de sus colectivos, en donde la relacién individuo sociedad coexista
en un margen de responsabilidad y respeto, asi como de reconocimiento del
otro en su integridad v con sus diferencias, no como un estigma que amenace su
dignidad humana v con ello cualesquier posibilidad de su cuidado, aspecto que
se verd transferido entonces al dafio social por el riesgo al miedo en la toma de
decisiones autonomas de los individuos.
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IV. Las LEYES DE VOLUNTAD ANTICIPADA
v LAs OrRpENES MEDICAS: UN DIALOGO

Marix Kessein®
Roeerr T. Halo™®

1. INTRODUCCION

Las Leyes de Voluntad Anticipada, hasta que sepamos, existen ya en 11 Esta-
dos de la Repiblica de México. Tienen sus problemas, pero son buenos por sus
propisitos legales. Son productos del movimiento de Derechos de los Pacientes
para protegerse frente de tratamiento extraordinario u obstenancia médica al
final de la vida.

A veces los documentos de voluntad anticipada (de modelo testamento) son
demasiado complicado: requieren notarios, varios testigos v registro con la Se-
cretaria de Salud. Por supuesto hay versiones menos complicadas de estos leves
que permiten, por ejemplo, el tramite en el hospital, pero £por qué se limitaron
al hospital? Estos son detalles corregibles. El problema de los documentos de
voluntad anticipada més grande es que no involucran ninglin consejo médico,
ni un plan de cuidado v por eso no cuenta con autoridad médica.

Presentamos aqui una alternativa o un modelo distinto: Modelo de una Or-
den médica por contraste con el Modelo de Testamento Legal. Creemos que
para cumplir con los ohjetivos de un documento de voluntad anticipada, se
necesita un plan de cuidado médico que pueda funcionar como una orden mié-
dica,

* ALD, Fellow of American Acvadensy of Foodly Proctice, Medicnd Director of Bomne General Medical
Climic and Vice Chiel of Staff o Roare Genenel Haspital,
** Ph.D,, Profesor, Unidad de Rioética, Panaltad de Filosofia, Universidad Astémoma de Cheenttammn.
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2, DiALoco

RTH:

RTH:

MK:

RTH:

MEK:

Recientemente tuve la oportunidad de hablar con un médico familiar, la
Dra. Maria Kessew, en su clinica en un hospital rural de West Virginia en
los Estados Unidos, Las Leyes estadounidenses relacionadas con el cui-
dado médico al final de la vida varian de un Estado a otro, pero las de
West Virginia (un Estado econdmicamente subdesarrollado y muy rural)
s¢ encuentran entre las mis avanzadas, debido en gran parte al trabajo
por muchos afios del Dr. Auvix Moss de la Universidad de West Virginia.
Puesto que la Dra. Kesseo me hablaba de casos especificos (sin revelar
la identidad de sus pacientes), me parece mejor escribir este informe en
forma de nuestro didlogo.

West Virginia tiene una amplia experiencia con las Leyes relativas a final
de la vida, un Testamento Vital aprobado en la década de los 1980, un Po-
der de Representante que permite a las personas que designen a alguien
para que tome decisiones por ellas en el caso de su incapacidad, una Ley
que da a los médicos responsabilidad del nombramiento de un responsa-
hle sustituto si el paciente no ha nombrado a nadie, ¥ por diltimo, una Ley
que establece la validez de las érdenes médicas anticipadas. ¢Son eficaces
estas Leyes?

Bueno, toma mucho tiempo cambiar la prictica médica, pero hemos hecho
un gran progreso. La gente no acostumbra hablar del cuidado paliativo al
fin de la vida, pero ahora hablo con los pacientes a menudo y coordine
la atencidn con las enfermeras v otros médicos. Poca gente ha escrito los
Testamentos indicando sus preferencias v no mucha gente ha nombrado
legalmente a un representante para la toma de decisiones en su nombre,
asi que la Ley que me permite nombrar a un agente de decisiones es muy
iitil especialmente cuando hay un desacuerdo entre los parientes o amigos
intimos de un paciente.

Esa fue mi experiencia, asi cuando yo era un miembro del Comité de Bioé-
tica del Centro Médico aqui en Charleston, West Virginia hace afios, es-
pecialmente fue apropiado que el médico nombrara a alguien que no fuera
un familiar, pero que era el amigo o la amiga mis intimo del paciente —tal
VEZ UNa pareja—, pero sin estar casados, o incluso una pareja del mismo
SEX0.

i, esto puede resolver los problemas a veces, Pero la Ley mis eficaz es
la autorizacion de érdenes médicas anticipadas. Tenemos una breve for-
ma juridica que uso cuando tengo conversaciones con mis pacientes, El
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RTH:

ME:

RTH:

ME:

problema con el testamento vital es que manifestaba los deseos generales
del paciente, pero esto no le daba autoridad a las enfermeras o a los para-
médicos para llevar a cabo los deseos del paciente. Las enfermeras y pa-
ramédicos tienen que actuar de acuerdo con protocolos establecidos. Los
deseos del paciente, aungue expresados en un documento legal, no cam-
biaron los protocolos de servicios de urgencia ni de la unidad de cuidado
intensivo. Se necesita una orden médica para dirigir a las enfermeras y
paramédicos.

éMe puede dar un ejemplo?

Tengo ahora un paciente de ochenta anos que sufre, entre otras cosas, un
clincer de prostata. Yo diria que su ciincer de prostata es asumido clinica-
mente porque su PSA es muy alto, aunque no se ha sometido a una biop-
sia. En nuestra discusion sobre su condicion y el tratamiento, después de
saber que este tipo de cincer progresa muy lentamente, ¢l paciente deci-
dié que no queria ningln examen invasivo ni tratamiento de quimiotera-
pia o radioterapia, mds que las intervenciones limitadas que se pueden
ofrecer en nuestro hospital rural. Tampoco contamos con un urdlogo en
nuestra clinica, por lo que tendriamos que trasladarlo para un tratamien-
to o diagnostico mas definitivo de su cincer. El no quisieraa ser trasladado
a una unidad de cuidados intensivos. Ha sido admitido a nuestro hospital
aqui varias veces y no ha sido transferido a causa de su peticion y debido
al formato POST que llené [Physician’s Order for Scope of Trealiment,
en otros estados se llaman POLST, Physician Orders for Life-Sustatning
Trearment). El sefior no tiene ningiin familiar involucrado en su cuidado,
pero cuenta con una cuidadora privada. A veces, durante su hospitaliza-
citn, no ha tenido capacidad para tomar sus propias decisiones. Y en el
momento en que él tenia plena capacidad, eseribi el POST, con la ayuda
de su cuidador, Afirma su voluntad como en un testamento en vida, pero
pusimos sus deseos en una orden médiea que otros proveedores de Salud
entienden y respetan. Asi que no ha sido transferido y se ha tratado en su
hospital local como él quiere. También el sefior es legalmente ciego y tiene
COPD. Su cuidadora es muy buena persona. Ahora conoce al personal del
hespital v de la clinica, somos su familia.

{Este paciente tiene un “Testamento en Vida' Legal?

No estoy seguro. Sin émbargo, en un Testamento Vital, el paciente se li-
mith a deeir que no quiere un tratamiento extenso o extraordinario que
realmente no va mejorar su condicitn. El cincer de prostata en un hom-
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MEK:

RTH:

ME:

RTH:

MK:

RTH:

ME:

bre de ochenta afios progresa muy lentamente. No creo que vaya a morir
de cancer de pristata, pero podria haber sido transferido por un médico
que realmente no lo conoce. Si un tratamiento mis avanzado fuera Gtil en
algliin momento, podriamos hablar de las opeiones. Su cincer no lo mata-
ri, pero el cuidado intensivo, el diagndstico v el tratamiento invasivo en
un lugar extrafio, sin duda, no le dard una vida mejor.

:£5¢e ha designado un responsable sustituto?

No, hemos hablado de esto, pero él no tiene ningin familiar v no puede
nombrar a nadie.

El Testamento en Vida v el Carta de Poder son documentos legales. Creo
que las formas tienen que ser firmadas por un Notario para verificar la
identidad de la persona. Pero un notario aqui en West Virginia no es lo
mismo que un Notario en México: un Notario en los Estados Unidos no es
necesariamente un abogado, éverdad?

No, nuestro Notario es una enfermera o recepeionista en la clinica o en
el hospital. El propdsito es solo para comprobar la identificacién de la
paciente. No necesitamos a un abogado para eso. Ademas, este es un pe-
gquefio pueblo, todos nos conocemos méis o0 menos.

cLas formas tienen que estar registradas con el Gobierno? <0 tiene que
registrarse la orden médica POST?

No, ¢l Documento Poder s6lo nos informa quién debe tomar decisiones
puor parte del paciente si el paciente se vuelve incapaz. La persona nom-
brada sustituta o suplente solo puede tomar decisiones siempre v cuando
¢l paciente no tenga capacidad. A veces un sustituto me llama v quiere
tomar una decision u obtener Informacion; tengo que explicarle a este que
no tienen ninglin poder, siempre v cuando el paciente pueda tomar sus
propios decisiones.

5i no hay un Poder Legal, équé ocurre?

Bueno, tenemos que decidir quién habla por el paciente v siempre es me-
jor que nos vayamos con la persona que el paciente designe. Incluso si un
paciente me dijera, sin poner nada por escrito, probablemente me iria con
esa persona. A menudo es la persona que viene a la clinica con el paciente,
si esta persona entra en mi oficina con el paciente, entonces es claro que
es alguien que el paciente ha seleccionado. El punto es: incluso sin docu-
mentos legales, los médicos tienen que preguntarles a sus familiares con
el fin de saber lo que el paciente desea. Si un paciente me cuenta sus de-
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seos, puedo poner sus deseos en un formulario POST v esta es una orden
que la sala de emergencia v otros médicos seguiran.

RTH: Asf que el Registro de los documentos con el Estado no es necesario, pero

ME:

existe un Registro en West Virginia, éno?

Si, pero es nuevo y todavia no estamos realmente seguros de lo bien que
pueda funcionar. No es un requisito legal, pero podria ser importante para
el paciente. El propdsito es para que otros profesionales de la Salud ten-
gan acceso a la médica POST, de modo que puedan saber acerca de la
conversacion que he tenido con el paciente.

Le mencioné que en una pequefia zona rural nos hablamos uno al otro.
El Registro seria mucho més itil en una ciudad grande. El punto es que
los médicos o paramédicos o enfermeras pueden acceder a las drdenes
médicas anteriores. En una gran ciudad, équién sabe a qué hospital van a
llevar a un paciente? Los pacientes son atendidos por médicos que no los
conocen. De hecho, el Registro seria importante si uno de mis pacientes
fuese llevado a un hospital o a una clinica fuera de nuestra drea.

RTH: Asi que el Registro no sirve a ningln propdsito oficial salvo para la aten-

ME:

cion médica al paciente. El Registro Oficial hace el proceso de redaceidn
de la orden mis complicada y mientras mis complicado es ¢l proceso, me-
nos existe la probabilidad que los médicos v los pacientes vayan a utilizar-
lo. Hay un Estado en México donde el formulario “Voluntad Anticipada™
tiene espacio para ocho firmas. Pregunté en el Registro Estatal cudntas
formas habian recibido en un afio o mis, después de la aprobacion de la
Ley v ellos me dijeron que tenian s6lo seis personas registradas.

Tenemos que hacer las cosas lo més ficil posible para la gente. West Virgi-
nia tiene una de las tasas més altas de personas nombradas como agentes
v un porcentaje alto de Testamentos en Vida, pero en la mayoria de los
Estados el porcentaje es muy bajo. Los médicos ya tienen muchas formas
médicas para llenar; =i los trimites se complican mucho, los médicos no
van a usarlos,

RTH: Puede haber un mejor cumplimiento de las Ordenes Médicas Avanzadas

MEK:

que con los Testamentos en Vida, me parece, va que los médicos realmen-
te quieren saber especificamente lo que el paciente quiere. éCudindo se
utilizan las Ordenes Médicas Avanzadas? ¢En qué tipo de casos?

En nuestra clinica rural v en el hospital las drdenes zon dtiles para evi-
tar un tratamiento excesivo cuando el paciente no lo quiere. Tratamiento
excesivo aqui en Spencer significa el traslado al hospital de atencion de
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tercer nivel en Charleston, donde al paciente se le daria automéiticamente
una consulta con un especialista, un cardidlogo, por ejemplo, v entonces
podria recibir procedimiento invasive como la cateterismo cardiaco o ci-
rugia de urgencia de bypass. Normalmente piclemos estabilizar a un pa-
ciente aqui y luego tener una conversacion con tranqguilidad acerca de la
consulta de un cardidlogo.

RTH:Y para otras condiciones médicas, écuando se utiliza el formulario de las
Ordenes Médicas Avanzadas?

ME: Para muchas condiciones que son comunes aqui: enfermedad de arteria
coronaria, insuficiencia cardiaca con congestidn, accidente cerebro vascu-
lar, obstruceion pulmonar cronica, demencia v cancer.

RTH: éDemencia?

MEK: Si, la gente aqui a menudo tiene miedo de ser enviados a "la gran ciudad”
con tecnologia avanzada. Esto puede ser muy alarmante para las personas
con demencia o sindrome de Alzheimer. Ellos saben que estin fallando
v solo quieren estar en sus propios hogares, o incluso en el hospital que
han conocido toda su vida con las enfermeras v asistentes que conocen, a
menudo a sus vecinos.

RTH: Asi que una de las principales ventajas de la Orden Médica Avanzada es
evitar un traslado de emergencia.

MEK: Exactamente, A veces solo escribo “No transferir,”

RTH: éComo funcionaria si fuera en el gran hospital en Charleston?

ME: Bueno, seria igual de atil para evitar el exceso de consultas, pruehas, imd-
genes médicas y estudios invasivos. Sin una Orden Médica Avanzada, los
paramédicos v los de las salas de urgencia tienen sus protocolos de “salvar
la vida™,

RTH: £Qué podria su formulario decir especificamente para un paciente ¢con en-
fermedad de obstruccion pulmonar cronica?

ME: En primer lugar, ino intubacion! Tuve a una paciente, una sefiora, que
entrd en la sala de emergencias en ambulancia v el médico de urgencias
estaba a punto de ponerla en un ventilador, pero su marido legé con for-
mulario en mano. El médico hospitalist me llamd v tuvimos una buena
plitica acerca de su atencion y sus deseos, La pareja y yo habiamos habla-
do extensamente acerca de sus decisiones antes de escribir el formulario
POST. Sus deseos fueron seguidos a la letra v murio comodamente en casa
con su familia a su lado.
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RTH: Los pacientes con enfermedad de obstruecion pulmonar erdnica a menu-
do sufren incidentes repetidos y situaciones de emergencia, dverdad?

MEK: Si, v pueden ser sometidos a un montén de procedimientos invasivos, in-
cluso una gasometria arterial puede ser muy doloroso.

RTH: Usted menciond a los médicos hospitalist. Supongo que esto significa que
el cuidado de un paciente seria asignado a un médico hospitalario cuando
¢l o ella sea ingresado. éDe qué manera funciona la planificacion enton-
ces?

MEK: A menudo agqui en una clinica rural v el hospital nada mis necesito hablar
con nuestro médico hospitalario v decirle acerca de los tratamientos que
he aplicado y nuestras discusiones sobre lo que quiere el paciente. Es mas
ficil aqui que en la gran cindad, donde un médico familiar frecuentemen-
te no conoce al médico de hospital o donde hay todo un equipo de médicos
de hospital. Creo que seria absolutamente necesario el POST alli.

RTH: £El formulario POST es realmente una orden gque un médico da a otro
médico?

MEK: El médico que atiende al paciente —ineluso un médico de urgencias o al
médico hospitalario— toma las decisiones finales v trata al paciente. Pero,
ta qué médico, en esta posicidn no le gustaria saber que el paciente ha
tenido esta conversacion con su médico de familia v lo que el médico de
familia piensa que es apropiado? La orden es de consulta para el médico
de emergencia o médico de hospital.

RTH: Pero dqué pasaria si los médicos no estin de acuerdo? Algunos médicos
siempre quieren utilizar toda la tecnologia posible para prolongar la vida
del paciente. En México la llamamos “obstinacion terapéutica®, una pro-
longacion innecesaria o intil para el soporte vital. A veces hablamos de
“distanasia”, "encarnizamiento” o “ensafnamiento terapéutico”™,

MK: Son buenos términos. Tal vez ustedes hayvan identificado el problema me-
jor de lo que nosotros hemos hecho.

RTH: Creo que tuvimos mis éxito en identificar el problema que en encontrar
soluciones. Pero los médicos pueden estar en desacuerdo, éno?

ME: Por supuesto. Y las Ordenes Médicas Avanzadas no siempre funcionan
cuando hay desacuerdo.

RTH: Tales como?

MEK: Tuve un caso hace un rato en que ¢l médico de urgencias en el servicio
trasladd a mi paciente a Charleston... Ella tuvo un ataque al corazdn en
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RTH:

ME:

RTH:

MK:

RTH:

ME:

RTH:

ME:

nuestro hospital. El médico le dijo a la familia que no podia controlar
el dolor. Esto quizds podria ser una razén para la transferencia, pero lo
dudo; podemos controlar ¢l dolor bastante bien aqui. Asi, el paciente fue
trasladado a pesar de mi orden por adelantado y se consultd a un cardio-
logo, recibi6 catéter cardiaco y murio al dia siguiente. Yo estaba furiosa.
Supongo que &l hizo lo que creia que era correcto, pero tuvimos un des-
acuerdo basico sobre esto.

{Camo funciona la orden por adelantado con los paramédicos?

Bueno, les da autoridad para haeer lo correcto. A veces los paramédicos
no estan seguros de qué tienen que hacer, debido a su protocelo. Los pa-
cientes son instruidos para poner el formulario en la parte frontal del re-
frigerador con un imén, por lo que este es el lugar donde los técnicos meé-
dicos de emergencia lo buscan. Podria decir “no RCP” o *No intubacion.”
£0ué pasa si la familia no estid de acuerdo?

Por lo menos hav una discusion antes de realizar cualquier procedimiento
invasivo. Por lo general, la familia que estd presente en el hogar conoce ¥
reconoce los deseos del paciente.

Una vez estaba hablando con un grupo de médicos en Querétaro sobre
tratamiento al final de la vida —el uso de la morfina, la opeion de rechazar
la cirugia, o la interrupcitn de un respirador— y pregunté si los médicos
suelen discutir estas opciones con los pacientes o sus familias. Los medi-
cos se mostraban reticentes, asi que les pregunté acerca de las discusiones
entre los médicos acerca de renunciar a un tratamiento excesivo y la tran-
sicitin a los cuidados paliatives. Un médico dijo: “No hablamos mucho de
nuestros fracasos”,

Tenemos que empezar a entender que el final de la vida no es un fracaso
médico. La transicion hacia el cuidado paliativo es muy importante.
Pero la discusion de estos temas con los pacientes v las familias es dificil, éno?
Claro, vo te ensefié el consultorio donde he tenido muchas de estas discu-
siones. No me gusta mucho esa habitacion, porque lleva un montén de re-
cuerdos dificiles. Pero es una parte esencial de una buena atencion médica
y tenemos que hacerlo con éxito. Nos comprometemos a permanecer con
el paciente, v eso significa que &l o ella se sientan comodos cuando no hay
nada més curativo que podamos hacer, v cuando los esfuerzos para hacer
mds no valen la pena en cuanto al dolor y sufrimiento que la tecnologia
moderna conlleva.
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Los cuidados paliatives se estan convirtiendo en una especialidad.

Las cosas estin cambiando, pero en realidad los médicos no reciben mu-
cha capacitacion sobre este tema en la Facultad de Medicina —sobre todo
por llevar a cabo las conversaciones dificiles con los pacientes y sus fami-
lias. Gracias por enviarme el libro [How to break bad news por Rosert
Buckmax, MD]. Realmente debemos aprender a hacerlo mejor.

{Cémo funcionan los formularios con los Servicios de Cuidados Paliativos?

Funcionan muy bien, Médicos de hospicio también escriben drdenes por
adelantado. Los de haspice (Centro de Enfermos Terminales) saben hacer
muy bien cuidados paliativos. En un caso, un caballero que habia sido in-
tubado y puesto en la unidad de cuidados intensivos muchas veces a causa
de su insuficiencia cardiaca congestiva me pidid como se puede evitar esto
por el futuro. Después de platicar un rato, escribimos el formulario POST.
También hablé de hospice, pero a ellos no les gustd la idea. E1 v su esposa
se fueron a casa. Més tarde me llamaron y me pidieron més Informacion
sobre el Sistema hospice. El sefior murid pocos dias después, comodo en
SU Casd.

Por supuesto, la Cultura en México es diferente. Creo que el régimen le-
gal —las Leyes que autorizan la "Voluntad anticipada™ pueden ser solo
parcialmente eficaces, va que sdlo expresan los deseos del paciente. Otro
lado de la cosa es que se necesita una Orden Médica para velar por que los
deseos del paciente se lleven a cabo— que los paramédicos, enfermeras y
otros médicos tengan la autoridad para hacer lo que quiera el paciente.
Si, v es necesario discutir con el médico lo que el paciente quiere—, no
solamente con un abogado. Los pacientes no siempre saben sus opciones
v no basta escribir un Plan para su cuidado en forma juridica con la ayuda
de un abogado. Es posible deeir que no quieren *medidas extraordinarias”
cuando no hay posibilidad de recuperacitn, pero esto es demasiado gene-
ralizado. Tenemos que discutir los detalles, como si van a ser trasladados
a cuidados intensivos o s van a ser intubados. Testamentos en Vida no
contienen los detalles.

éQué dice exactamente en el formulario POST que utiliza?

En primer lugar, si la persona no tiene pulso v no respira, da las opeio-
nes de Ordenar RCP o no. Luego hay una seccion sobre “intervenciones
médicas”™ con fres opoiones. La primera es “medidas de alivio®, que signi-
fica medicamentos y otras medidas para aliviar el dolor, posiblemente el
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oxigeno v el tratamiento de la obstruccion de las vias respiratorias. Pero
dice especificamente “No traslade al hospital para recibir tratamiento de
soporte vital si no es necesario para que el paciente se sienta comodo”. La
segunda opeidn es “intervenciones limitadas adicionales™ esto incluye el
tratamiento médico, los antibidticos, liquidos intravenosos v monitoriza-
cidn cardiaca, pero dice “no utilizar la intubacién o ventilacion mecinica.”
Y la tercera opeitn es “intervencion completa” que incluye traslado a una
Unidad de Cuidados Intensivos de un hospital.

&Y esto cubre todo?

Hay una instruccién de “siempre ofrecer los liquidos por via oral”®, por
supuesto, pero esto no quiere decir liguidos intravenosos y tubos de ali-
mentacion. El formulario le da la opeién de atilizar IV v un tubo de ali-
mentacion o no; ademis contiene una opeidn para hacer esto a modo de
prueba, para que puedan ser interrumpidos si no le ayuda o si hay un
diagnostico mas profundo de una condicidn terminal o si los pacientes lo
rechazan.

Esto cubre todas las opciones que se necesitan.

No siempre, hay espacio en el formulario para escribir otro tratamiento. Y
tengo que comprobar cuando he hablado de esto con el paciente o la fami-
lia, 0 un responsable sustituto. Debo indicar si hay una persona suplente
con poder para tomar decisiones.

£Quién firma el formulario?

El paciente y yo, los dos firmamos.

£Es todo, sblo usted y el paciente?

Si, es exactamente igual a cualquier otra Orden Médica que yo firmo, ex-
cepto que esto demuestra el consentimiento del paciente, asi que supongo
gue, ademdis que una Orden Médica, es una especie de consentimiento
informade o documento de rechaze informado. Hay instrucciones en la
parte posterior del formulario para una revision periddica de la Orden. Si
el paciente es trasladado fuera de mi atencitn, el formulario seri revisado
por otro médico, pero él o ella tendri el beneficio de mi conversacion an-
terior con el paciente.

4. CONCLUSIONES

El Documento de Voluntad Vital Anticipada es Documento Legal (Testamen-
to), pero no es Documento Médico. Una Orden Médica tiene mas poder que un
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Documento de Voluntad Anticipada en el contexto del cuidado de Salud porque
esta dirigido v aplica a los paramédicos y enfermeras.

Al inicio, para los propésitos de una Orden Médica v Plan de Cuidado, el
médico tiene responsabilidad para determinar la capacidad del paciente para
tomar decisiones médicas y/o si es necesario depositar la responsabilidad en
manos de su familia u otra persona,

Entonces, se debe desarrollar el Plan en Discusion con el paciente v su fami-
lia, un Plan v Orden Médica que puede especificar cuidados no mencionados en
testamentos legales:

Opciones para control del doler
Opciones para RCP

Uso de antibidticos

Nutricion e hidratacion

Opciones para cuidado paliativo
Opciones para trasladar al hospital

Ademis, como cualquiera Plan de Tratamiento Médico, la Orden Médica
debe incluir el consentimiento informade firmado por el paciente (o sus repre-
sentantes) que, en efecto, constituye su voluntad anticipada (aundgue no en for-
ma legal).

No hay contradicciones entre Documentos Legales y Ordenes Médicas; de
hecho se puede considerar una Orden Médica como un Plan de Cuidado de la
Salud que cumple con los deseos del paciente en un Testamento de Voluntad
Anticipada.
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http: / fwww.wvendoflife.org/Public, www polst.org.



V. LAS BUENAS Y LAS MALAS PRACTICAS
DEL ACCESO A LA INFORMACION EN MEXICO

Braxca Avprea OrTeEGA MArix®
Bersarno Garcla Casino®*®

1. INTRODUCCION

El Derecho a la Informacion en México es una preocupacion sentida hace casi
cuatro décadas. Entre la literatura sobre el tema, se encuentran diversos articu-
los que deseriben el Acceso a la Informacion desde sus diferentes facetas: me-
todolégicas, de evaluacion, de calidad en el servicio, de Rendicidn de Cuentas,
estudios comparatives entre México ¥ algunos paises latinoamericanos, por
sefialar los estudios mas comunes en la dltima década, mostrando que el tema
ademis de importante, presenta aristas que han sido insuficientemente aborda-
das o requieren de un andlisis mas profundo.

Entre los estudiosos del tema encontramos a Arruaso Mesda (2004), Aoz v
Mexa (2005), Basios Martivez (2007), Da Connia Lores (2010), FesnAxpez pE Laga
{2014), Gancls Lorez (2007), Herrera Espixosa, ef al (2013), Lices i Arevas v Parga
Pusase (2014). Lorez Aviuos (2005), Mirgu Joeixez (2010), Marixez Rosepo
(201L4), Parra Bansoza (2012), Rosaves Garcia (20173), Sivonez Hexareaosa (2014),
Sascuez Vasperiast (2000), Uvalte Berroxes (20104) v Vaverne Lova (2004), que
ofrecen diversas perspectivas de andlisis, complementarias todas ellas.

A partir del agregado al Articulo 6” de la Constitucidn Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM, 1977), que rezaba: “El derecho a la informacion
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serd garantizado por el Estado”, se inicia el largo camino hacia la Rendicion de
Cuentas v el Acceso a la Informacion Plblica.

En veinticineo afios, los cambios fueron poco significativos en la legislacion v
hasta el afio 2002 se aprueba la primera Ley Federal de Transparencia y Acce-
so0.a la Informacién Piblica Gubernamental (Ley de Transparencia) en México,
en el contexto de la alternancia politica en el pais (IFAL 2013) y en medio de una
matanza de 45 indigenas (Acteal, Chiapas, 1997) cuyos argumentos informati-
vos fueron contradictorios.

De 2002 a 2014, se continta sin cambios sustanciales y el Acceso a la Infor-
macion institueional es percibido con obstéculos ya que las propias institucio-
nes obstaculizan el Acceso a la Informacion, ain cuando es reconocido como
parte de sus funciones.

En el mes de mayo de 2015 se publica la nueva Ley de Transparencia que
incluve el incremento de Obligaciones de Oficio (de 17 a 48), la Obligacion de
Publicar las Declaraciones Patrimoniales, se determinan nuevos Sujetos Obli-
gados (sindicatos, partidos politicos, entre otros) y las Competencias incluyen a
los tres Poderes de la Union v a los tres Ordenes de Gobierno.

Este contexto invita a profundizar el ejercicio de un Derecho Humano en un
pais donde el actuar de los Servidores Pablicos de las dependencias federales
ha sido muy cuestionado a nivel ético, por la corrupeitn y el incumplimiento de
sus actividades relacionadas con el Acceso a la Informacion institucional, que
es parte de la Rendicion de Cuentas a que estin obligadas las instituciones asi
como un Derecho Humano, consignados ambos en la Constitucion Mexicana.

2. DESCRIPCION DE LOS AVANCES EN MATERIA LEGISLATIVA RELACIONADOS
CON EL ACCESO A LA INFORMACION A NIVEL FEDERAL

Caso AcCESD A La InForMacion Ex MEXICO

Avrreno Eosuspo Fernixpez pE Lara Garray (2015), en su investigacion intitu-
lada Acceso a la Informacion Piblica en América Latina: andlisis de su disefio
institucional en Chile, Colombia y México (2002-2014) realiza un interesante
recuento histérico y analitico —para el caso de México— y muy bien sintetizado,
de la experiencia del IFAL 1977 fue el afio en el que la Comision Federal Electo-
ral propuso los cambios constitucionales que integraron a los partidos politicos
de izquierda a la competencia electoral y el redisefio del Sistema Electoral, con
una representacién proporcional mds inclusiva, y también se aprueba la modifi-
cacion del Articulo Sexto Constitucional, que establecia, ambiguamente, que el
derecho a la informacidn seria garantizado por el Estado”,
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Cuando el Derecho a la Informacién Piblica es incorporado a la CPEUM éste
tuvo mayor relevancia pero, como continud la vaguedad en su redaccidn, sin
reglamento, cuestionada su estructura institucional ¥ sin condiciones democri-
ticas efectivas para hacer que el Derecho pasara a una prictica posible, lo con-
virtieron en improcedente,

Periodistas independientes v académicos retoman el tema en demanda de
mayor regulacion v especificidad en el Acceso v Uso efectivo del Derecho a la
Informacién Piblica, y es catalogado como una respuesta a las restriceiones del
régimen en contra de las libertades, v hacia a la discrecionalidad manifiesta,
patrimonialismo v corrupeion con la que los servidores pablicos se manejaban.

En dos décadas, los cambios detectados son poco significativos. En 1985, hay
un retroceso de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al declarar que el
cambio al Art. 6 no aspird a establecer una Garantia Individual que consistiera
en que cualquier gobernado, en ¢l momento en que lo estimase oportuno, soli-
cite ¥ obtenga de drganos del Estado determinada Informacién. La retraceicn
impuesta serd remontada en 1996 en donde la misma Suprema Corte hace una
enmienda, en el contexto de la matanza de los campesinos de Aguas Blancas, en
el Estado de Guerrero.

En el afio 2006, los gobernadores de Aguascalientes, Chihuahua, Veraeruz,
Zacatecas y el Jefe de Gobierno del Distrito Federal impulsaron la denominada
“Iniciativa de Chihuahua® a fin de instaurar un marco minimo para la Legisla-
cion Estatal del Derecho a la Informacion Piblica. Las Camaras (Diputados v
Senadores) aprobaron en el mes de abril de 2007, la Reforma del Articulo 6°, v
elevd a rango constitucional el Derecho a la Informacion, sumando a fortalecer-
lo asi como a la Transparencia Piblica.

En 2013, un debate vy propuestas nuevas en busca de reformar la CPEUM v la
Legislacion vigente, logran que se reformen y adicionen diversas disposiciones en
materia de Transparencia v Acceso a la Informacién Pablica. El nueve Decreto se
publica en el 2014. Entre los avances encontrados se otorga Autonomia al Institu-
to Federal de Acceso a la Informacion y Proteccidn de Datos (IFAI) la capacidad
de atraer y resolver solicitudes de Acceso del Gobierno Federal, asi como de los
Sujetos Obligados, sumando a los sindicatos, fidelcomisos v partidos paoliticos.

Sin embargo, se detecta un retroceso al incluir que el Consejero Juridico de la
Presidencia pueda impugnar un fallo del IFAI ante la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion.

En cuanto a los instrumentos legales y administrativos decretados hasta aho-
ra en México para combatir la corrupeitn, de acuerdo con la Informacion dispo-
nible en el portal del IFAI encontramos:
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LEGALES:

2.

tw

EEeEN AnE

CPEUM Dereche Humano a la Informacion v funciones de los tres drde-
nes de Gobierno.

Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Puiblicos.

Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Piblicos (Titulo Se-
gundo).

Ley de Coordinacién Fiscal.

Ley de Fiscalizacion y Rendicion de Cuentas de la Federacion.

Ley General de Contabilidad Gubernamental.

Ley General de Deuda Piblica.

Ley General de Bienes Nacionales.

Cédigo Penal Federal (Titulo Décimo).

. Presupuesto de Egresos de la Federacion para el Ejercicio Fiscal 2014.
. Documentos v/o Tratados Internacionales suscritos por México relacio-

nados con el combate a la corrupeidn: Convencidn Interamericana con-
tra la Corrupcién de la Organizacién de los Estados Americanos (26 de
marzo de 1996) y ratificada por el Senado de la Repiblica (2 de junio de
1997). Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales del Orga-
nizacidén para la Cooperacion y Desarrollo Econamicos (OCDE), (21
de noviembre de 1997) v ratificada el 27 de mavo de 1999 (Convencidn
Anticohecho de la OCDE). Convencion de las Naciones Unidas Contra
la Corrupcidn (g9 de diciembre de 2003) v ratificada el 29 de abril de
2004,

ADMINISTRATIVOS:

1.
2,
3.
4.
B
f.

Politica de Integridad de la Auditoria Superior de la Federacidn (ASF).
Codigo de Etica de la ASF.

Codigo de Conducta de la ASF.

Normas de Auditoria de la ASF.

Direcirices en la ASF para Prevenir el Conflicto de Intereses.
Lineamientos Generales para el establecimiento de acciones permanen-
tes que aseguren la integridad y el comportamienio ético de los servido-
res publicos en el desempenio de sus empleos, cargos o comisiones.

Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018 (Estrategia Transversal para el
Desarrollo Nacional: Gobierno Cercano ¥ Moderno). Programa para un
Gobierno Cercano v Moderno (Objetivo 1).
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8. Cadigo de Etica de los Servidores Publicos de la Administracion Piblica

Federal.

9. Cédigo de Etica Profesional de la ASF,
10, Convenios de Coordinacion v de Fiscalizacion de la ASF publicados en €l
Diario Oficial de la Federacion.
11. Normas de Anditoria de la INTOSAI para la fiscalizacion externa pablica,
reconocidas a nivel internacional.

3. PANORAMA DEL AVANCE EN MATERIA DE LEGISLACION EN EL ACCESO A
LA INFORMACION EN 1LAS ENTIDADES FEDERATIVAS
En la Tabla a continuacién, se detalla el afio en el que la Federacion, las Enti-

dades Federativas v el Distrito Federal contaron con la Ley de Transparencia y
Acceso a la Informacidn, aprobdindose entre los afios de 2003 v 2008,

Ley TrassearenClA Exminanes FEMRATIVAS ¥ OTROS ORIBENAMIENTOS

Esvinan Aftor eniemind Lisy Rt asisro Orrms e Eikcrcsn
TRARSFARINCIA InsTTTTG OREENAMITNTOS BATP
TrassranEscis
._ﬂ,'g_"uuﬂﬂmtu 2002 EH I..E_uInErum 2003
Eaja Californsa 2005 5 Ley Ingresos 2006
Baja California 5 S s Ley DDy Prils R0
Campeche 005 si Lev Hacienda 2007
Chiapas 200k sl Ley Est DDy 2007
Chiliuaha 2005 s Ly Ingresos 2007
Coahuila 2003 sl Ly Hila,, Ly 20M14
FCCRARLAL
Colima 2003 s Ley Prot. Dis, FOA04
Ly Hda.
Distrito Federal 2003 &l Ley Frot Dis., M0
H.EE. IBFAl
[rrrango 2EH1E &t Ley Hda, SO
Guanojuato 2o s Lin Prot Dis. Pers, iy
Ley Ingresos
Guerreno 20H05 % Ley Hda. ]
Hidalgo 2006 sl Ley Hda 2008
Jnlieen SO Ee| h}'il'l!.l‘l!ll!ﬂ 002
Estado 2004 sl bey Prot s, 2005
e México Eacl.IEn Finane
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Michoacin 200 & Ley Ingresos g
Morelos 2003 s Lirvy Hacienda DOy
Nayarit 2oy s Ley Ingresos 2005
Nueve Ledn 200 E Lev Hda. D00
Oaxaca 2004 & Ley Ingresos 2008
Puehla 2004 si Ley Ingresos D0
Cruerdtmrs 2002 s Ley Hda. PO
[uintann Roo 00k | Liry Hda. 005
Han Luis Potosi 200y, s Ley Hda, Sky
Simalon 2002 =i Ly Hada, DO
Sonora 2005 s Lev Hda, Lin Aec 2006
Inf Pub
Tahasoa 2007 & Ly Hda. 2a08
Tamaulipas 204 sl Ley Hda. SN
Taxcals 2004 si Ley Prot Dits 005
Veracurz 2004 &i Lin Os Sjtos BOOS
Oblig Ley Trans
Yucatin 2004 sl Ley Hda. SO0G
Facalecas 2004 s Ley Hda. 005
Fideral SO0 si Lin Prot s OO
Pers, Ley Ingre-
B

Fuente: Andlisis del Régimen de Transparencia v Acceso & bs Informacidn en los Estados v s Federacion. [FAL
{213, Mixden,

Todas las entidades disponen de su reglamento de la Ley de Transparencia v
Acceso a la Informacidn, asi como de otros ordenamientos como Ley de Ingre-
s0s (LEY INGRESOS), Ley de Derechos v Productos (LEY DD Y PRODS), Ley
de Hacienda (LEY HDA), Ley del Instituto Al (L. Entidad AlI), Lineamientos de
Proteccion de Datos Personales ( LIN PROT DTS PERS), Lev Estatal de Dere-
chos (LEY EST DD), Ley Proteccion Datos (LEY PROT DTS), Reglamento del
Instituto del DF de Acceso a la Informacion (REG IDFAI), Codigo Financiero
(COD FINANC) v Lineamientos a Observar de Sujetos Obligados (LIN OBS SJ-
TOS OBLIG).

Sin embargo, no hay homogeneidad en los ordenamientos adicionales con
los que cuentan los diversos Estados, el DF y la Federacion, por lo que puede
presuponerse que el nivel de cumplimiento es diferenciado vy tampoco existen
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datos estadisticos disponibles en sus portales que ilustren acerca del nivel de
cumplimiento.

Cabe sefialar que en afo 2013, el IFAI realizo el estudio Analisis del Régimen
de Transparencia y Acceso a la Informacion en los Estados y la Federacidn,
para identificar la situacion que guardan las leves y la normatividad en las Enti-
dades Federativas, encontrando que han tenido una evolucidn diferente, dando
camo resultado un marco juridico heterogéneo en la materia a nivel nacional.

Entre otros descubrimientos se encontrd que los ordenamientos denominan
de manera distinta a los Sujetos Obligados. 13 Leyes incluyen a los partidos
politicos como Sujetos Obligados indirectos v 19 como directos. 22 ordenamien-
tos indican que las personas fisicas v morales estan consideradas como Sujetos
Obligados, ¥ 10 no los contemplan como Sujetos Obligados. 3 Legislaciones re-
fieren que los sindicatos son Sujetos Obligados y una Legislacion no considera
que los partidos politicos sean Sujetos de Obligacion de Transparencia y cuatro
Legislaciones no regulan la obligacion de transparentar los montos y personas a
quienes se les entreguen recursos piblicos,

En cuanto a los Organos de Acceso a la Informacitn en el pais, éstos comen-
zaron a operar a finales de 2002, el IFAI fue el primero en iniciar operaciones.
En 2003 comenzaron a operar cinco Organos, ¥ para 2011 el Gltime organo en
iniciar operaciones fue en Baja California. Se localizaron 18 Organos Auténo-
maos Constitucionales, v 14 son Organismos Auténomos Legales.

Los Comisionados o Consejeros que conforman los drganos varian de tres a
cinco integrantes, asi como la duracion de sus encargos (de tres a siete afios). 11
Legislaciones incluven una duracién en el puesto hasta por catorce anos.

La duracion del cargo de los presidentes de los érganos, puede ser de uno
hasta seis afos. Y en cuanto a las funciones de los érganes, 22 Entidades tie-
nen facultades para sancionar a servidores piblicos; 28 Estados indican que sus
Resoluciones serdn definitivas ante los Sujetos Obligados; v 27 Legislaciones
sefialan que el organo conocerd la Informacitn para resolver los recursos que se
interpongan.

4. Ei. EIERCICIO DE ACCESO A LA INFORMACION EN ALGUNAS ENTIDADES
pEL SECTOR PUBLICO ¥ PRIVADO

La Conferencia Mexicana de Acceso a la Informacitn Pablica (COMAIP), a tra-

viés del Centro de Investigacion v Docencia Economicas (CIDE, 2007, 2010),

llevi a cabo el estudio Métrica de la Transparencia, para conocer el estado de

la Transparencia ¥ el Acceso a la Informacion en México, cuantificar avances,

describir las buenas practicas e identificar los retos a futuro.
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Las dimensiones consideradas en la investigacion se circunseribieron a com-
parar v analizar la calidad normativa de las Legislaciones del pais en la materia,
la Calidad de la Informacion Piblica (Transparencia Activa), la Calidad de las
solicitudes de Informacion v la calidad de las Instituciones Garantes. 5in em-
barge, no midié la percepeion ni la opinién de los usuarios acerca de la Legisla-
ciom en la materia o respecto al Organo Federal (IFAI).

Se encontrd también un estudio semejante llevado a cabo en Chile, bajo la
responsabilidad de Fasgrzio Scrovui (2011), euyo objetivo fue que la sociedad
valorara la Legislacion Federal en relacion con el Acceso a la Informacion y las
funciones del IFAL El informe ejecutivo de este estudio levantado en diciembre
de 2013 por Covarrubias v Asociados, se localizaba en el portal del IFAL seccion
“Estudios y Opiniones™ del IFAL A continuacion se muestran algunos resulta-
dos:

+ 29% de las personas identified el nombre completo del TFAI gracias a su
logotipo v 22% por sus siglas.

+  48% de las personas conoce o ha oido hablar del IFAL De ellas, 8% tiene
una opinion muy buena del IFAL 53% buena, 31% regular, 4% malay 4%
muy mala.

« El estudio efectuado en 2011 arroja que 30% de las personas encuestadas
tiene conocimiento de la institucion, 31% en 2012 dijo reconocer al IFAI,
vy 48% sefiald identificarlo en el estudio llevado a cabo en 2013,

« Las opiniones muy buena/buena variaron, pasando de 48% en 2011 a
43% en 2012 v a 61% en 2013.

« 37% de las personas sabe o ha eseuchado acerca de la Ley de Transparen-
cia ¥ 63% dijo no conocerla.

« go% de los encuestados supo de la Ley de Transparencia gracias a la tele-
visiom, 37% por radio, 15% por internet y 9% por el periddico.

« 74% de las personas indico que tienen Derecho a Accesar a la Informacion
Piiblica del Gobierno Federal.

«  42% de los encuestados piensa que la Ley de Transparencia presenta mu-
chisima/mucha utilidad, 23% dijo que algo y 35% que poco o nada.

« El26% de las personas considera que es nada,/poco dificil acceder a deter-
minada Informacién del Gobierno Federal, 15% indicd que regular y 50%
sefiald que es dificil /muy dificil.

« 16% de los encuestados presenta muchisima/mucha credibilidad en que
¢l Gobierno Federal dice la verdad acerca de la Informacion que se le re-
quiera, 20% respondio que regular y 64% dijo que poco o nada.
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» 5% del total de las personas participantes ha realizado una solicitud de In-
formacidn. De éstos 42% obtuvo respuesta y 57% no recibio contestacién,

El informe Venciendo la Cultura del Secreto (CAINFO, 2011), sefiala que en
ocasiones el Gobierno impide el Acceso a la Informacidén vy mencionan como
causas: si existe una Ley o no, nivel de operatividad de los organismos de im-
plementacidn, y entre los principales problemas detectados para dar respuesta
a las solicitudes de Informacion estin la falta de procedimientos adecuados,
inohservancia de los plazos para dar respuesta, poca capacidad de respuesta
institucional a las solicitudes, ignorar u omitir las solicitudes por la inexistencia
de una adecuado monitoreo.

En relacidn con la atencion a las solicitudes, desde que la Ley de Transparen-
cia entrd en vigor v hasta el 31 de diciembre de 2012, la Administracion Piblica
Federal recibio un total de 866,324 solicitudes. 91.4% habian sido atendidas,
7.2% estaban en proceso de atencidn, v 1.4% en espera de que el solicitante pre-
cise la Informacion.

Segin el 10° Informe de Actividades del IFAL las solicitudes ingresadas, en-
tre 2003 ¥ 2012 se han ido incrementando, conforme se muestra en la grifica a
continuacion.

Nosero Soucrrrpes IFAL
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Faente: 1a® Iqfarme de Achividades IFAL, Méxken, p. 2.

Las Entidades que han presentado el mayor niimero de solicitudes de Infor-
macion fueron:

1. Distrito Federal 387,390, (44.71%)
2. Estado de México 120, m5, (13.85%; 3%)
3. Morelos 35,808 (4.14%)
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4. Jalisco 34,239, (3.9%)
5. Puebla 22,603 (2.6%)

6. Veracruz 21,088, (2.4%)

=,  Nuevo Ledn 16,612, (1.9%)

8. Baja California 16,145, (1.8%)
9. Chihuahua 14,235, (1.6%)

10. Guanajuato 13,871, (1.6%)

En relacion con el Recurso de Revisidn (considerado instrumento garante
del Derecho de Acceso a la Informacién Piblica), sepin el IFAI entre junio de
2003 al 31 de diciembre de 2012, recibid 45,657 recursos de revision, que repre-
sentan 5.3 % del total de solicitudes de Informacion.

De la cifra anterior, ha resuelto 44,439 recursos. En esa misma década, se
presentaron 477 amparos contra las resoluciones del IFAI (1% de los recursos
resueltos) e implica que un minimo porcentaje migra a una revision judicial.

En cuanto a las edades de las personas que han solicitado Informacion en el
decenio 2003-2012 se encontrd que 15.16% de quienes ingresaron un requeri-
miento se ubican entre los 20 y 24 anos; 16.18% de 25 a 29 afios; 14.35% de 30
a 34 afios; 10.35% entre 35 v 39 anos; 9.8% en 40 v 44 afos. Cabe senalar que
&.7% de los solicitantes omitid indicar su edad y su sexo.

En relacion con el Género, 38.8% del total fueron Mujeres solicitantes de
Informacion y 61.2% hombres v 8.7% no reportd sexo.

Por nivel educativo de Licenciatura y Posgrado, 77.8% de los solicitantes fue-
ron el grupo més numeroso v 10.5% fueron de nivel Bachillerato o Téenico Su-
perior.

En torno a la ocupacion de solicitantes, 17.8% refirid pertenecer al Sector
Empresarial; 31.5% al Académico; 11.4% Sector Gobierno; 8% de Medios de Co-
municacion y 31.3% correspondid a otros (amas de casa (33.3%), asociaciones
civiles (15.4%), asociaciones de colonos, cooperativas, instituciones de asisten-
cia privada, organizaciones no gubernamentales nacionales e internacionales).

A continuacion se muestran las 20 instituciones con mas solicitudes entre
2003 ¥ 2012. El Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) con 153,516 reque-
rimientos en el periodo v en segundo puesto la Secretaria de Educacion Piblica
{SEP) con 38,067 peticiones.
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Las 200 DErixpiscias ¥ ENTIDADES CON MAYOR NUMERD DE SCLICTTUDES DE INPORMACTON
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En cuanto a las consultas del Portal de Obligaciones de Transparencia (POT),
por tipo de dependencia, segin los datos al 2012, se presentan a continuacidn.
El IMSS encabeza las solicitudes, seguido de la SEP y en tercer sitio el Servicio
de Administracion Tributaria (SAT).

Las 20 DEFESDENCIAS ¥ ENTIDADES OO0 MATOR NUMERD DE COMSULTAS B% BL POT

Las 20 dependencias y entidades con mayor nimero de consultas en el POT
Total de consultas: 15908345
Ctras doll 1 de wrsiin il 31 s heammbin s 2017

Dependenca | Entided Comsultss | Pescanizgs m““'"
Inafifuiio Mexicano dol ol TR ESE 4.1 4.1
Sacrtaia de Edutacdn Piblica 614,731 33 T4
Servicio de Adminitracin Tribulats 536 807 8 102
Procaraduiia Goneeal de b Replblica 536,290 28 131
m“f’“‘w“‘m“fg‘mh'm““ seees | 28 | 159
Secrataria da Medio Ambesnio v Recurscs Naturales 510,255 27 186
Secratoria de Hackrda y Crédito Plblco 504, BB0 27 212
Lpcmataria de Gobamacitn 434 BOT 23 25
Secratarla da la Funcitn Piblica 418,824 22 =57
Commion Nacional del Agus 414,007 22 FIE
Pradrtlnes Maxizanng 401,17 2 0.1
Sacralaria de Salud At za 20 2o
Sacretatia de Economia 368,358 1.8 Mo

Sepmtars de Agricultura, Ganaderts, Desamolio Rural,

Posca y Almentacin e ] 19 ] X
Secredarts de s Dalersa Nacional 326 1.8 T
mﬂmﬁw 204 [R5 1.6 303
m;mummmmmmw 283 625 14 A6
Comisidn Federal de Eleciricidad 236 658 i3 414
Comisiin Foderal de Compalencia 2100651 1.1 L
Secrataria de Trabajo y Previsin Social 202516 1.1 i1

tokss Las varaciones en b decimales s deben o] redonden

Faente: 10® Informe del (FAS {zoio]), Méxon,

Para complementar la comparacion, se obtuvo el 119 Informe del Activida-
des del IFAI del afio 2013, e indican que el IMSS v el Instituto de Seguridad
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¥ Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (ISSSTE) se¢ ubicaron en
primer v segundo lugares con un total de solicitudes con 36,344 v 6,651, respec-
tivamente.
LAz 20 DEPENDENCIAS ¥ EXNTIDADES CON MAYOR NUMERD DE SOLICTTUDES DE INFORMACKON
Cifras al 31 de dickembre de 2013
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En cuanto a las consultas POT, en 2013, por Dependencia se tienen los si-
guientes datos: el IMSS encabeza las consultas, seguido de la Secretaria de Ha-
cienda vy Crédito Pablico (SHyCP) v en tercer posicion la Secretaria de Medio
Ambiente v Recursos Naturales (SEMARNAT).

Las 20 Deprevpescias ¥ ENTIDADES 0ON MAYOR NUMERD DE CONSULTAS EX 5L POT
Total de Consultas 33323131
Cifiras del 1 die emero al 31 de diciensbee de 2013

Depandanca | Enfidad Consults | Pomentas ml bt
Inssitule Mexicans del Sagurn Social 1,489,282 45 a5
Becraiaia de Hacenda y Cridio Publico 860,042 29 74
Socrolar de Meda Ambients y Recursos Naturabes 845,979 23 102
Secrotaria de Educacion Pibic 538,500 28 130
Secrelana da Gobemacdin 519,950 24 158
Sanvcio de Admintsiracon Tributar BOG % a7 185
mumvwﬁurmu P 27 23
Comision Maconal del Agua BLE ) 18 2348
Secretar|n de la Dafensa Nacoral 163, 1698 23 26.1
Procuraduria Gapeeal de ka Replblca T a2 i3 283
Secretarin de Agricuiura, Ganaderia, Desamolio Fursl, Pesca y E71.267 20 W03
Eacrelaia da Economia &59.277 20 123
Bocretalia ds Salud H14M 1.7 119
Sacretaria da Comunicacionss y Transporos 532 575 16 155
Comiidn Macoral Bancatia y de Vakios L3 053 16 il |
Peindisos Maxicanos 481 100 1.5 BE
Secrefaria do la Funcidn Publica 454 703 14 400
Comisatin Federal de Ehcticidad £24 738 13 412
Secretstin de Desamolio Agrard, Temional y Ukand 418 880 13 425
eatihuln Maoor 9 Mgt acsn 399,324 12 a7

Poka: Lan vwrisciones en ko decimabed s Geben ol redomden.
Fuenle: 11* Informe de Actividades TFAT {2013) Médoo

Analizando los Datos captados al 2013, en cuanto al nimero de solicitudes
por Entidad, el Distrito Federal obtuvo el mayor namero de solicitudes, segui-
dos del Estado de México, Jalisco, Morelos y Puebla, que ocuparon del segundo
al quinto lugar, respectivamente.
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Los Rangos de Edad del mayor niimero de solicitantes para 2013 fue de 20-
24 afios en primer sitio, 25-29 afos en segundo y 30-34 afios en tercer lugar.

En cuanto a las solicitudes por Género, 55.1% correspondid a requerimientos
masculinos v 44.9% a peticiones femeninas.

Por Ocupaciin, el Sector Académico tuvo el primer lugar en requerimientos,
seguido de otros (amas de casa, asociaciones civiles, asociaciones de colonos,
cooperativas, instituciones de asistencia privada, organizaciones no guberna-
mentales naciones @ internacionales, partidos politicos, sindicatos v otras no
incluidas anteriormente) que ocupé la segunda posicion v en tercer lugar el Sec-
tor Empresarial.

Por Tipo de Solicitudes de Informacién, analizando los Informes del IFAI
de 2012 v 2013, se observa que el IMSS es la institucion con mayor nimero
de requerimientos, registrando en 2012: 34,512 peticiones v en 2013: 36,344,
continuando en la primera posicion. La segunda institucion con mayor registro
de requerimientos en 2012 fue el Instituto de Servicios de Seguridad Social de
los Trabajadores del Estado con 6,651. En tercer lugar se ubico la Secretaria
de Educacion Phablica eon 5,378 v en 2013, en tercer lugar se encuentra la SE-
MARNAT. Hay que sefialar que se advierte una gran diferencia entre el nimero
de demandas que obtuvieron el primer lugar v el resto, notindose el aumento
hasta en 5 veces del total de solicitudes. Hacia abajo, del segundo al tercer lugar
se ubican las peticiones entre 5 v 6 mil peticiones y de ahi pasa a 2 mil y 1 mil, de
un total de 2o instituciones con el mayor niimero de solicitudes.

En cuanto al Tipo de Solicitudes de Informacion de la cindadania, en la gra-
fica a continuacion se encuentra una descripcion general que da cuenta de ello.

Tir DE SOLICTTUDES BE INFORMACEH CIUTADANKAS

T ELE W el el T
S s

N

ui = b

Fueate: 15 Informne de Acticidodes. TFAT (2013) México




g Dericie bE Accesn & L Biroasaaci®e ¥ Peommcesée; pe Dapos Presosiaiin. Edoneis INTERISOIPLMARKE

o 2 S

Sobresalen en primer lugar las solicitudes de Informacién de las Dependen-
cins, seguida de las Actividades de las Instituciones, en tercer lugar otros, en
cuarta posicion los Datos Personales y en quinto lugar los Contratos.

La Informacién vertida acerca del IFAI en los dos dltimos informes de acti-
vidades, muestran un esfuerzo por presentar la Informacion lo mis completa
posible v a partir del 6 de mayo del 2015, con la aprobacién de la Ley General de
Transparencia y Acceso a la Informacidn Piblica (LGTAIP), el Instituto Fede-
ral de Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos (IFAI) cambia su nombre
a Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de
Datos Personales (INAI).

El actual portal del INAI, siguiendo la ruta INAI/Acceso a la informacion
priblica/Salicitud de Informacion Piblica/Estudios se accede a los resultados
de la Encuesta Nacional sobre el Derecho de Acceso a la Informacion Piblica
Gubernamental 2013 (EDAI), que se realizd para determinar el nivel de conoci-
miento del antes IFAI entre la ciudadania. Sin embargo, los informes anuales de
actividades antes comentados no se localizaron dentro del portal del INAL y si se
teclea IFAIL remite directamente a la nueva institucion. La forma de localizarlos
fue tecleando en ¢l buscador el informe requerido y el nombre de la institucion.

En 2014 se realizd un nuevo estudio sobre Métrica de la Transparencia. Me-
dicién de la Transparencia y Acceso a la informacion en México, a cargo del
CIDE y de la COMAIP, que incluye Informacitn acerca de:

Legislacitn de las Entidades de la Repiblica Mexicana

Grado de cumplimiento de las Entidades

Calificacién por categoria por Entidad

. Presentacion de la solicitud ¥ diagrama del proceso por Entidad
Medicion de indicadores en portales de internet de los Sujetos Obligados
(dependencias gubernamentales) federales, estatales y municipales

. Guia de la entrevista Unidades de Acceso/Enlace a nivel federal, estatal v
municipal

ol o

=

El estudio contempld cinco dimensiones: normatividad, portales, Usuario
simulado, Organo Garante y Sujeto Obligado.

Los hallazgos encontrados en la dimensién normatividad indican la existen-
cia de dispersion normativa, que se expresa en la existencia de diversos ordena-
mientos que incrementan los costos de acceso de los usnarios.

Los Sujetos Obligados atin presentan deficiencias en la documentacion pro-
batoria de sus actos de autoridad.
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Se carece de la Obligacion de publicar la relacion de documentos clasificados
como Informacion Piblica de Oficio.

Se presenta confusion entre Archivos Generales y Reserva de Documentos, uti-
lizindose de manera equivocada al momento de dar respuesta a las solicitudes.

Se advierte confusion conceptual Legislativa entre Informacion Reservada e
Informacion Confidencial.

En materia de Archivos se manifiesta debilidad regulatoria.

En la dimensidon portales de internet, las conclusiones son:

Hov dia los Sujetos Obligados disponen de un Portal de Transparencia. Se ha
detallado la IPO en los Portales de Transparencia pero con diferentes niveles de
cumplimiento. Solicitar una IPO mediante un portal ya es una actividad asumida
a las rutinas de los Sujetos Obligados. Los portales presentan en su disefio una
logica de cumplimiento normativo estricto pero parte de la Informacion Publi-
cada es confusa, sus formatos inaccestbles, v sin posibilidad de rdpido acceso.

Los Sujetos Obligados han encontrado razonamientos legales para justificar
si alguna obligacidn no les aplica v el ciudadano no puede acceder a esta Infor-
macion a pesar de que la Ley de Transparencia la sefiale como obligatoria. Esta
circunstancia muestra la falta de una Politica de Transparencia proactiva que
haga posible el uso estratégico de la Informacion Pablica cooperando entre or-
ganos vy promoviendo la participacion de los cindadanos.

En cuanto al Usnario Simulado, se encontrd que:

Se dispone, a nivel nacional, de un sistema en funcionamiento que propor-
ciona Informacién Piblica Gubernamental con un nivel de servicio aceptable.
Gran parte de los Sujetos Obligados disponen de un sistema de presentacidn
vy respuesta de solicitudes en linea que facilitan la captura de solicitudes. Pero
atin se encuentra heterogeneidad y se obstaculiza el cumplimiento del Derecho
al Aceeso a la Informacion. Los tiempos de respuesta se manejan dentro de los
plazos establecidos legalmente.

En cuanto a las variables de proceso, hay mejoria en los resultados, aunque
la calidad de las respuestas aiin presentan ireas de oportunidad para perfeccio-
narlas. El Sistema aiin presenta asimetrias entre Sujetos Obligados y Entidades,
imposibilitando profundizar en el ejercicio de su Derecho a la Informacion.

En cuanto a la dimension capacidades institucionales del Organo Garante
(04G), los hallazgos son:

Los 0G en México disponen de Autonomia reconocida, pero alin no se reflefa
en la percepeion de su desempeiio.

Hay una mejora en el disefio de manuales de operacion v procedimientos
para la operacion del OG. Pero este avance alin no se concreta por la carencia de



I}E [ i S & Ly Ivvorsarstss v Promooos o Daros Peesosurs. Esmomos [STeemscirimmios

un verdadero servicio profesional. Los organismos de control al reclutar deben
ser impecables en lo téenico y en los méritos.

Las actividades de los OG se ven incrementadas al contrastar su quehacer
con el universo de Sujetos Obligados a vigilar v la dispersion de la ciudadania
demandante. Se detecta un aumento de responsabilidades y un mayor universo
pero un estancamiento en el presupuesto.

Para lograr la legitimidad, los integrantes de los OG deben Rendir Cuentas.
Los Datos muestran que los Comisionados (o equivalente) pueden ejercer su
mandato de tiempo completo, v debieran respetar el mandato conferido, elimi-
nando las renuncias anticipadas.

Los OG tienen un débil poder de incidencia sobre los Sujetos Obligados aun-
que hay ausencia de sanciones; es recomendable que mejoren su habilidad para
influir en la Gestion diaria de los Sujetos Obligados.

Finalmente la dimensidn cinco, relacionada con los Swjetos Obligados arroja que:

La Transparencia conlleva un costo para los Sujetos Obligados;

Las UA tienen una participacion limitada en el enriquecimiento de las de-
cisiones de la organizacion o en las sugerencias a los planes estratégicos insti-
tucionales. Si se supera lo anterior pueden convertirse en actores estrategicos
para ¢l desarrollo v fortalecimiento de la Transparencia proactiva y focalizadu.

Los responsables de las UA son partes fundamentales del Sistema, por lo que
se vuelve importante evitar que se conviertan en posiciones politicas. En este
sentido, se sugiere que su perfil y la capacitacion que reciban sean acordes al
encargo que deben cumplir.

Existen diversos modelos de UA. Se sugiere la armonizacion de criterios y
Procesos.

Para garantizar la Transparencia como politica transversal, es fundamental
facilitar a las UA recursos politico-institucionales para el ejercicio de sus funcio-
nes v convertir en una oportunidad la posicién de titularidad y una oportunidad
para los servidores piiblicos,

Este segundo ejercicio de Métrica de la Transparencia, muestra los puntos
medulares en los que hay que continuar trabajando y estin relacionados con la
Etica Profesional de los Servidores Piblicos en beneficio del cumplimiento del
Derecho Humano a la Informacion. Aungue hay avances en la asimilacién del
desempefio esperado del personal, es necesario profundizar en la sensibiliza-
cion de la importancia de informar en tiempo v forma a la ciudadania, con el fin
de contribuir a ir recobrando la confianza en las instituciones,

Y, particularmente, el INAI que es la institueién garante del este sentido De-
recho Humano, consignado en la CPEUM.
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SECTOR SALUD

Acceso A ta InFormacton POBLICA? EL CASO DEL INSTITUTO NACIONAL DE ENFER-
MEDADES RESPIRATORIAS DEFENDIENTE DEL SECTOR SALUD

El Instituto Nacional de Enfermedades Respiratorias (INER), documenta en un
estudio El cumplimiento de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la In-
Sformacion Piblica Gubernamental en el Instituto Nacional de Enfermedades
Respiratorias, bajo la responsabilidad de Juasa Areriaso Meiia (2o04), titular
del Departamento de Relaciones Interinstitucionales y Titular de la Unidad de
Enlace del instituto.

Conforme a lo establecido por la Ley Federal de Transparencia y Acceso a
la Informacidn Piblica Gubernamental (LFTAIPG) v su Reglamento, ¢l INER
instaurd en el afio 2003, la Unidad de Enlace v el Comité de Informacion, con
la indicacion expresa del titular de la Entidad de destinar el espacio y la infraes-
tructura de la Unidad de Enlace, exclusivamente con la funcién de atencion de
solicitudes de Informacion.

Para dar cumplimiento a las funciones elaboraron diferentes instrumentos
para posibilitar el Acceso a la Informacion Publica, en la pagina web del INER
que, entre otras, contempla sueldos y salarios, vacantes al mes inmediato ante-
rior, tramites-servicios ¥ ¢jercicio del presupuesto.

Separaron la Informacion que no fuese de cardcter pablico, solicitando a las
Dependencias y Entidades de la Administracion Piblica Federal (APF), la ela-
haracién de un Indice de Informacion clasificada como Reservada (Arts.13 v 14
de la LFTAIPG), e identificando, en este mismo ejercicio, la Informacion de ca-
ricter confidencial (Art. 18 de la LFTAIPG) v los Sistemas de Datos Personales.

D esta manera, ¢l INER publict en su portal de internet los instrumentos
referidos los dias 24 de septiembre de 2003 vy 11 de febrero de 2004, respectiva-
mente, la informacidon de sus Unidades Administrativas,

El personal de la Unidad de Enlace fue capacitado en las herramientas del
5151 v el marco normativo de la LFTAIPG, mediante cursos a cargo de la Facul-
tad de Ciencias Politicas de la UNAM v la Escuela de Derecho de la Universidad
Iberoamericana, coordindndose con el Instituto Federal de Acceso a la Infor-
macion (1FAI) Piblica Gubernamental, y participando en los cursos impartidos
por la Direceidn de Atencién Ciudadana de la Secretaria de la Funcion Pablica.

Desde la entrada en funcionamiento de la Ley de Transparencia, el INER
recibit 190 solicitudes de Informacion, en su mavoria solicitando Acceso o Co-
rreceion de Datos Personales, Todas ellas atendidas en tiempo v forma, de con-
formidad al Procedimiento de Solicitudes de Informacion referido en los articu-
los 66 a 75 del Reglamento de la LFTAIPG.
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A diez afios de participar en las acciones sugernidas por la Ley de Transpa-
rencia, hay que resaltar que en ¢l mes de julio de 2014, el INER realizd su 1er
Ejercicio de Participacion Ciudadana, localizado en el Portal del instituto, mio-
dulo de Transparencia/Rendicién de cuentas/Participacion ciudadana/1er
Ejercicio de Participacion ciudadana 2014, en el que Servidores Piblicos de
diversas areas de la institucion interactuaron con la ciudadania v recibieron las
siguientes solicitudes:

1. Cursos de sensibilizacion para los profesionales de la Salud v para el per-

sonal de vigilancia

Citas via electrdnica mediante la pagina web institucional

Disponer del Sistema de Administracion Hospitalario INERNet

Hacer mis accesible la sefalizacion de los servicios

Disponer de un servicio o médulo de informes

Reducir los tiempos de espera para la atencidn en consulta externa

Mayor claridad del médico al explicar diagnisticos, tratamientos o cui-

dados pertinentes

Corroborar el tiempao de atencion en los madulos de citas a fin de certifi-

car que los pacientes agenden dgilmente sus citas subsecuentes

9. Mejorar la coordinacion y atencién de la Admision Hospitalaria v el drea
de Registros Médicos, para garantizar la correcta integracion del Expe-
diente Clinico

10. Eficientar la coordinacién del personal multidisciplinario coparticipe en
el proceso de ingreso a fin de reducir los tiempos de espera

Hemes e

Cada una de las peticiones fue recibida v registrada en el Portal, incluyendo
las fechas y mecanismos de cumplimiento, localizados en ruta arriba indicada.
Ademas de la Participacién Ciudadana, en la misma ruta, se encuentra disponi-
ble la Informacion relativa a Estudios y Opiniones y Rendicion de Cuentas v, a
su vez, cada una despliega la Informacion correspondiente. En el primer caso,
de los afios 2013 a 2015. En el segundo rubro Informes 2006-2012, Informe
2013, asi como los diversos Programas de Salud Sectoriales, transversales, es-
peciales y regionales, en los que participan.

Finalmente, se localizd en linea la ruta Inicio/Transparencia/Indicadores
de programas presupuestarios, en lo que incluyen informacion relacionada con
estos Indicadores, que se desagregan como sigue:

« Investigaciin y desarrollo tecnologico en Salud
« Prestacion de servicios en los diferentes niveles de atencion a la Salud
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Capacitacién técnica y gerencial de recursos humanos para la Salud
Atencion de la Salud Reproductiva y la Igualdad de Género en Salud
Prevencion v atencion de VIH/SIDA y otras ITS

Formacitn v desarrollo profesional de recursos humanos especializados
para la Salud

L - - L

Lo anterior muestra un esfuerzo institucional por mantener actualizada la
Informacién relacionada con sus funciones directas de atencion a la ciudada-
nia al 2013. Cabe sefalar que, la Secretaria de Salud, sistema al cual pertenece
el INER, alcanzd 4,006 solicitudes del total de todas sus instituciones, para el
mismo afo arriba comentado.

AccESO A LA INFORMACION PUORLICA: EL CASO DEL INSTITUTO MEXICAND DEL SEGURD
SOCIAL

El Instituto Mexicano del Seguro Social, en su Portal puede identificarse su Po-
litica de Privacidad v manejo de Datos Personales en el que manifiestan que
los Datos Personales ingresados al formulario de contacto, no serin difundidos,
distribuidos o eomercializados. Alertan en cuanto que solamente serdn facilita-
dos a terceros conforme a lo estrictamente sefalado en el Art. 22 de la Ley Fe-
deral de Transparencia y Acceso a la Informacion Piblica Gubernamental. En
este sentido, el IMSS se compromete a tratar dicha Informacion, de conformi-
dad con los principios de licitud, calidad, acceso y correccion de Informacion,
seguridad, custodia, v consentimienio para su transmision debiendo obedecer
exclusivamente.

Los Datos Personales capturados en los formularios del sitio web del IMSS,
estin protegidos conforme a los términos de los articulos 3, fraccion 11, 18, frac-
cion 11, 19, 20, fraccidn VI, 21, 22 v demds correlativos de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica Gubernamental, y a los arli-
culos 37, 38. 39, 40, 41, 47 ¥ 48 del Reglamento correspondiente, y a los Linea-
mientos de Proteceion de Datos Personales.

En caso de alguna modificacidn al material conforme al tipo de Informacion
que acopien o en la forma en la que la utilicen, previamente se solicitari la au-
torizacion, es decir, antes de realizar cualquier alteracion.

Su politica de privacidad se circunseribe al sitio web del Instituto Mexicano
del Seguro Social, asi como toda la Informacion publicada bajo el nombre o do-
minio kitp://www.imss.gob.mx.

Al acceder al Portal del IMSS v navegar en el médulo de Transparencia, Ren-
dicidén de Cuentas, la Informacion disponible se circunscribe a informes ejecuti-
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vos para el Congreso de la Union y los informes de actividades del 2006 al 2012
Incluyen un médulo de Estudios y Opiniones que indica los provectos llevados
a cabo, sin datos financieros,

Resalta que en sus estadisticas omitan Datos de solicitud de Informacion v,
gi ge revisn el nimero de solicitudes de Informacidn reportadas por el IFAI en
2012 ¥ 2013, la institucidm abandera en los dos anos, el primer lugar, por lo que
surgen diversas interrogantes con respecto a si la institucion procura la Etica en
su desempeiio v prevalecen las buenas practicas en el Aceeso a la Informacion.

En la ruta IMSS/Transparencia,/Participacion Ciudadana se localiza Infor-
macién acerca de una figura que se llama Testigos Sociales que son ciudadanos
nombrados por la Secretaria de la Funcion Piblica y participan en la vigilancia
de las licitaciones. Asimismo, consideran la participacion de personas como en-
laces con el Programa IMSS-Prospera y de los propios enfermos de VIH-Sida, a
fin de mejorar las acciones relacionadas con su atencion médica,

Sin embargo, no se localizb ningtin informe de resultados de estas alterna-
tivas en las que los beneficiarios de los servicios médicos v/o de los programas
den cuenta de su experiencia en ¢l intercambio con el personal de la institucion.

SeEcToR Epucacion

ACCESO A LA INFORMACION EX LA EpUcacion SUPERIOR EN MEXICO: EL CASO DE LAS
InsTITUCIONES POUBLICAS ¥ PRIVADAS

En al afio 2010, Aveaxoro Mizguez Jimexez presentd en la Revista Iheroameri-
cana de Educaciin Superior el “Estudio comparativo de universidades mexica-
nas (ECUM): otra mirada a la realidad universitaria, de la Universidad Nacional
Autdnoma de México (UNAM)™ con los primeros resultados obtenidos, asi como
una herramienta de exploracion de Datos en linea llamado EXECUM. Los pro-
vectos fueron disefiados por la Direccion General de Evaluacion Institucional
(DGED de la UNAM, con la finalidad de contar con Informacidén comparable
en torno a las caracteristicas v funciones de las instituciones universitarias, v de
otras instituciones de México de nivel superior que también realizan actividades
de investigacion,

En ¢l estudio participaron 58 instituciones (plblicas v privadas) representa-
tivas del nivel Educacion Superior, que aportaron Informacion importante en
los rubros considerados en el estudio, orientados a garantizar aspectos compa-
rables entre éstas,

El Sistema de Informacion dispone de una selecciom personalizada con infor-
macidn de mas de 600 instituciones o conjuntos institucionales (mexicanos), y
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el usuario puede establecer —a partir de cuatro criterios de seleccion— las insti-
tuciones que desea comparar. Es decir, por tipos institucionales, conjuntos ins-
titucionales, sector de actividad, o bien efectuar una seleccion individualizada
de un listado alfabético. La recopilacion de la Informacién inicit en el 2007 va
la fecha dispone de datos actualizados a 2015.

Su Sistema de Informacion contiene los siguientes tipos de consultas:

Participacion de las instituciones en documentos, articulos v citas indexa-
dos en ISI-Web of Knowledge

(=9
a

2. Participacion de las instituciones en documentos y articulos indexados en
las Bases de Datos de revistas académicas Clase v Periddica

3. Académicos de las instituciones en el Sistema

4. Sistema Nacional de Investigadores (SNI)

5. Cuerpos académicos reconocidos en el Programa Nacional de Mejora-
miento de Profesorado (PROMEP)

6. Programas de posgrado reconocidos en el Padrin Nacional de Posgrados
de Calidad (PNPC)

7. Programas de Educacion Superior evaluados favorablemente por los Co-
mités Interinstitucionales para la Evaluacion de la Educacion Superior
(CIEES)

8. Programas acreditados por las agencias reconocidas por el Consejo para
la Acreditacion de la Educacion Superior (COPAES)

Destaca que la investigacion cientifica en el pais se encuentra representa-
da en un porcentaje importante por el Sistema de Universidades Piblicas. En
2008, 71% de la produccion de articulos indexados en el ISI-Web of Knowledge
lo aportaron también las instituciones piblicas, asi como 66% de los académi-
cos registrados en el Sistema Nacional de Investigadores y 70% de los progra-
mas de doctorado integrados al Programa Nacional de Posgrados de Calidad.

En cuanto a las universidades privadas, éstas participaron con 5% en la pro-
duecidn de la investigacion cientifica nacional.

Hay que destacar que las actividades de investigacién son lideradas por las
instituciones publicas también: casi 33% del total de articulos indexados se en-
cuentran en el ISI-Web of Knowledge, 30% del total de investigadores estin
incorporados al SNI y 25% del total de programas de doctorado en el PNPC, se
concentran en tres instituciones: Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto Politécnico Nacional y Universidad Auténoma Metropolitana.

En 2007 ¥ 2008, hay una tendencia a la desconcentracion geogrifica de las
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actividades de investigacién v al incremento en la participacion de estas activi-
dades de algunos centros de investigacién, como los Institutos Nacionales de
Salud, el Centro de Investigacion v de Estudios Avanzados (CINVESTAV) y los
Centros de Investigacion de la Secretaria de Educacion Publica-Consejo Nacio-
nal de Ciencia v Tecnologia (SEP-CONACYT).

Ahora bien, en los procesos de evaluacion v acreditacion de programas
docentes (PNPC, CIEES, COPAES) participan la gran mayoria de instituciones
(ptiblicas v privadas). Aunque ain se observan amplias diferencias entre las ins-
tituciones,

En lo que respecta a los resultados de los procesos de evaluaciin y acredi-
tacidn, de las 58 universidades descritas, 35 ofertan doctorados registrados en
el PNPC (g0 piblicas y 5 privadas) representando 73% del total de programas
reconocidos por éste.

En las evaluaciones de los CIEES, la amplia mayoria de los programas de
licenciatura y posgrado mejor evaluados se encuentran en las universidades pi-
blicas v s6lo cuatro instituciones (Universidad Auténoma de Nuevo Leén, Uni-
versidad de Guadalajara, Universidad Veracruzana y la Universidad Auténoma
del Estado de México) aglutinando casi 30% de los programas mejor evaluados
de las universidades.

En la acreditacidn de programas por el COPAES, se aprecia una mavor par-
ticipacion de las instituciones privadas, contrastando con la baja participacitn
que tienen en las evaluaciones que realizan los CIEES. ¥ sblo cuatro institucio-
nes (Instituto Teenologico v de Estudios Superiores de Monterrey, Universidad
de Guadalajara, Universidad Nacional Autnoma de México ¢ Instituto Poli-
téenico Nacional) representan mas de 30% de los programas acreditados de las
universidades participantes.

En el afio 2015, la estructura del explorador de datos del ECUM ofrece las
siguientes dreas de Informacion:

« Datos institucionales: personal docente, matricula, cédulas, programas
académicos y financiamiento

« Investigacion: investigadores SNI, cuerpos académicos FPROMEP y publi-
caciones indexadas

« Patentes de invencion (sector académico): gaceta IMPI (1999-2000). Re-
vistas académicas y de investigacion: catilogo LATINDEX e Indice CO-
NACYT

« Docencia: personal docente, programas evaluados CIEES, programas
acreditados COPAES y posgrados PNPC CONACYT
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Disponen de un registro de 2,800 instituciones nacionales piblicas y priva-
das; centros de investigacion; instituciones de Salud; Dependencias Guberna-
mentales v diversos arganismos sociales o privados. La informacion disponible
es de los afios 2007 a 2013.

Hay que resaltar que esta iniciativa muestra el esfuerzo que las instituciones
piblicas v privadas de Educacién Superior vienen realizando desde hace casi
una década —considerando el afio en que inicia el Programa, aungue se sabe
que las acciones son de Hempo atris—, v lo méds importante es que la Informa-
cion estd disponible en todo momento, sin necesidad de realizar ningdn trimite.
Los Datos disponibles contribuyen a identificar el nivel en el que se encuentran
cada una de las instituciones, el resultado de los esfuerzos por proporcionar una
Educacion de Calidad, el Perfil de los Investigadores v Académicos, asi como su
contribuciom a la Investigacitn Cientifica.

ACCESD A LA INFoORMACION EN LA Epvcacion Surerion ey MEXICO: EL CASO DE LOS
InsTrrTos TECROLOGICOS DEPENDIENTES DE La DiREccion GENERAL TECNOLOGICA
DE Li SECRETARIA DE Epvcactyw PORLICA ¥ DE LaAs UsivERsinanes PosLIcAs

Soxes Eucsseri Marpoxapo-Rapnio, Vicror Masvel Avcisar Expigues, Brasca
Rosa Garcta Rivera, y Makla Concepoitn Rasirez Bards (2013) de la Universidad
Auténmoma de Baja California realizaron un estudio sobre La Transparencia de
las Instituciones Priblicas de Educacion Superior del Noreste de México, en el
que encontraron que al 2013, las Universidades v Tecnologicos adolecen de uni-
formidad en los pardametros para evaluar el nivel de su desempedio conforme a
la Transparencia en su Gestion, considerando los medios electrénicos disponi-
bles. Algunas Instituciones Pablicas de Educacidn Superior (IPES) admiten que
cumplen por el solo hecho de entregar los reportes requeridos por la Secretaria
de Educacién Piblica (SEP) o porque convinieron con el Instituto Federal de
Acceso a la Informacion (IFAI) para robustecer la Cultura de la Transparencia y
aperturar la Informacion al piblico. Otras instituciones para alcanzar un buen
lugar en el reporte del indice de Transparencia v Acceso a la Informacion de
las Universidades Pablicas realizado por aRegional.com (sitio web en donde se
concentra v genera Informacion econdmica v estadistica acerca de cada uno de
los Estados y Municipios de la Repiablica Mexicana), asumen que han cumplido.

Ante estas diferentes opticas, el estudio que se llevd a cabo pretende identi-
ficar diferencias significativas en la Transparencia de las [PES del Subsistema,
seleceionado a Universidades v Tecnologicos del Noroeste de México. De esta
forma, evaluaron como es la Transparencia en sus portales de infernet v valo-
rar la utilidad {(relevancia v oportunidad) de la Informacion aportada. La eva-
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luacidn mide tres variables: facilidad para acceder a la Informacidn, el tipe de
Informacion relacionada con la Rendicidn de Cuentas v las caracteristicas de
la Informacién. Incluveron un total de once dimensiones que no detallan v el
estudio se realizard en los Portales de Transparencia de las piginas web de las
IPES del noroeste de México, para los ainos 2009-2010.

Las instituciones de Eucacion Superior surgieron a partir de los afos 50 del
Siglo XX; las instituciones de Educacion Superior se localizan en una region en
la que las actividades econdmicas son homogéneas. La region la integran fos
Estados de Baja California, Baja California Sur, Sonora, Sinaloa y Chihuahua.

Los estudios de licenciatura seleccionados en cada Estado, son acordes a la
vocacion productiva de la zona. Baja California y Baja California Sur, se especia-
liza en areas de ingenieria v tecnologia. Sinaloa, Sonora v Chihuahua, en admi-
nistracion v ciencias sociales.

En ¢l 2000, aRegional.com publicd el estudio que realizo en las IPES. Su
objetivo fue desarrollar un Indice (ITAIUP) para valorar los esfuerzos de las
instituciones de Educacién Superior para transparentar la Informacion Piablica
de sus paginas electrdnicas. El estudio considerd cinco aspectos: informacion
financiera, informacién académico-administrativa, informacion institucio-
nal, informacion juridica y Acceso a Informacion adicional. Y tres variables:

facilidad para Acceder a la Informacion, localizacion de Informacion referida a
la Rendicion de Cuentas v las caracteristicas de la Informacion.

La muestra fue seleccionada del directorio de la Direccitn General de Edu-
cacion Superior Tecnologica, para elegir a los tecnoldgicos ubicados en la re-
gidn noroeste y el directorio nacional de Instituciones de Educacion Supenor
de la ANUIES. La muestra se integrd por 45 universidades v tecnoldgicos de
tipo plblico de la regién noroeste del pais. Una vez delimitada la poblacion, se
determiné el tamafio de la muestra aplicando la férmula para poblacidn finita
con un nivel de confianza del g0% v un margen de error del 5% resultando 21
instituciones.

La pagina web mejor evaluada fue la del Instituto Tecnologico de Sonora con
68.0 puntos. La institucién que obtuvo la puntuacion mas baja fue la Universi-
dad de Baja California Sur con 15.0 puntos. Del Subsistema Institutos Tecnolo-
gicos, el de Cajeme obtuvo 31.0 puntos y el mis bajo fue el Instituto Tecnoldgico
de Tijuana con 4.0 puntos.

Los puntos obtenidos se refieren a la calidad que refleja la poca o nula trans-
parencia de la informacion. Es decir, su cumplimiento aln es primario. En este
sentido, las Universidades alcanzaron un mayor nivel de Transparencia en sus
paginas web con respecto a los Institutos Tecnoldgicos.
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Los hallazgos encontrados, aunque el anidlisis no se profundiza muestra para
el caso del subsistema de Institutos Teenolégicos, dependientes de la SEP, falta
mucho por hacer para dar cumplimiento a la normatividad establecida.

Soctepap CrviL
EL Acceso A 1a InFormacroy MEDIO AMBIENTAL ¥ 1A SoCiEDAD CrviL

Esta investigacion fue liderada por Acuvsroes, Herrers Espivosa, Pauosa ILEaxa
Morexno Ovaxpo v Revsa Izen Escorepo Fermdxpez (2013). Las investigadoras
centran su interés en la problemiética ambiental, su complejidad v la importan-
cia del involucramiento de la sociedad en la Proteccion del Medio Ambiente v
disponer de la Informacion pertinente que las autoridades generan v que tienen
la funcion de organizarla, actualizarla v compatirla, sugiriéndo la identificacion
de los riesgos ambientales con la finalidad de reducirlos o eliminarlos.

En México, la Proteccion Juridica del Medio Ambiente v los Recursos Natu-
rales conlleva la Proteccion de la Persona, éste aporta bienestar para su desarro-
llo v en este contexto, se ubica al Medio Ambiente como un Derecho Humano,

Resalta la trascendencia del Derecho al Medio Ambiente; su efectividad o
incluso su propio contenido, al estar determinado por las condiciones humanas
v sociales y de la realidad en que resulte su aplicacion, v ésta condicionari el
desarrollo v la forma de garantizar el Derecho al Ambiente Sano, En este mismo
tenor se ubica el Derecho a un Desarrollo Sustentable, ambos de naturaleza juri-
dica especial, que demandan acciones individuales reguladas para qué, a partir
de éstas, puedan garantizarse los derechos de la poblacion,

Aungue explicitamente en la CPEUM se incluye el Derecho a un Ambiente
Sano, mas no a un Derecho al Medio Ambiente, se basan en los principios 10 ¥
23 de la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente Humano y el Desarrollo en los que México ha participado /o suscri-
to, para considerario un Derecho Humano,

Incluyen, como parte del contexto del Medio Ambiente en general, el De-
recho a: la Salud, a un Medio Ambiente Seguro ¥ Saludable, a un Desarrollo
Sustentable, a la Calidad de Vida Adecuada (contempla el Acceso a la Alimen-
taciin), a vivir de las futuras generaciones, a los nifios para vivir en un Medio
Ambiente apropiado, a una participacion activa de todas las personas en las
decisiones relacionadas con el Medio Ambiente, a la Proteeeion para la No Dis-
criminacion, a gozar de Higiene en el trabajo, a la Informacion v a la Educacion
relacionada con Salud v Medio Ambiente, el beneficio de disfrutar los beneficios
tecnologicos v cientificos.
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Para hacer valer esos derechos, hay que disponer de los mecanismos apro-
piados v la instituciones que contribuyan a garantizar el Aceeso a la Informa-
cion, la Toma Decisiones v la Justicia.

Cualquier persona debiera solicitar Informacion sobre el Medio Ambiente
(suelo, aire, agua, tierra, fauna, flora, recursos naturales) de manera verbal,
mediante escrito libre, con formato institucional o en el portal electrénico co-
rrespondiente y cualquiera de ellas debiera reconocerse como parte activa del
Acceso a la Informacion, con un objetivo en particular o sin él y en caso de verse
afectados, proceder al ejercicio de los recursos necesarios para ser indemnizado.
Asi como sobre las actividades o medidas que les afectan o puedan afectarlos.

Al momento de realizar el estudio (2z013), en el Portal del Registro de Emi-
siones y Transferencia de Contaminantes, la Informacién disponible compren-
dia del 2004 al 2010. Y en caso de no localizar los Datos de interés en el Sistema
Nacional de Informacién Ambiental y de Recursos, se solicita por escrito y los
costos de gestion y envio los aportara el solicitante.

En ¢l 2015, en ¢l Portal de SEMARNAT, Registro de Emisiones y Transfe-
rencia de Contaminantes, dispone de un link para obtener Informacion, sin
embargo, al seleccionar la opeion se pierde la conexion al sistema y el resto de
médulos de Informacion se refiere a otros temas, por lo que no es posible reali-
zar ningin tipo de solicitud en linea.

En cuanto a las respuestas institucionales a las solicitudes de Informacion, el
procedimiento para dar respuesta es de 20 dias y, en caso de omitirla, se asume
que la respuesta fue negativa.

La negativa puede obedecer a dos razones: por carecer de los Datos o ne-
garase a responder ¢l requerimiento. En ambos casos se podrd impugnar me-
diante el Recurso de Revision, previsto en la Ley General de Equilibrio Ecoldgi-
co y Proteccion al Ambiente, la Ley Federal de Procedimiento Administrativo
o mediante Juicio de Amparo.

Cabe sefialar, que en caso de ser negativa la respuesta a la Informacion Am-
biental solicitada, pudo deberse a que el requerimiento es catalogado como:

1. Informacion Confidencial

2, Informacion relacionada con la Seguridad Nacional

9. Informacion relativa a asuntos materia de procedimientos judiciales o de
inspeccion v vigilancia, pendientes de resolucion

4. Informacion aportada por Terceros cuando éstos no estan obligados por

disposicion legal a proporcionarla

Informacion de inventarios, insumas y tecnologia de proceso v su descripeion

. Informacion Clasificada como Reservada

& &
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Estos considerandos, desde la perspectiva de las autoras, obstaculizan el De-
recho a la Informacidn Ambiental, en particular si se trata de una circunstancia
de riesgo o que requiere atencién inmediata.

El esfuerzo de incorporar nuevas formas de participacion ciudadana que se
involucren en los aspectos medio ambientales es una buena alternativa para
contribuir a la prevencion v sensibilizacion de la poblacion en cuanto al cuida-
do del Medio Ambiente, con ¢l fin de aspirar a tener las mejores condiciones
de bienestar. 8in embargo, este acercamiento institucional muestra los impe-
dimentos que surgen en la interpretacion de los ordenamientos, la duda en la
disposicion de la Informacion, la baja capacidad de respuesta institucional o
bien que los programas institucionales estin desfasados de los planteamientos
de la CPEUM.

5. REFLEXIONES ¥ CONCLUSIONES

México inicid la alternancia politica hace tres lustros v con ella, la Democracia
cobrd un nuevo significado para sus habitantes. Casi al mismo tiempo, se pro-
mulga la primera Ley de Transparencia que apuntaba a un ecambio institucional
en beneficio de la Rendicidn de Cuentas y para tomar las primeras acciones
firmes en el combate a la corrupcidn cuyas caras son diversas.

Los hallazgos encontrados en esta breve descripeitn llevan a reflexionar si
realmente las instituciones facultadas de velar porque se cumplan los ordena-
mientos v las funciones de las instituciones encargadas de rendir cuentas, efec-
tivamente se conducen de forma Etica v desempefian sus funciones con la cali-
dad que de ellos se espera v para lo que fueron seleccionados.

De lo contrario, el Gobierno Federal estd inmerso en un circulo vicioso en el
que la desconfianza hacia el cumplimiento de sus funciones, la duda en la Infor-
macion que proporcionan y el cuestionamiento en el proceder de sus Servidores
Piblicos, se van profundizando y la ciudadania estd lejos de aprobar la Calidad
v la Etica en los servicios para los que fueron seleccionados v este ejercicio de-
mocrdtico es vanal.,

Los acontecimientos que vive México v la cindadania desde hace ya mas de
una década, en la que hav desapariciones forzadas, feminicidios, secuestros,
delincuencia organizada, corrupciom, desempleo, pobreza creciente, por men-
cionar las situaciones més sentidas, son situaciones que denotan el incumpli-
miento de la CPEUM y de los Derechos Humanos que ésta resalta v que, por
ser prioritarios, ha instruido a los tres 6rdenes de gobierno a que ejerzan sus
funciones en estricto apego a los ordenamientos. Sin embargo, ain hay mucho
por hacer.
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El Acceso a la Informacién en México ha recorrido un camino de casi cuatro
décadas v ain esta lejos de ser totalmente eficaz y confiable, va que los Sujetos
Obligados a nivel nacional han tenido un desempefio distinto por lo que es difi-
cil hacer una valoracion general y real.

A nivel Estatal, aunque la mayoria dispuso de su primera Ley de Transpa-
rencia casi al mismo tiempo, cada entidad fue complementando con otros orde-
namientos que han propiciado la desarmonizacion v confusion en los alcances
legales de cada uno de ellos.

Esta desarmonizacion legislativa v las imprecisiones que aln existen en la
clasificacion de los Archivos (pablicos, reservados v confidenciales), han provo-
cado retrasos en la entrega de la Informacion y/o negado datos por una confu-
si0m conceptual.

El desempenio en el cumplimiento de las Obligaciones constitucionales por
Sector es también diferenciado. Entre los ejemplos considerados en este Capi-
tulo se muestra la experiencia de las buenas v malas practicas en el Acceso a la
Informacitn y, paraddjicamente, quienes se han desempefado con menos cali-
dad son aquellas que dependen de organismos gubernamentales.

Por el contrario, las instituciones piblicas y privadas que ofrecen servicios
médicos v educativos, por sefialar las que muestran sus sistemas de forma inde-
pendiente, han ido avanzando en el cumplimiento a la Ley de Transparencia v
aportan Informacion que da cuenta de sus quehaceres, y ellas mismas han ido
evolucionando en sus propios procedimientos v plataformas, haciendo cada vez
mias accesible el Acceso a la Informacion que generan, producto de sus activi-
dades.

Las Instituciones Educativas pertenecientes a los Subsistemas de Educacion
Tecnologica, dependientes de la Secretaria de Educacion Plblica, presentan de-
ficiencias en la Rendicion de Cuentas, resultando de particular interds ya que a
nivel regional y central deben informar periddicamente el avance conforme a su
Programa Operative Anual v dar seguimiento a los Indicadores relacionados
con la eficiencia en el cumplimiento de sus actividades, mediante el llenado de
datos en sistemas informéticos que arrojan de forma automética evaluaciones
de resultados.

El Sector Phblico, cuvos Servidores Pablicos tienen entre sus funciones la
Rendicion de Cuentas v se espera de ellos un proceder ético, en estricto apego al
Reglamento de la Ley de Transparencia, continiian siendo cuestionados por ser
los que presentan mayores obstaculos en el cumplimiento de su responsabilidad
¥, en algunos cases, han encontrado los razonamientos legales para evadir su
responsabilidad de informar.
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En cuanto a los datos estadisticos del desempeno del IFAl —ahora INAI-, si
bien disponen en su Portal de un nlimero importante de publicaciones metodo-
logicas, de orientacidn a la ciudadania, de legislacion sobre el tema, no tienen
disponible en su Portal los informes anuales de actividades que den cuenta del
nimero de solicitudes de Informacion v describan sus caracteristicas.

Tampoco se encontrd ninglin ejercicio de acercamiento a la ciudadania que
promueva la participacion de ésta de forma proactiva, en beneficio del INAlL ¥
orientada a la recuperacion de la confianza v la credibilidad en la Rendicion de
Cuentas.

La armonizacidn legislativa es quizi el punto de partida para que se vaya
homegenizando la aplicacion de los mismos ordenamientos a nivel nacional.

La clarificacion del tipo de Documentos que manejan los Sujetos Obligados
es también fundamental para evitar las confusiones y la evasion de la emision
de la Informacitn a la cindadania.

Es recomendable que la eapacitacidn y la actualizacion sean permanentes
en los diferentes niveles de participacion institucional, a fin de alcanzar un nivel
tal de sensibilizacidn que asuman su desempefio como la tinica garantia para el
ejercicio del cumplimiento al Aeceso al Derecho a la Informacion.

La promocién de una adecuada comunicacion y coordinacion con los di-
versos Sujetos Obligados es pricritario, a fin de transmitir permanentemente
el cumplimiento de las funciones indicadas v, mediante la retroalimentacion ir
eliminando los obsticulos por desinformacién, confusién u omisidn, que obsta-
culizan el flujo de la Informacion, alargan los tiempos de los procesos v generan
CoStos INDSCESArios.

Finalmente, si la ciudadania recupera la confianza en las instituciones, éstas
habran entendido que la Rendicién de Cuentas mediante el Acceso a la Infor-
macion es la corroboracidn de que las acciones y recursos han sido ejercidos
para las acciones y programas definidos previamente. 5i lo anterior s¢ cumple,
los beneficios alcanzarin a la misma ciudadania v los Servidores Pablicos de
las instituciones habrin entendido que lo Gnico que se espera de ellos es que
procedan de manera Etica y eumplan eficazmente con sus funciones, orientadas
todas al bienestar general de los mexicanos.
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VI. Etica Y CONFIDENCIALIDAD
EN LAS PRACTICAS PROFESIONALES

Jost Sarvapor AreLiano RopriGuee®
Luis Itzotarr EscosEpo LEaL™*®

1. ANTECEDENTES

Tener o adquirir prudencia acerca no sélo de lo que decimos sobre nosotros
mismos, sino sobre todo; comentar acerca de lo que sabemos de otras personas,
ha sido valorado como bueno en distintos contextos culturales, ésta exigencia
de ser leales a la solicitud expresa de Confidencialidad de aquel que confia en
nosotros para compartir la vida privada o intima, cobra especial interés y ad-
quiere importancia, cuando el confidente es alguien que, por un motive u otro,
ha requerido no sblo de una persona en quien confiar, sino que necesita de al-
gun servicio profesional que requiere Informacion intima, por lo que existe la
responsabilidad de que sea tratada con cautela. Tal vez, uno de los eddigos o
pautas referidas sobre el principio de la confidencialidad ha estado senalado de
manera explicita en el &mbito Clinico, referido como Juramento de Hirocrares:
“Todo lo que habré visto v oido durante la eura o fuera de ella en la vida comiin,
lo callaré y conservaré siempre como secreto, si no me es permitido decirlo™*,
Este Juramento esti justificado plenamente por la consideracién Moral de la
prudencia. Ser prudente en el manejo de la Informacion que se tiene acerca de
terceras personas es una virtud que posibilita la proteccion de la dignidad no
solamente de aquel quien confia, sino del confidente mismo. Este Juramento es

*  Licemciado, Maestro y Doctor en Filasofia. Premio Nacional a la mejor tesis doctoral en Biodica olorgado
por la Fundacién Aurora Arnaiz v la Coordinacién de Humanidades de la UNAM, Profesor Investigador
TC de I Universidsd Autdnoena de Querdtars.

** Estudiante de Derecho en la VA ¥ estadianie de Filosafia en ls UNAM. Ha participado en distintos pro-
yecios de investigacitn en Derecho v Etica aplicada en la Unidsd de Blodtica de ks DA,

- 'Lhdu.ﬂllhuuddhtﬂhﬂhﬂmdluﬂmhh'.lnR:i:h'ﬁ'ltdiw.ﬂuyrk-pedirqfﬁnﬂbimfht
Free Press. A Diviston of MeMillan Publishing Co, Inc. New York, 1995, Appendix, Soctian 11, p 2630-70db.
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una de las pautas a seguir en materia de Etica Profesional para los profesionales
de la Salud®™.

El principio de confidencialidad en fechas recientes ha sido valorado no sdlo
desde la perspectiva Etica, sino también por politicas piiblicas internacionales
v en el ambito legal de diversas naciones. La justificacion plena del respeto a
la confidencialidad de los sujetos esti sobre todo basado en el principio de no
maleficencia, es decir, ante todo no hacer dafio a terceras personas derivados de
la falta de prudencia en el trato v uso de su Informacién personal.

Diversos cidigos, pautas y leyes han sido sefialadas para proteger los Datos e
Informacién de las personas a nivel mundial, entre las que podemos en el imbito
Clinico destaca: la Declaracidn de Ginebra 1948: Adoptada por la 2 Asamblea
General de la AMM, en Ginebra, Suiza, en septiembre 1948 y enmendada por
la 229 Asamblea Médica Mundial, en Sydney, Australia, en agosto 1068 vy 1a 359
Asamblea Médica Mundial, en Venecia, [talia, en octubre 1983 v la 46® Asam-
blea General de la AMM, en Estocolmo, Suecia, en septiembre 19094 v revisada
en su redaceion por la 170" Sesion del Consejo en Divonne-les-Bains, Francia,
en mayo de 20035 y por la 173" Sesidn del Consejo, en Divonne-les-Bains, Fran-
cia, en mayo 2006™. Es una actualizacion del Juramento hipocritico propuesto
por la Asamblea General de la Asociacién Médica Mundial en el afo de 1948.
Aungue no ha tenido el impacto que se esperaba se utiliza en diversas faculta-
des de medicina como sustituto actualizado del Juramento de Hirdcrares que al
igual que este aborda en su texto el principio de confidencialidad. La parte que
aborda este tema dice: “GUARDAR Y RESPETAR los secretos confiados a mi,
incluso después del fallecimiento del paciente™. Como se puede observar no es
miis gque una copia del Juramento hipocratico.

Podemos destacar desde este ambito que el principio de confidencialidad
que va de la mano con el secreto profesional, significa de manera general “lo que
se hace o dice en confianza o con seguridad reciproca entre dos o mas personas”.
Asi se denomina al Derecho del Paciente para que todos aquellos que lleguen a
conocer datos relacionados con su persona, por su participacion directa o indi-
recta en las funciones propias de las instituciones sanitarias, respeten su intimi-
dad y cumplan con el deber de secreto. La salvaguarda de la Confidencialidad es

& Jemi Saivapor Axkuiass Bongioves Teoria divon pora ura étioa apifcad, Editosial Universitaria UAG,
Mixion, D013, P 224225

™ Ivvlarocie de Glnebrg, Wiodd Medical Assoctatbon, dispoaible e e fiouneimma. med)es popwhi-
fmrhmfmpu&r:..-'yr..-' ltima fecha de cornalta 18, octubre 2014,
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un deber de la institucidn, responsable de garantizar la Proteccion de los Datos
frente a un mal uso o acceso injustificado a los mismos™,

Podemos también seialar que el principio de confidencialidad es bastante
amplio ya que se usa en diversos ambitos, incluyendo el Piblico y el Privado.
Esto resulta en cuestion al Acceso a la Informacion Piblica en una restriccion
gue se justifica a partir de un orden piablico. La confidencialidad es un elemento
importante en la vida cotidiana, como por ejemplo, desde el momento en que
abrimos una cuenta de correo electronico donde proporcionamos Datos Per-
sonales, para pertenecer algin club deportivo, abrir una cuenta bancaria, etc.
Ahora bien cuando el principio de confidencialidad liga a la prictica de algunas
profesiones se habla también de Secreto Profesional. Con ello la relacion entre
los profesionales de la Salud o ]l Derecho y los pacientes o clientes se ha vuelto
una necesidad por tutelar este Derecho en las leyes de cada pais, al grado de ser
reconocido también en el dimbito internacional, especificamente en algunas con-
venciones que revisaremos mis adelante. Bisicamente el Secreto Profesional es
&l deber legal de confidencialidad en ciertas profesiones como lo es el Abogado,
el médico, el periodista, el personal de enfermeria, psiquiatra, psicologia™, etc.

2. NORMATIVIDAD INTERNACIONAL

Como hemos referido anteriormente, el Principio de Confidencialidad y el Se-
creto Profesional, son conceptos intimamente interrelacionados. Podemos des-
tacar los siguientes Tratados Internacionales sobre esta materia:

a) La Declaracidén Universal de los Derechos Humanos: Dados a conocer en
1948, después de la segunda guerra mundial v de los erimenes en contra de
la humanidad cometidos por los nazis se dio un cambio de paradigma en
el dmbito del Derecho, pasando de un fuspositivismo a un usnaturalismo.
Fruto de este cambio se promulgaron 30 derechos bésicos bajo los siguientes
principios rectores: universalidad, indivisibilidad, interdependencia y pro-
gresividad. Entre los aspectos de la vida que tutela, se le dio proteccidn a la
vida privada de las personas v en el articulo 12 recoge:

*Madie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su repu-

= M, Tesss Dencapo Massogrs, Confideneialided y Seervio Prigfesional, Institsio de Bindtiea ¥ Clencias
de ks Salud, disponible enc hrmp.Fwune dnarinsrodebdorrica. org cursoeticn/medulng /TnidadSaogiao
mmfmmummrm {tima fecha de consults 18/ Octubee) 2004,

n Erea g Wﬂaﬂ. disponible en; httpSenoaupoonfdemeiafidod blogepo. mo o008, om Hea-oo-
mo-principio-fundmmentol-de-fa, himd, (tima fecha de consulta 18/ octubre/ 2014,
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tacitén. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales
injerencias o atagues™,

El principio de confidencialidad ésta intimamente relacionado con el Honor,
la Intimidad vy la Honra. En este articulo podemos observar como se la da
proteccion legal a los ataques que pueda haber en contra de la vida privada
de las personas.

b) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: adoptado por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas en 1966 v entra en vigor en 1976. Fue
creada para reconocer a todas las personas sus Derechos Civiles y Politicos
que va estaban contenidos en la Declaracidn Universal de los Derechos Hu-
manos, representa una descripcion minuciosa sobre cuales son dichos dere-
chos. En el articulo 17 habla una vez més del respeto a la Vida Privada v del
Honor:

“Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra v reputacidn. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
CONLra 85a%5 INJErencias o ¢So08 aliquees™™

En el Articulo 19 habla sobre la Libertad de Opinion v plantea dos restriccio-
nes: una de ellas es el respeto a la reputacion de los demas v dice textualmen-
te: “Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas™,

¢) Convencion Americana de Derechos Humanos: convenida por los Estados
partes, entre ellos México; fue redactada en 1969 y entrd en vigor en 1978.
Habla al igual que las anteriores sobre el Derecho a la Honra y Vida Privada
v al igual que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos posee un
Articulo sobre la Libertad de Expresion con una respectiva restriccion a este
Derecho, que es el asegurar la reputacion de los demds. Lo anterior estd en
los articulos 11 v 13 de la Convencion™.

' Deviarocin Universal de bos Derechos Humanos, disponible en htip: /S oune, cinu, monny dociamen -

rosdeclmracion-wfoersd-de-fos-o). Uliima fecha de consulis o /Diciembre 2014,

= Pacho Indermacions de Derechas Cloites u Podlieos, disponible en: hrip:/unane cineLorgmg/om,doce-

}T;nmun..fpﬂp.hm (Fitima focha de consults 19/ /octubre /2004,

T Convencion Amerosia de [os Derechos Hioonanos, disponible em; hitp:/funeuroas.org /dilfesp/trata-
dos B-32 Comencion_Amerfonma_sobee Derechos Hipmarnos him, Cltma fecha de comsulta 19 /octa-

bre v,
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d) Convencidn sobre los Derechos del Nifio: fue adoptada por la Asamblea Ge-
neral de la ONU en 1959, Tiene entre sus antecesores a la misma Declaracidon
Universal de los Derechos Humanos, sin embargo ésta es mis especifica res-
pecto a los nifios. En el Articulo 16 de dicho Pacto se menciona: “Ningian nifio
serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su
reputacion™™.

e) Convencidn de Roma para la Proteccidn de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales: creada en 1950 v entra en vigor en 1953 es solo
para Estados europeos y recoge al igual que las anteriores la proteccion al
Honor ¥ Vida Privada™,

f) Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos: redactadaen 1981 v
entrd en vigor en 1986. Al igual que las anteriores recoge el Derecho a la Vida
Privada y el Honor y s6lo es signada por Estados africanos®.

3. NormaTivipap Nacional ¥ Locan

Hemos referido a los principales codigos y pautas sobre confidencialidad en el
apartado anterior, ahora puntualizaremos sobre algunas de las principales co-
digos v pautas en México, al respecto podemos sefialar:

a) El Codigo Civil Federal: en el Articulo 2590 refiere que:

“El procurador o abogado que revele a la parte contraria los secretos de su
poderdante o cliente, o le suministre documentos o datos que Lo perjudi-
quen, serd responsable de todos los dafios y perjuicios, quedando, ademas,
sujeto a lo que para estos casos dispone el Cadigo Penal™

b) Cidigo Civil para el Estade de Querétaro: en Articulo 405 respecto a la
adopcién de embriones, en el inciso D del apartado primero de dicho Ar-

= Compencidn sobre fos Derecios oed Nifo, disponible en; febtp:umia, cradisomng, o sites el fuembes/do-
cumendes, Progromas, Discapoecidad/Caiy_ DN pdf. Ultina fecha de consilta 10/ actubee) Dou4.

=  Coapenciin de Boms pore lo Proteccidn de los Derechos Hurmonos @ las Libertodes Fundamentioles,
dispoaible en: hitp:/ e derechoshumanos. net) Convenio-Europeo-de-Derecbos -Huwminos-CEDHS
inder i, Dltima focha de consulta 19/octubre, 2014,

= Carta sfricans de l]vc-m]'ln:u. Ilnmlrunﬁ ¥ los Pacllos, disponible en: hitg:/weine. aendroong oL Tileadedn
:m:-' fhpzﬂrr- edfy . Utima fechn de consultn 19,/octubre)/ 2004

o Civil Federal, disponible en: http://iwune diputodos. geb,mo LeyesRiliio/pdf/ 2241213, pdf. U1-
tima reforma 24 de diciembee de 2003,
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ticulo menciona que la Secretaria de Salud resguardari la Informacién con
caricter de confidencial®.

¢) Ley General de Salud: El tema de la confidencialidad se toma en diversos

articulos y sus respectivas fracciones. En el Articulo 74 bis habla de los de-
rechos de las personas con trastornos mentales y entre ellos la fraceion VIII
menciona: “Derecho a la confidencialidad de la informacion psiquiatrica de
su persona™™. En el Articulo 77 bis 37 habla de los derechos de los beneficia-
rios del Sistema de Proteccion Social ¢n Salud y en la fraccion décima de ma-
nera textual se lee: “Ser tratado con confidencialidad ™. En genética también
e toca el tema en el Articulo 103 bis 3 parrafo segundo:

“En ¢l manejo de la informaciin deberd salvaguardarse la confidencialidad
de los datos genéticos de todo grupo o individuo, obtenidos o conservados
con fines de diagndstico y prevencion, investigacion, terapéuticos o cual-
quier otro propdsito, salvo en los casos que exista orden judicial™

Sin embargo aqui se nos presenta una excepeion, que es cuando existe una
orden judicial. Se contempla que cuando se solicita el consentimiento de una
mujer embarazada para donar la sangre placentaria también se respete este
principio en el Articulo 321 bis*. En materia de donacion de drganos en el
Articulo 327 se menciona el principio de confidencialidad de la siguiente
manera:

“Estd prohibido el comercio de Grganos, tejidos v células. La donacién de
éstos con fines de trasplantes se regird por principios de altruismo, ausen-
cia de dnimo de luero y confidencialidad, por lo que su obtencién y utiliza-
cifn serdn estrictamente a titulo gratuito™

d) Reglamento de la Ley General de Salud en materia de prestacion de servicios

de atencidon médica: En cuanto a las personas con enfermedades mentales en
el Articulo 133 menciona:

Cieigo Cival ded Estado de Querdtarn, dispanible en; Mtp:/wwwe pyrgqueretaro.gob.ms MorcoLegal/
CodigoCivilQro_Junzoigpdf. Ultimas reforms junio de 2013

Ley General de Snhud, disponible en: hitp://unrurcofepris. gob.mu/ALY Documents, Leges,fgs. pdf, Uli-
mis reforma 04 de junss e 3084,

fdem,
Ly General de Solud, disponible en: htp://uwur.cofepris.gob,m/ M/ Documents/ Leges fgs. pef. Ult-
Hﬁjrll o de ||1.|:1.iude 200,
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“La informacién personal que el enfermo mental proporcione al médico
peiquiatra o al personal especializado en salud mental, durante su trata-
miento, serd manejada con discrecidn, confidencialidad v serd utilizada
tinicamente con fines clentificos o terapéuticos. Solo podrd ser dada a co-
nocer a terceros, mediante orden de la autoridad judicial o sanitaria™

Una vez mis nos encontramos con la excepeién que plantea que con autori-
zacion judicial o sanitaria si se pueden dar a conocer esos Datos de caricter
Confidencial. En los enfermos que necesitan cuidados paliativos en el Articu-

lo 138 bis 20;

“La informacion personal que se proporcione al médico tratante o al equi-
po multidisciplinario en cuidados paliativos por el enfermo en situacion
terminal, serd utilizada con confidencialidad v empleada dinicamente con
fines cientificos o terapéuticos en los términos que disponga la norma ofi-
cial mexicana que al efecto expida la Secretaria v demis disposiciones apli-
cables™

4. DILEMAS ETICOS DE LA CONFIDENCIALIDAD

Es importante sefialar algunos casos pricticos que demuestran la importancia
del principio de confidencialidad para poder comprender la trascendencia ju-
ridica v moral sobre este tema. Los casos a continuacién han sido selecciona-
dos para poder tener elementos de reflexion sobre esta materia. Examinaremos
cuatro casos reales y uno hipotético sobre nuestro tema en distintos Ambitos:
el caso Tasasorr que refiere a la confidencialidad profesional en el imbito psi-
quidtrico, el caso RENAVE para ¢l manejo de Informacion de Datos Personales
ocurrido en México entre 1998 v el 2000 a raiz del uso de Datos Personales de
la poblacién mexicana por parte de un empresario al que le fue otorgada una
concesion por una licitacion bastante cuestionable; otro caso es el referido al
dmbito de la proteccion de Datos Genéticos, caso Islandia que por ser un pais
pequeiio, que ha estado pricticamente aislado en gran parte de su historia, se
volvio el blanco principal de un estudio genético a toda su poblacion dadas es-
tas caracteristicas, sin embargo como veremos més adelante, no se tomaba en
cuenta la proteceion de Datos Genéticos; finalmente dentro del dmbito Clinico,
expodremos un caso hipotético sobre el manejo de Informacion acerca de en-

" Eeglamenio de la Ley General de Satud en materia de Prestocion e Serimcias de Abeneidn Midica, dis-
ponible en: Aeep: /. fmss, gob.m/sitesfall /sttics/ pdf replrmentos/ g124.pdf. Ulims reformae 24
}i- muarzn de 2.
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fermedades de alto riesgo como la infeccion por VHI. Analicemos el primero de
ellos denominado como caso TARASOFY.

Caso Tarasorr

*Prosesur Poooak, nacido en India, legd a estudiar a California a fines de
los sesenta. En ese Estado conocio, en ¢l otofo de 1968, a Tanaxa Tawaso-
#F, durante actividades recreativas de la residencia estudiantil donde vivia.
Iniciaron una relacidn que Proseart interpretd como 2eria, visidn que no
era compartida por Tatiaxa. Al darse cuenta Tamaa de la disparidad de
opiniones le dijo a Prosgsarr que estaba comprometida con otro hombre
¥ que no deseaba iniciar una relacién con él. El rechazo provocd en el es-
tudiante una seria crisis emocional; descuidd su apariencia personal v su
Animo se tornd fuertemente depresivo,

Durante 1969, con posteriondad a un viaje de Tamaxna a Brasil, Prosssor
huscd apoyo profesional y en agosto de ese afio figuraba como paciente ex-
terno en el Couvell Memorial Hospital, En un comienzo fue visto por ¢l Dr.
Sruart Goun, Psiquiatra, para posteriormente ser derivado al cuidado del
pstcologo Lawresce Moore., En su novena sesion con Moorg, €] 18 de agosto
de 1964, el estudiante le confidencid que iba a matar a una mujer, cla-
ramente identificable como Taras, cuando ésta retornase de Brasil. Dos
dias después, Moore notifichd a la policia que Poppar sufria de una reaccion
esquizofrénica paranoide v que se encontraba en resgo de dafiarse a si
migmo o de dafiar a otros. La policia del campus retuvo a Poobak ¥ 1o liberd
una vez satisfecha de que el estudiante habia cambiado de actitud v, apa-
rentemente, por la intercesidn del Director de Peiquiatria del centro asis-
tencial, quien solicitd al Jefe de Policla la develucion de la carta de Mooxe v
ordend a este iltimo la destruceidn de sus registros de la terapia, asi como
las copias de la carta enviada a la policia. En octubre siguiente Tamasa, al
regresar de Brasil, continud siendo acosada por Poobar, slendo acochillada
¥ migerta por éste ¢l 20 de ese mes, al negarse a sus requerimientos.
Mooxe, en su testimonio judicial, reveld que Poboar habia dado a conocer
sus intenciones de matar a Tanasa durante las sesiones de terapia, Subse-
cuentemente, durante las audiencias, surgieron serias discrepancias entre
los peritos presentados por las partes respecto al exacto diagnostico del
imputade, terminando ¢n una condena de primera instancia por homicidio
en segundo grado. Los recursos presentados a la Corte de Apelaciones v,
posteriormente, a la Corte Suprema de California, sin embargo, termina-
ron par encontrar vicios de procedimiento que obligaban a reconducir el
Juicka, 1o que fue conmutado por la expulsién de Poobar a la India donde,
de acuerdo algunos autores, se encuentra felizmente casado con una abo-

gada.
Los padres de Tamaxa Tarasory, por su parte, decidieron querellarse en
contra de la Universidad de California v sus psicoterapeutas, Una de la
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quejas contenidas en la demanda era que los psicoterapeutas no habian
dado oportuno aviso a Tanaxa, o a sus cercanos, de las intenciones que
tenia Proseurr de matar a su pretendida. Tanto la Corte del Condado de
Alameda, como la Corte de Apelaciones correspondiente, encontraron que
no habia razones para condenar, agregando esta Gltima que al no existir
relacion alguna entre el psicoterapeuta ¥ Tamas o sus padres no existia,
por consiguiente, la obligacién de informar. La Corte Suprema de Califior-
nia, sin embargo, penst distinto. En su decisidn final sostuve, entre otras
consideraciones, la siguiente™ “... los terapeutas no pueden escapar a su
responsabilidad simplemente porque Tataxa no era su paciente, Cuando
un terapeuta determina, o de acuerdo a los estindares de su profesitn,
debiese determinar, que su paciente representa un sério peligro para otros,
le asiste la obligacién de ejercer cuidados razonables dirigidos a proteger
a las victimas de tal peligro. El cumplimiento de este deber puede requerir
del terapeuta tomar una o mis medidas dependiendo de la naturaleza del
caso. Asi, puede llevarlo a advertir a la posible victima o a otros que puedan
advertir a la victima del peligro, notificar a la policia o tomar las medidas
que sean razonablemente necesarias en esas circunstancias™

La resolucitn de la corte en el caso Tarasorr, podemos observar como todos
los derechos v principios el de confidencialidad no son o pueden ser considera-
dos como principios absolutos. Si bien, los profesionales como los del drea de
Psiquiatria tienen el deber de proteger aquella Informacion sobre sus pacientes,
esto no significa que la proteccion de dicha Informacion represente en un deter-
minado momento un peligro para el mismo paciente o para terceros. Para ello,
¢l Profesional de la Salud debe de conducirse de forma prudente y evaluar hasta
donde llega su deber de confidencialidad. Incluso, como se vio en la resolucion
de la Corte Suprema de California, los Tribunales de los Estados pueden hacer
una evaluacién de acuerdo a los principios de interpretacion para juzgar de for-
ma mis justa este tipo de casos donde se puede caer en un positivismo exacer-
bado y aplicar normatividades que resulten no beneficiosas para los implicados.

Caso RENAVE
“El 24 de agosto de 2000, e] abogado mexicano Juax Micui. Poxce Ep-
sosnson levt la noticia que, bajo el titular de “Acusan de delincuente al
Director del Renave”, figuraba en la sintesis de prensa que todas las mafia-
nas, muy tempranao, le entregaba su asistente personal,
La informacién se referia al ex capitin de corbeta argenting Recarno Axcer
Cavario, alias *Serpico”, “Angel” v “Marcelo”, titular del recién creado Re-

w  F. Buciss, M. Freemose Where the Public Peril Begins: 05 Years qfter Tarasaff. J Leg Med 2000; 21:
iBT-23a,
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gistro Nacional de Vehiculos (RENAVE). El articulo describia sus activida-
des en la Escuela de Mecanica de la Armada (ESMA), en cuyas instalaciones
funcionaba una de las mis tenebrosas circeles clandestinas establecidas
por el régimen militar que tomé el poder de 1976 a 1983 en Argentina.
Aungue no era policia de carrera, Posce Epmoxpsos ejercia el cargo de Di-
rector de Interpol-México desde 1997. Antes, entre 1994 ¥ ¢l afio que fue
designado al frente del organismo policial, habia estado en Suiza como
representante de la Procuraduria General de la Repablica (PGR) ante la
Unidin Europea.

Con el final de los “afios de plomo” v el retorno a la democracia, el capitin
Ricarno Cavario se transformd en empresario y aparecio en México a fines
de los afios go como vicepresidente de la finma argentina Talsud 5. A., es-
pecializada en “tarjetas inteligentes” dotadas de un microchip que almace-
na datos de los propietarios de vehiculos automotores. La empresa poseia
subsidiarias en Bolivia, Brasil, El Salvador v Zaire.

La filial de Talsud en El Salvador era Servicios de Transporte Centroame-
ricanos (Sertracen), que maneja la emision de licencias de conducir ¥ el
registro del parque automotor, que entonces era de alrededor de 650 mil
vehiculos. En combinacidn con el ejército salvadorefio, ademiis, Sertracen
participa en el Registro Nacional de Armas. El gerente general de la em-
presa era Oscar Epvarno Cavaiio, hermano de Ricarpo y también ex oficial
e la marina de guerra.

El 27 de agosto de 1999, Talsud gand en México una controvertida licitacion
para dirigir el recién creado Registro Nacional de Vehiculos (RENAVE),
cuyo objetive era controlar el pargue automotor —estimado en 14 millones
de unidades— para disminuir el robo de coches, entonces el segundo delito
mis rentable en México con 160 sustracciones diarias.

Talsud obtuvo la licitacién porque ofrecid cobrar 43 pesos (unos cineo
dilares de la época) por usuario mientras gue otras cuatro empresas que
competian habian fijado un arancel promedio de 75 pesos, pero al entrar
en practica el RENAVE la tarifa de la firma argentina saltt a 546 pesos para
los vehiculos nuevos.

Bajo la direccién de Cavarro ¥ en medio de protestas empresariales, el
RENAVE comenzd a funcionar en febrero de 2000 en los Estados de Hi-
dalgo v San Luis Potosi. Tres meses después se habia extendido a toda la
Repiiblica, menos en el Distrito Federal. La operacion —cuyas ganancias se
calculaban en 400 millones de dblares— fue denunciada por varios orga-
nismes econdmicos como “un negocio poco transparente”.

Ademas, algunas organizaciones politicas sostenian que la “tarjeta inteli-
gente” tenfa un formato de “ficha de identidad” policial mas que de registro
vehicular, va que se exigia una serie de datos que incluian cambios de do-
micilio v descripciom de la vivienda de los conductores.

Aquel 24 de agosto de 2000, después de leer por segunda vez la noticia
sobre Ricarpo Cavanso, el abogado Juax Mioven Poxce Epsosvson, Jefe de
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Interpol-México, lamé a uno de sus jefes de grupoe v puso en accion a sus
hombres. Para desgracia de Cavairo, Poxce no tenia nada en comin con
los policias argentinos, mis interesados en proteger que apresar a los ex
integrantes de las fuerzas armadas acusados de violaciones a los Derechos
Humanos.

Poscer Enssostson tenia formacion diplomética. Antes de llegar a la jefatura
de Interpol ¥ de su paso por la PGR en Europa, se desempefiaba en el am-
bito de la Secretaria de Relaciones Exteriores. De 1976 a 1979 fue Primer
Secretario de la Embajada de México en Pert y en 1992 fue Consul en Los
Angeles (California).

Los Datos Personales de Ponce agregan un condimento especial al caso
Cavarro: la esposa del abogado es argentina y € es un interesado lector
de 1a historia del pafs doplatense, ademdis de que en la década del setenta
mantuvo relaciones de amistad con exilisdos en México.

Otro rasgo del funcionario que no figura en sus antecedentes laborales es
su aficin por la carne 4 la parrilla —especialmente ¢l churrasco y el bife
de lomo— que durante muchos mediodias acostumbraba a degustar en el
restaurant argentino Quilmes, de la colonia Cuauhtémoc, ubicado atras de
la Embajada-bunker de Estados Unidos.,

Eso no es todo en la larga relacién de este funclonario con el Cono Sur: en
1955, Posece conocid en Paraguay al ex presidente argenting Juaw Perdw
~quien habia sido derrocado por un golpe de Estado en septiembre de ese
afto y durante 49 dias residié como asilado politico en Asuncion- donde se
hizo amigo de su padre.,

Desde entonces nacit una amistad entre Peros y Poxce padre, que se pro-
longd durante otros dos cortos exilios de Peries en Panami (1956) y en
Venezuela (1956-1960). En el pals centroamericano, el ayoudante del man-
datario derrocado era un joven teniente de la Guardia Nacional lamado
Oniar ToORRLIOS.

De todo eso fue testigo en su infancia el hombre que cuatro décadas des-
pués llegh a ser Director de Interpol en México y ¢l 24 de agosto de 2000
ordend la detenciom del ex capitin Ricaroo Cavario en el aeropuerto de
Caneln, cuando el ex militar se disponia a fugarse a Argentina.
Aunque en ese momento no existia orden de captura contra Cavaro, Posey
decidit actuar inmediatamente. En declaraciones al diario Clarin, de Bue-
nos Aires, una semana después reconocid: “No podiamos perder tiempo.
Se estaba evadiendo del pais. [...] Habia demasiadas evidencias como para
detenerlo por averiguacion de antecedentes™

En el caso RENAVE que involueraba a Micuer Cavaiio, un antiguo colabo-
rador de la dictadura argentina a finales de los afios setenta y principios de los

“  Daspoaible en: bt/ e dereosos. org, riskerespan,dos,ponce bl (ks fecha de consulia o/
Eiero, 2015,
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ochenta s¢ puede observar un claro ejemplo sobre manejo de Datos y Confiden-
cialidad. Los peligros de otorgar concesiones por medio de licitaciones fraudu-
lentas a personajes como MicueL Cavario gue habian sido acusados de genoci-
dio, tortura y terrorismo. CavalLo, operaba y manejaba Datos Personales como
el nombre, domicilio, datos generales del vehiculo como el nimero de serie del
motor, tarjeta de circulacion, entre otra valiosa Informacion de cientos de ciu-
dadanos a su antojo, lo cual era bastante preocupante dado el pazado de este
personaje. A su arresto después de que se descubriera su verdadera identidad,
su relacién con la dictadura en Argentina v su presunto vinculo con el robo de
autos, se retiro la concesion y desaparecid el RENAVE. Sin embargo, la desapa-
ricién de dicho Registro no dejd resueltas todas las dudas, quedd la pregunta
en ¢l aire sobre ¢l destino v uso de todos los Datos Personales que habian sido
proporcionados por los usuarios de dicho servicio y que tenia como fin, irdnica-
mente, evitar el robo de vehiculos. Este es uno de los antecedentes que en gran
medida origen a la Ley de Proteccién de Datos Personales publicada el 5 de
julio de zo10 en el Diario Oficial de la Federacién por medio de un Decreto de
el entonces Presidente Feure pe Jesios Carperon Hinorosa,

Caso IsLanDIa

El Gobiernio de Islandia ha pasado una Ley decretando la creacion de una
Base de Datos nacional sobre Salud. De la manera propuesta inicialmente,
el provecto de Ley requeria solamente la inclusion de registros médicos e
historias familiares en la Base de Datos. La oposicion al provecto de Ley
aumentd cuando el Goblerno decidid incorporar Informacidn Gendtica, La
organizacion islandica Mannvernd, compuesta de clentificos, doctores v
ciudadanos interesados opuestos al provecto de Ley, declard lo siguiente
cuando el provecto fue aprobado:

La asociacion cree que esta Ley infringe los estandares médicos, centificos
v comerciales aceptados,

La razdn dada por el Parlamento para justificar la inclusion de Datos Ge-
néticos fue que esta Informacion peede facilitar la identificacion de carac-
teres gendticos v enfermedades hereditariazs, Ultimadamente, s podrian
disenar drogas para atacar estas enfermedades en su rakz: los genes™,

Tal v como publicaba recientemente la Bevista Science, la empresa «de-
CODE Geneticss, ha visto denegada por parte de la Autoridad Istandesa
de Proteccion de Datos, su solicitud de hacer uso de sus Bazes de Datos
genéticos de la poblacion. La compafifa «deCODEs, desde su fundacién

= Oemoea Huoews, Historia Gendtica de fslandia. Disponible en; hip:/funou.actionhioscienoe.org fespf
gemamicaflodin html, Utima fecha de consulbia o8/ Enero)/ 20105,
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en los afios 9o, se habia dedicado a estudiar la implicacion de la herencia
gendética, como factor determinante de la longevidad en su pais, ampliando
posteriormente su abanico de estudio a otras enfermedades como el Al-
sheimer, En el transcurso de estos afios, han legado a reunir las secuencias
de los genomas de hasta 280.000 islandeses, los cuales no habian dado su
consentimiento para tomar parte en los programas de investigacion de la
compafia.

Situada en el extremo noroeste de Europa, 1slandia, una isla caracterizada
por sus volcanes y glaciares, no ha resultado atractiva para los extranjeros
a lo largo de la historia, razén por la eual han padecido pocas invasiones,
resultando de ello una poblacién con un alto grado de endogamia. Por tan-
to, conocer la base genética de un pueblo relativamente homogéneo como
el islandés, con una pequefia poblacion cercana a los 330.000 habitantes,
serviria para realizar un Mapa de la Salud de sus habitantes, con ayuda de
una gran Base de Datos donde catalogar las enfermedades, elaborar fests
de diagndstico y crear medicamentos especificos, creados «a la carta» para
las necesidades sanitarias de la nacibn.

En el aiio 2006, K Srerixsson, neurdlogo v cofundador de «deCODE Ge-
netics=, tenia la intencidn de combinar los Registros Genealbgicos de los
islandeses, con las Bases de Datos Gendéticos v los historiales clinicos hos-
pitalarios de todos los civdadanes, con el fin de descubrir las alteraciones
de los genes v sus consecuentes trastornos en la Salud. En aquella ocasion,
&l proveeto no pudo llevarse a la préctica, al no contar con la aprobacion
piblica para disponer de los historiales clinicos. El proyecto se llevi a cabo
con ayuda de 120,000 voluntarios, que s¢ prestaron a publicar sus Datos
Sanitarios y las secuencias de su ADN. El pasado mes de diciembre, la com-
pafifa habia sido comprada por 415 millones de dolares por la multinacio-
nal de biotecnologia « Amgens.

Consentimiento de los afectados

A partir de los datos recabados, «deCODE Genetics habfan publicado en
revistas especializadas como Nature y Nature Genetics, varios articulos
en loa cudles estudiaban determinadas mutaciones genéticas causantes de
Alzheimer en edades tempranas. Sus conclusiones, abrian el camino para
desarrollar medicamentos contra esta enfermedad, ademas del sindrome
de Down. Otro versaba sobre el origen del cancer de Gtero. En sus primeros
trabajos, hablan mostrado que los nonagenarios islandeses estaban mis
relacionados entre si que el resto de la poblacidn del pais, lo cual demostra-
ba que existe un componente genético para llegar hasta edades avanzadas.
Pero el 28 de mayo pasado, la agencia estatal encargada de velar por la
privacidad de los Datos Personales de los cindadanos, dictamind que si
«deCODE Genetics= continuaba en su estrategia, debia obtener el consen-
timiento de los afectados, Ante las protestas de Sterixsson, el Director de la
Autoridad Islandesa de Protecciin de Datos, H. Hewc Hewcasox, prometid
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tomar en consideracién sus demandas en la prixima reunion del 25 de
junio™

En el caso citado sobre la Informacitn Genética de los Islandeses podemos
ver como un proyecto bastante ambicioso con fines médicos realizado por una
empresa privada (una farmacéutica) habia obviado v pasado por alto el respeto
v la importancia acerca de la Proteccion de los Datos Genéticos, 0 mas ain, una
investigacion totalmente inmoral al no considerar los Datos de Personas como
Privados. Fue hasta el afio 2013 en que las autoridades islandesas obligan a la
empresa deCODE Genetics a pedir autorizacidn a los cindadanos de Islandia
para el uso de sus Datos Genéticos. Sin duda, este caso es bastante importante,
va que existen paises mis vulnerables que Islandia que pueden ser objeto de ex-
plotacién o uso indebido de la Informacion Genética de su poblacion sobre todo
con fines econdmicos o de lucro por parte de empresas o de otros gobiernos para
control ¥ hegemonia sobre ellos.

Caso VIH

*Paciente vardm a quien se le diagnostica un contagio por VIH. Casado v
padre de dos hijos de corta edad, se niega a informar a su esposa de este
cuadro clinico (quien pertenece al cupo asistencial del mismo médico),
afirmando “practicar sexo segura”, justificando la infeccion “por sus pro-
blemas con las drogas, hace algin tiempo, que ya no toma”, La autonomia,
es evidentemente uno de los logros més destacados y transcendentes de la
modernidad, ejemplo paradigmitico del ideario liberal.

Sin embargo y a pesar de los incuestionables avances que su reconocimien-
to ha conllevado en todos los dmbitos, no puede entenderse esta facultad
del individuo sin conjugarla ¥ complementarla con su dimensidn social,
con la valoracién de las consecuencias para los demés miembros de la co-
lectividad.

El conflicto deontoldgico de este caso clinico versara en torno al respeto
del Derecho del Paciente a la confidencialidad de su diagnostico v al Dere-
cho a la Proteccion de la Salud de su esposa (tercero conocido susceptible
de contagio), pero no solo a estos valores, pensemos por ejemplo en la pre-
vencién respecto de otras parejas sexuales (terceros no identificables) y el
concepto de Salud Pablica™

ARG Los autoridodes de Fdamdéo consideran of genoma de une persone come datos: privados, J,
Lorz Gapcte Disponible en: hitp:/Vieunsobe.es/sociedod/ 201 gob2 5 abo-islandia-genonma-privacs-
aar-goigotagioenheml. Uitima fecha de consulis o8 femeno 2005,

o Sppmn G B cern, BT Midico, ConfdemeiaNded y Solud Pdbics, disponible e http: (oo ol
diraintermetivo, comyoefinioosm pdfy 8 pdf, Ultkma fecha de consulta og)fenero/zo14.
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En el caso hipotético sefialado podemos encontrar una de las exepeiones a la
confidencialidad. Entran en juego la Salud Piblica y Orden Pablico cuando una
persona se vuelve potencialmente peligroso v puede alterarlo. En el texto citado
encontramos a una persona infectada que no toma las debidas precauciones con
su esposa, la cual, no sabe que su esposo esta infectado. Entran en conflicto el
pricipio de confidencialidad v la salud de una tercera persona involucrada. En
este caso s¢ pondera sobre cual opeidn dafia menos cada uno de dichos princi-
pios, inclinandose por la salud piblica.

5. CONCLUSIONES

La proteccion del principio de confidencialidad en las relaciones de las per-
sonas con los profesionales e instituciones, no sélo son una necesidad de tipo
ético, sino una obligacion juridica. Las diversas Convenciones Internacionales
exigen a los propios Estados cumplir ¢ implementar normas que garanticen la
Protecciom de Datos v la Vida Privada de las personas. El valor que se le da al
Honor v Vida Privada de las personas desde el Juramento hipocratico hasta
nuestros dias dan testimonio de su importancia. Dicho principio si bien esta
tutelado, también contempla (como todos los principios) ciertas excepciones
relacionadas siempre con el orden piblico, como se ilustra en el caso Tarasorr.
Por otro lado también nos encontramos con casos como el RENAVE donde se
pone de manifiesto la importancia de la Proteccion de Datos Personales. En el
caso de Islandia sobre Datos Genéticos, podemos ver con gran relevancia como
las empresas privadas pueden llegar a realizar pricticas que pongan en juego la
proteccitn de los habitantes de toda una Nacion. El respeto a la vida privada es
un derecho humano que debe protegerse v salvaguardarse desde la plataforma
étiea y juridica, pues garantiza un mejor desarrollo de vida.
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VII. NoMBRrE, GENERO Y MODIFICACIONES EN ACTAS
DE NACIMIENTO A TRAVES DEL DERECHO Y DE LA
CONFIDENCIALIDAD
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1. INTRODUCCION

A nivel mundial existe un replanteamiento sobre la complejidad de las Actas
de Nacimiento, como un Derecho Humano para tener registro asociado a las
caracteristicas de nacimiento; pero también como un Derecho y un Dilema en
situaciones especificas de caracteristicas asociadas al Derecho a ser diferente
v al libre albedrio de la persona en Registro, como son los Datos de Sexo y el
Mombre al ser discordantes al Género, con el impacto social, laboral y humano
que esto tiene; hasta la misma Identidad de los padres/madres y al Derecho de
Conocer a los antecesores de las y los individuos. A nivel internacional se estd
pugnando por Actas de Nacimiento en donde la seleccion del sexo no se haga
en el nacimiento, o hay protocolos establecidos en donde se informa sobre los

o Doctom en Bislogla Molecular, Profesora Investigadoss TC VI de las Facullades de Denacho & Dngenie-
ria, Universidad Amdmama de Cheenétam, ﬁmhdﬂlh!:;rlnn:d: ln MAER v del CREEL

= hidico Cingjano Pariero por L UNAM, Especialidad en Medicina Famikiar y Maestria en Salied Priblica;
Epidemiflogo Titular de [ Coordinsciin de Salud Poblica de IMES Duerdars. Coondinsdor de la Maes-
tria en Salod Piblien de la UAD v Docente Investigador de la Facultagd de Meedicina de la Universidad

Anihuac,
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procedimientos para el Registro Civil del Sexo conforme al Género que se ha
seleccionado por las personas interesadas (Reino Unido tiene incluso toda esta
Informacién y formatos de solicitud en sus paginas web gubernamentales), o
dchmo legislar la imposibilidad de llevarlo a cabo de acuerdo a la cultura local,
estatal o nacional en donde esto sucede?

Originalmente se concebia como “correcto” que los padres registraran el sexo
de sus descendientes, atin en personas con Hermafroditismo, o con rasgos del
sindrome de Kuversirer, sindrome de Asrercer; 0 el sindrome de Toener en
donde no existe la apariencia fisica esperada para las y los individuos que los
presentan. En todos estos casos, generalmente durante los afios setentas, los
padres decidian el sexo del hijo o hija; quinirgica u hormonalmente se llevaba a
cabo la castracion de alguno de los sexos para congeniar con el sexo v la Educa-
cidn de Género optado por padres y/o tutores; pero se presentaba en conflicto
durante la edad adulta va que estas personas presentaban una serie de anoma-
lias que permitieron la denuncia de la castracion fisica v/o quimica del sexo no
seleccionado, v en ello una violacion de sus Derechos Humanos. Asimismo, una
persona con un sexo, si presentaba una orientacion sexual diferente a sus carac-
teristicas biologicas de nacimiento, ante un transexualismo o ante un transgé-
nero, tienen Derecho a la Confidencialidad v al Pudor, que ambos se delatan en
un Acta de Nacimiento ante su modificacion.

Desde un andlisis Bioldgico, Genético, Social, Laboral v hasta el del Derecho
Humano, la reflexion incluye desde la toma de decisiones misma, hasta las pro-
blemdticas individuales y sociales relacionadas con la y el individuo durante la
edad adulta, en donde la Proteccidn de los Datos Personales estd en disputa con
la sancidn social de la diferencia v de los principios de libre albedrio y autonomia
coma fundamento de la Dignidad Humana. £Como respetar el Derecho de la Per-
sona para que padres, madres y tutores tomen la decisidn sobre la Educacion de
Género que vivirin, cuando tanto padres, tutores, docentes requieren educar so-
cialmente como mujeres o como hombres? éQué hacer para proteger a la persona
para no ser agredida al tomar decisiones sobre ¢l Sexo v el Género ante algunos
sindromes que se constituyen en el nacer con ambos sexos y ante trisomias que
permiten la presencia de genitales masculines v femeninos? 4C6mo reflexionar
sobre lo correcto en la toma de decisiones de los padres de familia para decidir
el Sexo v su Educacién para Género, v qué argumentos utilizar para iniciar un
proceso farmacolbgico para inhibir la expresion del segundo sexo, con e riesgo
de que la expresion hormonal no corresponda al sexo seleccionado? 4Qué hacer
euando alguien quiere o lleva a cabo un cambio de sexo v con ello lleva a cabo
un juicio que permita la modificacion del mismo en su Acta de Nacimiento como
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un Derecho a la Diferencia v a la Confidencialidad de los Datos? éCémo manejar
los registros legales en casos de matrimonios léshicos/ gays /homosexuales en
donde en el Registro se exige la paternidad y maternidad especifica? £Cudles son
los argumentos sociales v legales en disputa ante el cambio de Género, ¥ la mo-
dificacién de las Actas como un reflejo del Derecho a la Confidencialidad de los
Datos, v el Derecho Social para conocer a sus integrantes?

2. PROBLEMAS GENETICOS AL NACIMIENTO Y LA COMPLEJIDAD EN LA SE-

LECCION DEL SEXO
La determinacién genética del sexo de una persona inicia en la definicién cro-
mosomica que se dan en los pares cromosémicos, como Mujer (XX) y Hombre
(XY), existen mujeres (XY) v hombres (XX). Asi mismo existe una gran diver-
sidad de combinaciones cromosomicas como las variaciones cromosomicas y
trisomias X0, XXX, XX¥, XXY, XYY, XXYY entre otras, que afectan de forma
directa tanto la estructuracion de genitales y drganos reproductivos con dife-
rentes caracteristicas que van desde un clitoris de tamafio superior al promedio
poblacional o ligeramente inferior a un pene, o la localizacion alternativa de la
apertura uretral en hombres (ligeramente més distantes y bajos que las glindu-
las bajo pene, o labios superiores con un escroto vacio parcial y uretra entre el
clitoris v la presencia de la uretra llamado hermafrodismo verdadero, donde la
persona posee tanto testiculos como ovarios simultineamente o en un intersexo
atin no documentado en las sociedades del mundo, v que se reconocen incluso
cuando no existen diferencias externas visibles en comparacion con personas
no intersexuales.

El desorden de Identidad de Género (GID por sus siglas en inglés Gender
Identity Disorder) se caracteriza por el conflicto que se ha generado entre el
Sexo Biologico v la Identidad de Género en el ser humano; en ello existe con-
diciones de intersexo e intergénero que refieren desde las condiciones fisicas al
nacimiento que hacen dificil determinar si la persona es Mujer o es Hombre, ¥
por tanto si debe ser educado en Género como Mujer o como Hombre en socie-
dades cuya Educacitn de Género es aun parte de la Cultura Social.

Existen algunas de las causas ya asociadas al desorden de Identidad de Gé-
nero (GID) v al desorden de Desarrollo Sexual (DSD), las cuales se citan a con-
tinuacion v definiciones de caracteristicas y se presentan afectaciones fisicas v
sexuales (Tabla 1):

« Agenesia Vaginal (cuando las mujeres nacen sin vagina)
+ Agenesia Peneana (cuando los hombres nacen sin pene)
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+ Insensibilidad androgena parcial o completa
+ Sindrome de Krnvererrse en hombres que nacen con un cromosoma adi-

cional X

+ Sindrome de Tvrver (cuando las mujeres nacen con un cromosoma X en
lugar de un par de cromosomas X)

Sindrome de Kuveseorem

Tabla 1. ALTERACIONES

Desorden genético que

g, w

T

i [
produ-
oo un desarrollo sexual abes
rrante en donde se desarrollan
genitabes v ductos internos de
Hombre, cuyos testiculos no
se desarrollan en su totalidad
v na prodcen esperma. Pese
a su desarrollo masculing,
desarrollo  sexual  femeninn
o estd suprimido, Esta inter-
seimlidad afects o desarrollo
sociil del individun,

CROMOSIMALES CONGENTTAS, SUS CARACTERITICAS ¥ AFECTACIONES

TR S LT -

Dismwsriia facial discreta, crip-
torquidia, micropene, Escroto
hipoplisico o malformaciones
en loe genitales. Esterilidad
POT AETSPErNIL, FiNSomas-
tin uni o bilateral, escaser de
vello en la cara ¥ en todo el
cucrpo, baja  concenbracion
i testosteronn, vello pubians
disminuido, o siguiendo un
claro patrdn femening, gona-
dotrofinas elevadas en la po-
bertad, ¥ disminuckin de la 13-
hido sexual en la edad adulta

Sindrome de Tomses

Desarrolle sexval de genita-
les externos v ductos internos
femeninos, pero eseaso desa-
rmalle oviirico, Consiste ¢n la
perdida total o parcial de un
cromosoma X durante el desa-
rrolle del embrién, También
es conocido como disgenesia
gonadal o sindrome (45, X),
sindrome de Bosowrvne Uericn,
cromosoma X (monosomia
X), sindrome de Mowcaa
Timser Arssrowr, ennnismo
ovirico tipo Tomves, aplasia
ovirica tipo Toasves, o disge-
nesia gonadal (X0).

Baja estatura, coello unido
por membranas (plerigium
colli), parpados caidos (pio-
siz), epicanto, baja implanta-
cidn deel cabello v e las orejas,
cubito valgo (deformidad del
codo), thrax plano ¥ amplio
“en forma de escudo”, desa-
mmallo retrasado o incompleto
de la puberind, que incluye
mamas pequedias v vello pdbi-
eo disperso, infertilidad, ojos
resecos, pusencia de b mens-
truaciin primaria (nunca le-
ga a producirse) o secundaria
(fallo ovirico prematuro), ca-
rencia de ln humedad normal
en ln vaginn v relaciones se-
xuales dolorosas.
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Hermafroditisman
Intersexualidad

Grupo de afecciones donde
hay una diserepancia entre los
genjiales internos v externos
{los testiculos y los ovarios).
e tiene una conourrencia de
genflales externos e internos
tanis masculines como feme-
ninos, La intersexualidad se
puede dividir en las catego-
rias: Intersexualidad 46, XX,
intersexualidad g6, XY, inter-
sexualidad gonmdal verdade-
ra, ¢ intersexualidad compleja
o imddeterminndn.

Los sintomas asociados con
la intersexunlidad  poeden
abarcar: genitales ambiguos
al nacer, micropene, ditoro-
megalia (un agrandamiento
de citoris), fusitén parcial de
lox Inbios genitales, testiculos
aparentemente oo descendi-
dos, masas labiales o inguina-
les (ingle), que pueden resul-
tar ser testicubos en las nifias,
hipospadias (la abertura del
pene esti en un lugar diferen-
te a la punta; en las nifias, la

aretrs [canal urinario] se abre |
eni la vagina), gemitales de apa-
riencia por lo demis inusual al
nacer, ausencia o retraso de la
pubertad, cambios inespera- |
dos en I pubertad. l

Faente: Koo v Comsims, 19461

En este sentido, la tasa de nacimiento de personas con genitales no defini-
dos es de 1 por cada 1,500 nacidos, asi como hay una tasa superior de personas
cuyas condiciones biopsicosociales se expresan hasta la edad adulta; v hasta
ahora, tanto padres, madres y profesionales de la Salud han decidido el trata-
miento a seguir de acuerdo a las condiciones DSD prevalentes; por ejemplo, se
han ofrecido cirugias correctivas de genitales, y a la fecha sigue siendo un tema
polémico en el momento de vida en que estas cirugias deben llevarse a cabo. En
este sentido, se buseca conformar la Identidad de Género de la persona, v en esta
consolidacion se utilizan terapias psicoldgicas, enddcrinas o quirirgicas de tal
manera que se apoye el bienestar de la/del individuo en el transcurso de vida,
iniciando en edad temprana de dos a cuatro afios, que se relacionan con el mo-
mento de vida que se inicia con intereses sobre actividades relacionadas con su
Género. No obstante, se hacen evidentes los destrdenes de Identidad de Género
durante la adolescencia e incluso durante la adolescencia y adultez, tres cuartas
partes de los hombres con sintomas de Identidad de Género muestran orienta-
cion bisexual u homosexual; v el 25% restante vive con orientacion heterosexual
v un pequefio porcentaje llevard a cabo sus orientaciones como transexuales o
transgenero.
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De esta misma manera hay diversos ejemplos de diferencias sexuales con im-
pacto al Género de la persona, uno de ellos es el caso de pacientes con hiperpla-
sia adrenal, la cual es una condicion que permite la virilizacion femenina en di-
versos grados hasta llegar al intersexo, y en donde en algunos tipos, la presencia
de un clitoris alargado puede disminuirse quirdrgicamente; no obstante se hace
notar que hasta hace poco, el clitoris era removido en su totalidad, consideran-
dose errdneamente que ¢l orgasmo femenino se daba a nivel vaginal y que el
clitoris no tenia funcién algana. También en algunas asignaciones de sexo como
Mujer, incluso se lograba la construccion vaginal, de la misma manera que se
construye la neo-vagina y un procedimiento quirirgico de transgénero a Mujer
{cabe hacer notar que en repetidas ocasiones el procedimiento postoperatorio
se constituye en insensibilidad sexual y por multiples razones han mostrado una
menor frecuencia de relaciones sexuales).

En la bisqueda de causas posibles para el desorden de Identidad de Género
por eleccion, existe el reporte de un gen denominado “gen transexual” presen-
te en hombres con orientacion sexual femenina v que se refiere a una version
inusual de gen que afecta en el Hombre a la hormona sexual testosterona a tra-
vés de la multiplicacién de copias del gen receptor androgénico que afecta la
funcitn de testosterona, reduciendo su nivel de testosterona y permitiendo un
comportamiento mds femenino. El receptor androgénico (AR) o NE3Cq tiene
varias repeticiones en transexuales hombres a mujeres, en donde no se pueden
enlazar de manera determinante a la testosterona o dehidrotestosterona de ma-
nera efectiva (Hare v col., 2009). Asi mismo, una variante del genotipo CYP17
que actiia sobre las hormonas sexuales pregnenclona y progesterona; se han
encontrado en transexuales femeninos a masculinos.

Siendo por eleccion, por variedad genética, por orientacion sexual, por medio
ambiente o salud biopsicosocial, se reconoce el Derecho Humano a Ser Diferen-
te, v con ello la necesidad de un marco legal internacional que posibilite la mo-
dificacién del sexo como un resultado de la expresion del Género por eleccion
de la persona. En la Tabla 2, se muestran avances legislativos a nivel mundial en
materia de cambio de Nombre v Sexo:
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Tabla 2. AVANCES LEGISLATIVOS EX EL MUNDO EN MATERLA DE CAMEIO DE NOMBRE ¥ SEXD
;-mm H.'EEI.I!I..TAJ:H‘.'! DE La mummmm n.EHmnu nEu m'm.

i m BECHR 12 - 2 dﬂm“uj“mm

BeN0 POT intervencidn quinirgica
ltalia, 1982 Ly mimero 164 Exige aplicar ¢l procedimiento de

rectificacion de la atribucidn del
sexo pars que los transexuales
soliciten su nueva Identidad

Reino Unido, 2004 Ley de Reconocimiento de Géme- | Permite a personas iransexuales
ro, The Gender Recognition Act, | mayores de 18 afos su Registro v
Z i Reconocimiento para que vivan
en el otro Género,

Argenting S autoriza via jubcio s quienes se
somelen i una cirugia de reasig-
naciin

Espafia, 20:07 Ley Reguladora de fa Rectifica- | Se establece la rectificacion del
citn Registral de la Mencion Re- | sexo de las personas v el cambio
lativa al Sexo de los Persomnas del acta

Uruguay, 20060 Ley de Carnbio de Nombre y Sexe | Permite o modificacion de su
acta de nacimiznto vy no obliga o
lns personas o recurrir a lo cirugia
AT MEASIENAT §U SEX0

El Gobierno del Reino Unido, ha trabajado en ofrecer un marco legal de equi-
dad en materia de Género y Transgénero con lo cual se pueda cambiar el sexo
legalmente en las Actas de Nacimiento una vez que se tiene la evidencia del
Servicio de Salud Britdnico de haberse cambiado el sexo con uso de procesos
quirtirgicos. Para ello, se requiere que el solicitante de cambio de Género/cam-
bio de Nombre en el Acta de Nacimiento, cubra con lo siguiente: tener 18 afios o
mis; haber sido diagnosticado con Incongruencia de Género (infelicidad debido
a la incongruencia de Género con el registrado en el Acta de Nacimiento) o DIG;
tener més de dos aios de haber cambiado su Género; tener la intencion de vivir
con su cambio de Género el resto de su vida; v solicitar por el Reconocimiento
de cambio de Género (http://www. justice.gov.uk/tribunals/gender-recogni-
tion-panel/application).

La Asociacion Médica Americana, reconocid la Asociacion Médica Lésbico
Gay v en conjunto establecieron una politica en el ambito de Salud, en donde
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indican que no debe ser necesaria una cirugia de cambio de sexo, para tener el
Derecho a cambiar el Sexo registrado en Actas de Nacimiento en Estados Uni-
dos (O0"Haga, 2014), como se puede hoy observar en Albany, Nueva York; y en
donde el cambio de sexo en certificados o actas de nacimiento, les ha permitido
ahora obtener empleo, ingresar a diversas instituciones, etc., luciendo y certi-
ficando su Género con o sin cambio de sexo (Cusumano, 2014). Al respecto, en
el Estado de Nueva York a partir de junio de 2014, las personas transexuales
no requerirdn probar cirugia de cambio de Género para solicitar el cambio de
Género en Actas de Nacimiento, como es en ¢l caso de disforia de Género o GID,
en donde existe una afectacion en materia de empleos, escuelas y beneficios
gubernamentales debido a la incongruencia entre la Identidad de Género y el
Acta de Nacimiento. De esta misma forma, Minnesota, New Jersey, Nuevo Mé-
xico, Oregdn, Rhode Island, Vermont, Washington y el Distrito de Columbia en
Estados Unidos de América, va también cuentan con estas Leyes de Proteccidn
aungue con diferencias significativas: La Legislacion en Minnesota protege ante
la diseriminacion en empleo, hibitat, educacion y espacios pablicos, mientras
que en Hawii, la Proteccion solo se refiere a no discriminacion en habitat, Al
menos 93 cindades en los Estados Unidos de Norte América han aprobado la
Ley que prohibe Diseriminacion por Identidad de Género (Phoenix, Atlanta,
Louisville, New Orleans, Cincinnati, Pittsburgh, Indiandpolis, Dallas y Bifalo
entre otras) (www. transgenderlaw.org). Algunos otros Estados como Kansas y
Michigan han Legislado acerca de la eliminacion de la discriminacin en contra
del transgénero en trabajadores de instituciones gubernamentales.

La mayoria de las Leves de no discriminacion por orientacion sexual pro-
hiben la discriminacién con base tanto al sexo percibido como la orientacion
sexual mostrada; por lo tanto, una persona transgénero estd protegida por estas
Leves, pero al parecer no se prohibe la discriminacion por Identidad de Género.
Se descubrié también que la Ley de Proteccion a la Capacidad Diferente pare-
ciera no considerar el transgénero, por lo tanto el Estado de California incluyo
en el afio 2000, la proteccion a personas con desorden de identidad de género.

Finalmente, algunos Estados han Legislado incluso sobre bullying vy acoso
debido a Género, sin mencionar aiin lo referente a ldentidad de Género.

Ahora bien, si se ha avanzado respecto a la no discriminacion por transexua-
lismo o transgénero, esto a la fecha no habia incluido la Legislacion referente
al uso de identificaciones oficiales de las personas con Informacion v caracte-
risticas de nacimiento pero no del transgénero, situacién que a su vez violenta
el Derecho a la No Discriminacion. Quienes han avanzado al respecto, como
negocios, universidades, espacios y plazas piiblicas, han comenzado instalando
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bafios unisexo que da mayor seguridad a personas transexuales v transgénero
que no sean acosados por esta eleccion,

9. MARCO LEGAL MEXICANO PARA CAMBIOS DE NOMBRE Y CAMBIO DE
SEXO EN ACTAS DE NACIMIENTO

Durante el 2005 a nivel nacional y por primera vez, se logrd el cambio de Nom-
bre v Sexo en ¢l Acta de Nacimiento, pero sin la expedicion de una nueva Acta
de Nacimiento, sino registrando la ldentidad anterior del demandante en el
margen del Acta de Nacimiento original; situacion que fue considerada como
una violacién de garantias al quedar expuesta la Identidad pasada.

Hasta el 2008, ¢l cambio de Nombre y Género en el Distrito Federal, era un
proceso que representaba erogar entre 48.8 y 105.6 salarios minimos mensuales
del Distrito Federal (INFONAVTT, 2014), en un pais en donde uno de cada dos
mexicanos gana entre uno y cuatro salarios minimos mensuales; cuyos dictime-
nes tardaban alrededor de tres a cuatro afios, v al término de este tiempo, no se
protegia el uso del Nombre v Datos de nacimiento originales y modificados en
el dictamen legal, o se mantenia la Informacion original v modificada en el dic-
tamen. De igual manera, antes del 2008 los solicitantes debian exhibir pruebas
periciales en psicologia, endocrinologia, genética, psiquiatria y sexologia.

El proceso legal de cambio de Nombre y Sexo en el Acta de Nacimiento como
Derecho incorporado al Codigo Civil del Distrito Federal, ocurre desde enero
de zoog:

“la posibilidad de rectificar ef Acta de Nacimiento se concretd en enero de
2009 con las modificaciones v reformas a los articulos del Cadigo Ciuil par
el Distrito Federal, articulos 134 ante el juez de los familiar, 135 rectificacion
del nombre por enmienda, v 135 bis Acta de Nacimiento por reasignacidn de
concordanca sexo-genérica” (Chdige civil para el Distrito Federal, 2009)

Este evento es el resultado de la gestion por la comunidad transexual para
combatir la discriminacién v pugnando por el libre registro legal de Nombre
v Género en documentos oficiales, disminuvendo eventuales vejaciones para la
persona que asi lo decida y con ello:

“ampliando su sector laboral al &mbito profesional v no delimitindolo al
show bussines, la moda, la estética v el sexoservicio” (Ecremy, 2010)

No obstante, en agosto de 2014 (Ecgemy, 2010) se reportd que la reasigna-
cion de Nombre por cambio de Sexo, aiin se constituye por procesos legales v
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administratives inalcanzables para la mayoria de los solicitantes debido a un
tiempo procedimental no menor a seis meses, costos en trimites no menores
a 34 salarios minimos mensuales del Distrito Federal, que incluyen dos dicti-
menes médicos que exige la norma, carta de no antecedentes penales, Acta de
Nacimiento v tratamiento hormonal; ¥ que se encuentra a expensas del criterio
moral de algunos Servidores Publicos.

Después del 2000, las personas con disforia de Género o GID, fundamentado
en el Codigo Civil del Distrito Federal, se solicita que las personas que soliciten
cambio de Género v Nombre en su Acta de Nacimiento, que vivan como perso-
nas transexuales un minimo de dos afios, ademis de someterse a un tratamiento
hormonal y psicologico que serd evaluado a través de dos peritajes, uno médico
v uno psicolbgico. Con el afin de apoyar en el proceso ¥ cumplimiento con los
requisitos establecidos en el Cidigo Civil del Distrito Federal, nace la Opera-
citn Escarlata, cuya finalidad es apoyar con hormonas y tratamiento psicoligico
a personas transgénero (que mantienen sus drganos sexuales propios de su sexo
de origen) y a personas transexuales (que cambiaron sus organos sexuales pro-
pios de su Sexo de origen); pero que demuestran su conviceion transexual y /o
de transgénero al vivir previamente al menos seis meses en un Género diferente
al Sexo registrado al nacimiento.

Cabe hacer notar que en México, la derecha politica Nacional y el clero catdli-
co se han confirmado v se mantienen en oposicitn ante este Derecho de cambio
de Género, cambio de Nombre v modificacion de Sexo; asi como ante la Des-
penalizacion del Aborto v ante el Matrimonio entre Personas del mismo Sexo;
haciendo la diferencia entre la Ley, su modificacion y su aplicabilidad.

En el Distrito Federal especificamente se han logrado diversos avances res-
pecto a la Legislacion Civil, pero solo ante personas originarias del Distrito Fe-
deral a partir de octubre de 2008 y de la reforma del Cadigo Civil, en donde se
permite que las personas que *Reasignen su Sexo” puedan tramitar y obtener
una nueva Acta de Nacimiento con su nueva Identidad, pero el Registro Civil a
su vez determiné que este proceso solo podian realizarlo personas nacidas en el
Distrito Federal va que una vez que un Juez de lo Civil apruebe la Reasignacicn
de Sexo, el Registro Civil debe anotar el cambio de Identidad en el Acta primi-
genia, la cual se mantendra bajo reserva de Ley, v otorgara una nueva Acta de
Nacimiento y esta instancia Ginicamente tiene a su cargo las actas de los nacidos
en el Distrito Federal y aiin no puede hacer las anotaciones establecidas al Acta
primigenia de quienes nacieron y estin registrados en otras entidades.

En particular el Articulo 125 del Codigo Civil del DF senala que la reasig-
nacién para la concordancia sexo-genérica es un proceso mediante el cual la
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persona obtiene concordancia entre los aspectos Corporales y su Identidad de
Género, que puede incluir, parcial o totalmente: entrenamiento de expresion
de Género, administracion de hormonas, psicoterapia de apovo o las interven-
ciones quiriirgicas que haya requerido en su proceso; v que tendrd como con-
secuencia, mediante resolucion judicial, una Identidad Juridica de Hombre o
Mujer, seglin corresponda; pero que tanto los Derechos como las Obligaciones
contraidas con anterioridad a la reasignacidn para la concordancia Sexo-Géne-
ro, no se modifican ni extinguen con la nueva Identidad Juridica de la Persona.

De esta misma forma, el Amparo Directo Civil para la Rectificacion de Acta
por Cambio de Sexo (Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion Rectificacidn de Acta por cambio de Sexo), implica las siguientes condicio-
nes (Tabla 3):

Tabla 3. Camacrentsnicas pen Amparo INRECTO Civie paga LA RECTIFICACKON DB ACTA PoR CAMRIO
DE SEV0

e _'._..l- = N = '-;i

El Estado mexicano v la Declaracion | Toda persona humana tiene Derecho a la Libertad, o la
Umiversal de Ins Derechos Hwmoenos | Igualdad, a la No Discriminacion por razén de Sexo, al
reconocen, entre otros derechos que: | reconocimiento de su personalidad juridica v que nadie
poslrd ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, al tener el Derecho a la Proteccion de la Ley
contra tales imjerencins o alaques.

S reconoce una superioridad de ka Dignidad Humana,
al prohibir cualquier conducta que la violente v se pone
en relieve que ol Derecho a Ser Reconocido siempre
como Persona Humana & un Derecho absolutamente
Fundamental para ¢l ser humano, Base v condiciin de
todos bos demis, v por ende, de la Dignidad Humana se
Dignidad Humana desprenden todos los dembs derechos, en cuanto son
necesarios para que el Hombre desarrolle integralmen-
te su personalidad,

La o ¢l individuo tiene Derecho a elegir, en forma libre
v autdnoma, su provecto de vida v la manera en gue
logrard las metas ¥ objetivos que le son relevantes; de
ahi el reconocimiento del Derecho al Libre Desarvollo
de ka Personalidad,
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Dignidad Humans

El Derscho ol Lilkre Desarrollo de la Personalidad, se
dijo, comprende, entre obras, la Libertad de contrasr
matrimonio o no hacerdo; de procrear hijos v cudntos;
di escoger su aparencia personal; su profesion o acti-
viidad laboral; v la Libre Opcidn Sexual, siendo todos
estos aspectos, parte de b manera en gue el individuo
desea provectarse v vivir su vida, que silo & puede de-
cidir en forma auttnonmia.

La Dignidad Humana engloba el De-
recho o la Intimidad y a la Propia ima-
gen

En torno al Derecho a la Intimidad, en el proyecto se
estoblecid que se trata del reconocimiento del dmbito
propio v reservado del individuo ante los demds, que
le garantiza el poder de decisibn sobre ln Publicidad o
Informacian de Datos relativas o su Persona o Familia,
sus pensamientos o sentimientos; e ln plena disponi-
bilidad sobre su vida v la decisidn de lo que puede reve-
lar de su intimidad a bos demis, por o que so Identidad
Sexual ¥ de Género, son aspectos inherentes ala perso-
o humiana ¥ o su vida privada que forman parte de ese
ambito propio v reservado de o intimo, que se desea
mantener fuera del conocimiento pablico.

Sobre ¢l Derecho a la Propia Imagen, se dijo que éste
se refiere a la imagen que uno ooneenv para mostrarse
a los demis ¥ gque, como tal, es ubkcado por la doctr-
na dentro del Derecho a la Intimidad, constitoyéndose
como derechos personalisimos pertenecientes al dm-
bato propio del ser humano, fuera de b injerencia de
personas extrafias.

El Articulo 4" de la Constitucibn Fe-
deral ¥ que se conliens también en los
documentos internacionales suseritos
por México

No addo 2o constrife a no padecer, o blen, a prevendr v
tratar una enfermedad, pues ello descomnmceria la pro-
pia naturalezs humana v la Dignidad de las personas;
gino quee v mas alld, porque no sélo implica su estado
fisico, sino aspectos intemos v externos, como el buen
estado mental v emocional del indiiduo, compren-
diéndote un Derecho Fundamental mibs, que o5 e De-
recho a la Integridad Fisico-Pascoldgica.

Articulo 4* Constituchonnl

El Vardn v ka Mujer son iguales ante |a Ley. Esta pro-
tegert la organizacion ¥ el desarrollo de la Familia
Tuxdtn persona thene Derecho a decidir de manera libre,
responsable ¢ informada sobre el namero y el espacta-
miento de sus hijos. Toda persona tiene Derecho a la
Protecciim de ln Salud.
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La Ley definird las bases v modalidades para of Acceso a
ks Servicios de Salud v establecerd b concurrencia de [a
Federaciin v las Entidades federativas en materia de Sa-
lubridad General, conforme a lo que dispone la fracciin
XV1 del Articulo 73 de esta Constitucitn. Toda persona
tiene Derecho a un Medio Ambiente adecuasdo para su
desarrollo v bienestar. Toda familia tiene Derecho o dis-
Articulo 4 Constitucional frutar de vivienda digna v decorosa. La Ley estableceri
boz instrumentos ¥ apovos necesarios a fin de alcanzar
tal objetivo, Los nifkos v las nifins tienen Derecho a ba
satisfacebin de sus necesidades de Alimentacion, Salud,
Educaciin v sano esparcimiento para su Desarrollo In-
tegral Los ascendientes, tulores v custodios tienen e
deber de preservar estos derechos. Fl Estado proveend
lo necesario para propiciar ¢l respeto a la Dignidad de
Ia nifiez v &l ejercico pleno de sis derechos. El Estado

otorgard facilidades a los particulares para que coadyu-
ven al cumplimiento de los derechos de la nitiez.

Al limitarse tal rectificacidn a una anctacksn marginal
con la consiguiente publicidad de los Datos, se materia-
lizaba wna injerencia en la Intimidad v Vida Privada del
solicitante, puesto gque en muchas de sus actividades
donde debe exhibir su Acta de Nacimiento, tendria que
exteriorizar su comdicion anterior v éllo be generaria ac-
Anotaciones marginales tos discriminatorios hacia su persana tanto en los im-
bitos laborales como sociales. Se ha puntoalizado que
las anotaciones marginales de kas Actas del Registro Ci-
vil sirven para revelar b historia de una persona, pues
tomando en consideracion que ¢ Extado Civil es uno de
Ios atributos de la personalidad, resulta indispensable
que dicho estado se cononca por todog, ¥ ello se consi-
gue, precisamentes, & traves de las citadas anotaciones.

Resolucién Legal v Procedimental | Esta resolucidn resulia de gran relevancia, pues sig-
para la modificacion de Actas nifica que en nuestro pais, una persona puede decidir
sobre su sexo v expresarse libremente de acuerdo con
éste, contando con el respaldo Legal para condueir su
vida en todos bos aspectos de acuerdo con su verdadera
vondiciin Sexo-Genérica

Articulo 19 Constitweionnl Laz controversias judiciales del Orden Civil deberin
resalverse conforine a la letra de 1a Ley o a su inberpre-
tacitn jurkdica, A falta de Ley se resolverin conformse a
los primcipios generales de Derecho,

Foenite; ILLaxn Momta, 2008
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4. LA REFLEXION LEGAL PARA UN CAMBIO DE PARADIGMA SOBRE LA PER-
SONALIDAD

Los Articulos Primero y Segundo de la Declaracion Universal de los Derechos

Humarnos sefiala y reconoce respectivamente que:

“todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad v derechos™;
“toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
declaracion, sin distineitn alguna de raza, color sexo, nacimiento o cual-
quier otra condicion™

Los cuales se constituyen en principios que son recogidos en el Articulo 1° de
la Constitucion Federal, pero que atin v cuando la Norma Suprema los contem-
pla, v que México como Pais ha suscrito practicamente todos los Pactos y Trata-
dos Internacionales que lo obligan a respetar y garantizar a todos los individuos
que se encuentren en su territorio v estén sujetos a su jurisdiceion los derechos
reconocidos en esos instrumentos legales sin distineion alguna; en la prictica
se dista de cumplir con esos principios sobre todo en el caso de las personas
transgenéricas v transexuales, situacién que pese a los avances presentados a
continuacion, se requiere afin su desarrollo juridico tanto en México como en el
ambito internacional.

En principio debe sefialarse que si bien tradicionalmente se ha reconocido en
los seres humanos la polaridad Hombre-Mujer v, en algunos casos, los estados
intersexuales al ser incluso variantes que se encuentran en la naturaleza; sin
embargo, derivado de la complejidad de la creacion humana, se presentan en
la realidad, maltiples v diversas situaciones en cuanto a la propia vivencia de
la sexualidad por parte de la persona, por lo que para entender aspectos tales
como Identidad Sexual e Identidad de Género, se requerird centrarse no solo
en lo naturalmente establecido, dado que esos aspectos no tienen su sustento
{inicamente en cuestiones fisicas o anatomicas, sino también en las psicosocia-
les, relativas al desarrollo de cada individuo ¥ su forma de verse y asumirse a si
mismo. Ante ello, el Derecho no puede desconocer que el Ser Humano, en de-
terminados casos, requiere armonizar su psique con su cuerpo y mas cuando ha
logrado modificar sus caracteristicas fisicas naturales a través de intervenciones
quiriirgicas, logrando asi una reasignaciin sexual.

Al reflexionar sobre la reasignacion sexual, resulta indispensable precisar
que diversos autores estiman que no debe confundirse la Identidad de Sexo
con la Identidad de Género pues son opeiones distintas, pero complementarias,
dado que mientras la primera se define por los caracteres anatémicos y fisio-
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légicos de la persona, la segunda se refiere a la personalidad misma del Ser, a
su actitud v contexto psicosocial, a formas de comportarse, hibitos v modales,
eteétera, que realiza frente a sus semejantes como una opeion personal que se
deriva mis bien de un “aprendizaje” del comportamiento sexual dado su propio
contexto social.

Asi, se debe precisar que en la actualidad se requiere distinguir entre el Sexo
Biologico v el Sexo Juridico, siendo que éste tltimo se atribuye a una persona
de acuerdo con el Sexo Orgénico en la mayoria de los ordenamientos juridicos
nacionales e internacionales; esto es, la asignacién del Sexo Juridico a partir
de la mera revision de los genitales del recién nacido v que, generalmente, se
toma como invariable, por lo que juridicamente es el Dato que se asienta en las
Actas de Nacimiento (masculino-femenino). Asi, cuando una persona por su
propia voluntad, decide modificar su Sexo Biologico a través de la Ciencia Mé-
dica, a fin de adecuar su apariencia fisica a su vivir y sentir, o bien, se advierte
que la persona presenta condiciones de intersexo, es decir, desde su nacimiento
tiene caracteristicas que hacen dificil determinar si es Hombre o Mujer, ello se
traduce en una compleja problemitica en el aspecto Legal; en principio por el
desconocimiento que hay sobre el tema, aunado a cuestiones morales v lagunas
existentes en las normas, siendo que estas personas solo adquiririn su verdade-
ra Identidad Sexual, cuando consigan adecuar su apariencia a su Sexo Legal a
través de las vias legales establecidas para ello. Con este reconocimiento ademis
se les protegerd de la diseriminacitn social, consecuentemente, se necesita la in-
tervencion del Legislador para regular de manera puntual, los aspectos juridicos
de la transexualidad, v a falta de ello, serd indispensable la intervencion de los
Tribunales Federales quienes tendrin la obligacién de formular interpretacidn
a la luz del Control Constitucional ¥ de Convencionalidad.

Ahora bien, el orden fundamental en México, en el primer pirrafo de su Arti-
culo 10, proclama que todo individuo debe gozar de los Derechos que la Consti-
tucidn y los Tratados Internacionales otorgan, los cuales no pueden restringirse,
ni suspenderse, sino en los casos v bajo las condiciones que la misma establece,
lo que evidencia la voluntad constitucional de asegurar, en los mds amplios tér-
minos, el goce de los Derechos Fundamentales v de que las limitaciones a ellos
sean concebidas restrictivamente, de conformidad con el cardcter excepcional
que la Constitucion les atribuye. Ademas, establece que todas las personas son
iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna, por razin
de origen étnico o nacional, el Género, la edad, las discapacidades, la condicion
social, las condiciones de Salud, la religion, las opiniones, las preferencias se-
xuiles, el Estado Civil o cualquier otra que atente contra la Dignidad Humana v
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tenga por objeto anular o menoscabar los Derechos v Libertades del individuo,
de manera que los poderes piiblicos han de tener en cuenta que los particulares
que se encuentren en la misma situacion, deben ser tratados igualmente, sin
privilegio, ni favor alguno.

De lo anterior resulta que el Derecho de Igualdad se configura como uno de
los valores superiores del orden juridico v, por ende, debe servir de criterio
base para la produccién normativa y su posterior interpretacitn y aplicacion;
sin embargo, ello no implica que todos los sujetos de la norma se encuentren
siempre en condiciones de absoluta igualdad, sino que dicho principio se refiere
a la Igualdad Juridica, la que se traduce en la seguridad de no tener que sopor-
tar un perjuicio desigual e injustificado a fin de evitar que existan normas que,
produzean, como efecto de su aplicacion, la ruptura de esa igualdad, al generar
un trato discriminatorio entre situaciones andlogas, o bien, propicien efectos
semejantes sobre personas que se encuentran en situaciones dispares, lo que se
traduce en desigualdad juridica.

De igual forma como se refirid con antelacion, los documentos internaciona-
les que, sobre Derechos Humanos ha suserito nuestro pais, reconocen, que toda
persona tiene Derecho a la Libertad, a la Igualdad, a la No Discriminacion, entre
otros, por razon de Sexo, al reconocimiento de su personalidad juridica y que
nadie podri ser objeto de injerencias arbitrarias en su Vida Privada, debiendo
tener ¢l Derecho a la Proteccitn de la Ley contra tales atagues. Asi, se reconoce
una superioridad de la Dignidad Humana, la cual se entiende como el Derecho
a ser considerado como Ser Humano, como Persona ¥ como Ser de eminente
Dignidad, prohibiéndose cualquier conducta que la violente, por lo tanto, el in-
dividuo, con independencia de sus caracteristicas personales, tiene Derecho a
elegir en forma Libre y Auténoma, su proyvecto de vida, la manera en que lograra
las metas y objetivas que, para &1, son relevantes, lo que se traduce en el recono-
cimiento del Derecho al Libre Desarrollo de la Personalidad.

El Libre Desarrollo de la Personalidad es pues, la consecucién del provecto
de vida que para si tiene el Ser Humano como ente Auténomo, ¥ debe ser reco-
nocido por el Estado para que toda persona sea individualmente como quiere
Ser, sin coaccién, ni controles injustificados o impedimentos por parte de los
demas, con el fin de cumplir las metas u objetivos que se ha fijado, es decir, es
la Persona quien decide el sentido de su propia existencia, de acuerdo a sus va-
lores, ideas, gustos, etcétera para ser “uno mismo” ¥ no “otro” permitiendo a los
demds conocer a esa persona v de ahi identificarla, vy que, como todo Derecho,
no es absoluto, pues encuentra sus limites en los derechos de los demis y en el
orden piiblico.
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Al respecto, de manera conjunta con el libre Desarrollo de la Personalidad, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha determinado que dentro de los dere-
chos personalisimos se encuentra comprendido el Derecho a la Intimidad y a la
Propia Imagen, asi como a la Identidad Personal y Sexual; entendiéndose por el
primero, el Derecho del individuo a no ser conocido por otros en ciertos aspec-
tos de su vida v, por ende, el poder de decision sobre la Publicidad o Informacién
de Datos relativos a su Persona, Familia, Pensamientos o Sentimientos; a la pro-
pia Imagen, como aquel Derecho de Decidir, en forma libre, sobre la manera en
que elige mostrarse frente a los demis; a la Identidad Personal, entendida como
el Derecho de todo individuo a ser uno mismo, es decir, es la forma en que se vea
si mismo v se proyecta en la sociedad, de acuerdo con sus caracteres fisicos e in-
ternos v sus acciones, que lo individualizan ante la sociedad y permiten identifi-
carlo; v que implica, por tanto, la Identidad Sexual, al ser la manera en que cada
individuo se proyecta frente a si y ante la sociedad desde su perspectiva sexual,
no sdlo en cuanto a sus preferencias sexuales sino, primordialmente, en cuanto
a como se percibe él, con base en sus sentimientos y convicciones més profun-
dos de pertenencia o no al Sexo que legalmente le fue asignado al nacer v que,
de acuerdo a ese ajuste personalisimo en el desarrollo de cada individuo, pro-
vectari su vida en los dmbitos Privado y Pablico, por lo que al ser la sexualidad
un elemento esencial de la Persona v de su psigue, la autodeterminacion sexual
forma parte de ese &mbito propio ¥ reservado de lo intimo, la parte de la vida
gue se desea mantener fuera del alcance de terceros o del conocimiento piblico.

Luego, la Identidad Personal, que comprende la Identidad Sexual, serd a par-
tir de la cual, la sociedad identifica a cada individuo vy lo distingue de los demés,
a través de elementos o Datos, como el Nombre, €l Sexo, la filiacion, la edad, sus
cualidades personales, sus atributos intelectuales o fisicos, y algunos otros. Por
consiguiente, al constituirse los anteriores derechos como inherentes a la perso-
na, fuera de la injerencia de los demis, se configuran como derechos de defensa
y garantia esencial para la condicion humana, va que pueden reclamarse tanto
en defensa de la intimidad violada o amenazada, como exigir del Estado que
prevenga la existencia de eventuales intromisiones que los lesionen por lo que,
si bien no son absolutos, s6lo por Ley podra justificarse su intromision, siem-
pre que medie un interés superior, por lo que si bien, como va se dijo, tiene sus
limites en los derechos de terceros, asi como en el orden piblico v en el interés
social, es innegable que el riesgo de lesion de la Intimidad debe ser razonable
para proteger aquéllos, més aiin, cuando este Derecho a lo [ntimo se vincula con
otros, tales como la Libre Opcidn de un provecto de vida v la No Discrimina-
citn de ciertas minorias que, por su condicion, sufren marginacion, lo que hace
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exigible fijar una postura desde la 6ptica de los Derechos Fundamentales v la
Dignidad Humana pues el atague a la Vida Privada de la Persona puede ocasio-
nar un dafio irreparable, en tanto tiene Derecho a vivir su propia vida y desarro-
llarse como pueda v pretenda, sin que ello signifique ocultar Informacion, sino
que ésta pueda desarrollar su vida con Libertad ¥ con la posibilidad de resolver,
a voluntad propia, qué aspectos de su vida admite exponer al conocimiento de
otros, para salvaguardar su Dignidad Humana, de ahi que se encuentra relacio-
nado estrechamente con el Derecho al Libre Desarrollo de la Personalidad.

En nuestro pais se han visto avances por parte del Estado v también de la
Sociedad Civil en la lucha para la reivindicacion de los Derechos de la Poblacion
Transexual pues se ha permitido el reconocimiento juridico de la personalidad,
¢n ¢l caso del Distrito Federal, asi como se han dado pronunciamientos al res-
pecto en precedentes emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y, diferentes Legislaturas Estatales havan llevado al cabo reformas a ordena-
mientos legales en materia de No Discriminacion, lo que permite la Defensa de
sus Derechos Humanos, Sin embargo ain falta un largo camino por recorrer
para alcanzar el Derecho Integral de la Identidad Sexo-Genérica de las perso-
nas, pues ello implica la necesidad de que en las diversas ramas del Derecho se
alcance a permear las necesidades juridicas de esta comunidad para no lesionar
su esfera juridica en su actuar ante particulares y el Estado, resultando nece-
sario incluso establecer politicas publicas ademas de la adecuacion normativa
donde impere el principio de No Discriminacion e Igualdad Juridica.

La rectificacion de Acta de Nacimiento es uno de esos avances sefialados con
antelacion, la cual implica consecuencias juridicas que hacen necesaria su re-
gulaciom con objeto de brindar seguridad legal tanto a la persona transexual o
transgenérica gque la solicita como a terceros susceptibles de afectacion.

Hace apenas unos anos (antes de 2008), la Legislacion Civil del Distrito Fe-
deral interpretada por los Tribunales Locales establecia realizar una anotacion
marginal de la Sentencia que en su caso autorizaba la rectificacidn del Nombre v
Sexo del solicitante en su Acta Original. negindose en consecuencia, la expedicion
de una nueva Acta con sus Datos que correspondieran a su nueva realidad social,

Posteriormente, a finales del ano 2009, el miximo Tribunal en Pleno de-
termind que si una vez realizados los procedimientos médicos necesarios para
maodificar fisica y psicolégicamente el Sexo de una persona transexual, se man-
tienen los Datos concernientes al Nombre v Sexo en sus documentos, entre ellos
el Acta de Nacimiento, con los que originalmente fue registrada al nacer y sola-
miente s¢ asentaba una nota marginal de la Sentencia que otorgd la rectificacion
concedida, se violaban sus Derechos Fundamentales a la Dignidad Humana, a la
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Igualdad v a la No Discriminacitn, a la Intimidad, a la Vida Privada, a la Propia
Imagen, a la Identidad Personal y Sexual, al Libre Desarrollo de la Personalidad
v a la Salud, porque la nota marginal propicia que dicha persona exteriorice has-
ta en las més simples actividades de su vida su condicién anterior, generando
eventuales actos discriminatorios hacia su persona.

En ese mismo afio también el Pleno fijé el criterio que autorizaba la expedi-
citn de una nueva Acta de Nacimiento tratindose de rectificacion del Nombre
por reasignacion Sexual, sin embargo, se determiné que debia realizarse una
anotacion marginal en su Acta primigenia y la constancia en los correspondien-
tes asientos registrales toda vez que, se argumentd, el cambio de Nombre y Sexo
de una Persona, no se traduce en la desaparicion de su historia, por lo que todos
aquellos actos que hubiere realizado bajo su Identidad anterior ¥ que traian
aparejados efectos juridicos, siguen produciéndolos y le son exigibles. Pero esos
Datos debian permanecer en reserva para efecto de no ser publicitados sino en
caso excepeional que asi lo amerite, como ocurre; por ejemplo, en relacion con
el Matrimonio, la Adopeion o los Actos que hubiere realizado con anterioridad
a la rectificacitén registral v de los que se desprendan obligaciones, deberes o
responsabilidades de su parte. Criterio que se encuentra actualmente vigente.

Lo anteriormente resefiado permite advertir el avance que en materia de res-
peto a la Identidad Personal se ha venido dando en el pais; sin embargo ello re-
sulta insuficiente pues deben generarse politicas gubernamentales que tiendan a
atender la proteccién integral del Libre Desarrollo de la Personalidad Juridica y,
en consecuencia, de un ejercicio equitativo de otros derechos, como el de la Salud,
Educacitn, Seguridad, eteétera; atendiendo en todo momento tanto a los disposi-
tivos constitucionales como a los previstos en documentos internacionales.

Cabe hacer notar que en el mes de noviembre del afio 2000 en Indonesia, se
fijaron 2¢ principios sobre la aplicacién de la Legislacion Internacional de De-
rechos Humanos en relacién con la Orientacién Sexual e Identidad de Género,
conocidos como los principios de Yogyakarta, siendo el primer documento en
esa materia en el que se reconocen las violaciones a los Derechos Humanos por
estas causas, v se establece la obligacion a los Estados de implementar politicas
piiblicas a efecto de combatirlas tales vejaciones. En éste se hace énfasis en que
son diversos actores los que tienen la responsabilidad de promover ¥ proteger
los Derechos Humanos, tales como los Estados parte, el Sistema de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, las instituciones nacionales de Derechos Hu-
manos, los medios de comunicacion, las organizaciones no gubernamentales y
los financiadores. En el mismo tenor, hay que referir que el Congreso Argentino
en el 2012 expidié la Ley de Identidad de Género, de alcance nacional, cuyos
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numerales prevén ademas del reconocimiento de la Identidad de Género, Libre
Desarrollo de la Persona conforme a su Identidad de Género; el ser tratada de
acuerdo con su Identidad v, en particular, a ser identificada de ese modo en los
instrumentos que acreditan la misma, a que los interesados acudan ante el orga-
no competente mismo que procederd, sin necesidad de ningln trimite judicial o
administrativo, a notificar de oficio la rectificacion de Sexo v cambio de Nombre
de pila al Registro Civil de la jurisdiccion donde fue asentada el Acta de Naci-
miento para que proceda a emitir una nueva partida de nacimiento ajustindola
a dichos cambios, v a expedirle un nuevo documento nacional de identidad que
refleje la rectificacion registral del Sexo v el nuevo Nombre de pila, teniendo
linicamente acceso al Acta de Nacimiento originaria quienes cuenten con auto-
rizacitn del titular de la misma o con orden judicial por eserito v fundada.

Pero uno de los supuestos que merecen mayor énfasis es el relative a que
la norma garantiza el goce a la Salud integral, a través del acceso a interven-
ciones quirirgicas totales y parciales y/o tratamientos integrales hormonales
para adecuar su cuerpo, incluida su genitalidad, a su Identidad de Género au-
topercibida, sin necesidad de requerir autorizacion judicial o administrativa y
queda a cargo del Sistema Piblico de Salud Estatal, Privado o del Subsistema
de Obras Sociales, el garantizar en forma permanente los Derechos que la ley
reconoce, ademas de que las prestaciones de Salud quedan incluidas en un plan
médico obligatorio; v finalmente, prevé que toda norma, reglamentacion o pro-
cedimiento deberi respetar el Derecho Humano a la Identidad de Género de las
personas, por lo cual ningin ordenamiento juridico podrd limitar o suprimir el
ejercicio del Derecho a la 1dentidad de Género de las personas, debiendo inter-
pretarse y aplicarse las normas siempre a favor del acceso al mismo.

Por otra parte, cabe senalar, que apenas hace unos meses (a mediados de
2014 ), en una muy sorpresiva decision, la Corte Suprema de la India reconoce
a los transexuales o hijras como un Tercer Sexo v obliga al Estado a tomar las
medidas pertinentes para asegurarles el respeto de sus derechos de Acceso al
Sistema Edueativo, de Salud v Laboral. Con este fallo la Corte Suprema de la In-
dia reconoce que a los transexuales no se les debe obligar a elegir Género como
Hombre o Mujer, ni se les puede negar el Acceso a la Educacion, Salud o Trabajo
como sucedia anteriormente lo que generaba una mayor pobreza y marginacion
a quienes pertenecen a este nuevo Tercer Género. Asimismo la Suprema Corte
dispone que los transexuales sean considerados por el Gobierno Central de la
India dentro de la clasificacion en la que se agrupan castas v grupos sociales que
han sido relegados ¥ que estin en desventaja social y educativa. Al formar parte
de esta clasificacion empiezan a formar parte de politicas gubernamentales que
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tienden a atender directamente sus necesidades v en consecuencia evitar actos
diseriminatorios v de rechazo social.

Alemania ha avanzado también en materia del Libre Desarrollo de la Per-
sonalidad al ofrecer legalmente a los padres tres opciones para rellenar el cer-
tificado de nacimiento de sus hijos: “masculino”, “femenino” ¥ “en blanco”. El
cambio en la norma permite a los padres la posibilidad de dejar en blanco la
casilla de Género para aquellos bebés nacidos fisicamente con ambos sexos o
donde exista la dificultad de determinar el Sexo del recién nacido. Asi, la nueva
Legislacion brinda la posibilidad de que mis adelante, esas personas con Sexo
Indeterminado puedan escoger si quieren estar bajo la categoria masculina o
femenina. Pero también se ofrece la opcién de quedarse bajo la categoria del
Tercer Género o Indeterminado v no tener que escoger en ningin momento de
su vida entre ninguna de las dos opciones.

Como se advierte, existen naciones que no solo estin regulando el aspecto de
No Discriminacion atendiendo a cuestiones de preferencias sexuales o modifi-
caciones fisicas del cuerpo humano, donde ser derive finalmente en encasillar el
Género como masculino o femenino, sino que ahora se establece la posibilidad
de reconocer un “Tercer Sexo”, mismo que se usa para referirse a las personas
que no se consideran ni hombres ni mujeres y que esta indefinicion puede ser
en cuanto a los érganos sexuales, al rol social, a la Identidad de Géneroo ala
Orientacion Sexual. Asi paises como Alemania, Nepal v ahora también Australia
(el pasado dos de abril la Alta Corte de Australia decidié aceptar que una per-
sona pueda ser de "Género Neutro”) son los paises que reconocen legalmente a
este Sector de la poblacion.

La lectura de lo anterior, permite evidenciar de alguna forma las carencias
que tiene ain nuestro sistema juridico pues en nuestro pais de manera regional
apenas se estd abordando el tema de expedicion de actas registrales, cuando en
otros lares ya se habla y sobre todo se Legisla de forma integral a favor de las
personas transgénero y transexuales e incluso, se prevé la posibilidad del Tercer
GEnero.

Se necesitan pues, mayores progresos significatives en direceion a reconocer
que las personas con independencia de sus preferencias sexuales, su fisico, sus
gustos, etoétera, son miembros de la sociedad iguales legalmente a los demiis,
esto es, debemos avanzar hacia lograr una igualdad sustantiva en estos grupos
minoritarios para evitar que sigan siendo vulnerables y enfrentando margina-
citn, discriminacion, odio v muchas, muchas formas de violacion a sus Derechos
Fundamentales. Por tal motivo, nuestros Legisladores v Tribunales Judiciales
no pueden pasar por alto las condiciones humanas traseendentes en la vida co-
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tidiana de las personas transexuales y transgenéricas para que puedan adquirir
Seguridad Juridica v Cindadania Plena de acuerdo a su Identidad de Género.

5. CONCLUSIONES
El cambio de Nombre por Identidad de Género ailin &s un aspecto delicado de
abordar:

= El cambio de Género v con ello la modificacion del Acta de Nacimiento, da
origen al conflicto entre el Derecho a ser diferente, a la Confidencialidad v
al Pudor, en contra a los derechos sociales a la Informacion, al Consenti-
miento Informado v al Libre Albedrio en diversos casos v situaciones.

= Existe una multiplicidad de vacios en los procesos de armonizacion de
Derechos Humanos hasta la aplicabilidad de la Ley en materia de la mo-
dificacion de Actas de Nacimiento.

= Se requiere inversion de Estado para la Informacién, Educacion y Capaci-
tacitn en materia de Educacion Sexual y Género en los distintos niveles v
Erupos sociales.

= El conflicto que genera el ocultar el Nombre modificado y el Sexo modifi-
cado ante el uso de otra Identidad para actos criminales, procesos electo-
rales, ambientes fiscales entre muchos otros.

* En aquellos Estados donde se ha avanzado al respecto, la Ley requiere
evidencia de cambio de Sexo por cirugia, ante la solicitud de cambio de
Identificacion Oficial por vivir en otro Género; cuando no debiera ser obli-
gatoria la transexualidad en una situacion de transgénero.

* Y los conflictos que requieren mayor atencion es cuando la toma de deci-
siones dependen del cardcter tutelar del padre, madre o tutor, sobre una
poblacion altamente vulnerable comao es la infancia, la capacidad diferen-
te, grupos minoritarios, la vulnerabilidad que brinda la pobreza en proce-
s08 normativos, legales, educativos vy procedimentales, ete.
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VIII. La Cata NEGrA DEL EsTADO:
EL RETO DEL GOBIERNO ABIERTO

Jostg Axronio Bodeguez Perezxiero®

1. Los pESAFIOS DEL ESTADO ANTE LA CRECIENTE PARTICIPACION POLITI-
CA EN LA Sociepan Rep

La actividad politica implica relaciones con diferentes modalidades, v existen
muchas variantes en la forma como estas se despliegan entre individuos, gru-
pos, organizaciones ¢ instituciones. Por tal motive, la participacion politica ocu-
pa un lugar central en la Ciencia Politica, desde su concepto hasta sus procesos
v manifestaciones, principalmente a raiz de la ola democratizadora que reclama
nuevos ¥ mayores espacios dentro del sistema, que requiere invariablemente
mayor participacion.

Los Sistemas Politicos tienen diferencias en sus capacidades para incluir
otras formas de participacidn ante nuevas demandas, actores, contenidos, cam-
bios en la sociedad, avances teenolbgicos e incorporacion de grupos tradicional-
mente excluidos. Sin embargo, todos coinciden en que la participacién politica
tiene como objetivo influir en la eleccion de los tomadores de decisiones. De
forma tradicional se constrifie a la emision del voto. Los ciudadanos tienen es-
pacios reducidos con periodos de espera muy largos solo para ejercer su Dere-
cho al Sufragio. Algunos Estados optaron por reformar sus Leves para incluir
mecanismos de Democracia Directa, como los plebiscitos, referendos, iniciati-
vas populares, v la revocacién de mandato, entre otros. Estos canales diversos
confluyen en un mismo punto: ampliar, dotar v establecer mds mecanismos de

participacion politica.

*  Doctoren Adminkstraciia Pliblica v Mssstoe en Economia y Gobierno por la Undversidad Ankhuac. Comi-
sionudo del Institato Tabasgueilo de Transparencia v Acceso o la Informacién Pébdiea 2011-2006,
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En los sistemas democriticos estan garantizados el Derecho al Voto, las elec-
ciones periddicas, la estructura de partidos, los organismos electorales, en fin,
la suma de instituciones y actores que soportan la forma mas ordenada de par-
ticipacion politica: el Voto. Por otro lado, hay masas de individuos con otras
preferencias y anhelos que no encuentran en la participacion electoral la satis-
faccion total de sus demandas y requieren la apertura de otros mecanismos de
contacto permanente para ser incluidos en la cosa piiblica; si estos movimientos
1o son circunseritos a la vida republicana pueden convertirse en revoluciones
ciudadanas.

En este periodo de democratizacion, donde se liberan algunas de las viejas
estructuras de los poderes autoritarios, se establecen condiciones que amplian
las oportunidades, aumentan los niveles de participacién, la cantidad de los
grupos involucrados, pero, sobre todo, la efectividad de sus pretensiones entre
quienes tienen el poder v los que toman las decisiones. Estos cambios edifican
més canales de participacién como medios para influir en los procesos y deci-
siones de los asuntos piblicos. La permanencia de la participacion depende de
la reorganizacion del espacio piblico.

Es necesario, por parte de los grupos sociales, contar no solo con los recursos
econOmicos, sino con los juridicos y politicos; de aqui la intervencitn obligada
del Estado para crear las estructuras que canalicen eficazmente la participacion
social.

La Sociedad Red es la estructura social compuesta por redes digitales de la
Comunicacién ¥ la Informacion (Casreiis, 2011). Estd caracterizada por el uso
de las tecnologias v las herramientas de la web 2.0, lo que incluye la existencia
de medios electrénicos para la participacion y colaboracion en asuntos piiblicos.
Esta estructura de la sociedad y sus potencialidades pueden vincularse con el
Estado, si este decide evolucionar en la forma como se relaciona con los ciuda-
danos,

El desarrollo de la Sociedad de la Informacitn y del Conocimiento es cons-
tante ¥ no se vislambran indicios de retrocesos, Sin embargo, las instituciones
pueden quedar rezagadas sino se reinventan para adecuarse a este escenario
basado en las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TIC). Los Esta-
dos deben abrirse a la inspeccion piblica y generar los canales de participacion
ciudadana. No hay registros de regresiones en la apertura de espacios par la
participacion politica, aun en regimenes autoritarios.

Este escenario es construido en dos vias; en una relacion reciproca, no co-
rresponde solo a la sociedad edificarlo, ni solo al Estado reformarse, sus accio-
nes tienen efectos complementarios para incentivar la participacion. Bajo esta
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optica vermos que, cuando los individuos, los grupos o los actores sociales con-
sideran irrelevante la actividad de los decision-makers para sus propios fines,
individuales o colectivos, cuando las decisiones tomadas no son cuestionadas
por los interesados v existen barreras para acceder a los espacios de partici-
pacion politica, la tasa de participaciom serd de baja a nula. Por el contrario,
cuando hay conciencia social sobre los asuntos piblicos, v los demis individuos
v grupos observan que otros acceden a los beneficios de las politicas publicas,
estos deciden sobre las prioridades presupuestales v de obra piblica, e incluso
influven en la Agenda v el Discurso Piblico; las demandas se politizarin para
ser encauzadas hacia el Gobierno, desde posiciones favorables o contrarias al
régimen. En este escenario la tasa de participacion crece de forma constante.

Entre las modalidades de participacion, sin duda, la mas destacada, tradi-
cional ¥ organizada es la electoral. Su estructura universal, v extendida en la
mavoria del mundo, la convierte en el instrumento clave para la renovacion de
los poderes, para que sean elegidos los representantes; incluso sirve como me-
dio para incidir en la forma de tratamiento de ciertos asuntos pablicos, Pero m
los partidos politicos ofrecen suficiente Informacion sobre las politicas publicas
que impulsarin, ni tampoco los votantes recopilan ni procesan la voluminosa
Informacion que podria contener la totalidad de los proyectos,

Ante los eseasos medios de participacibn politica en los actuales sistemas
democriticos, v ante la creciente Sociedad Red, basada en el uso de las TIC,
s¢ abre la oportunidad para construir nuevas relaciones entre el Estado v los
cindadanos, para consolidar mecanismos que permitan la incidencia directa de
estos en la toma de decisiones v la construceidn de politicas piblicas.

2, La Casa NEGRA DEL ESTADO EN LA ELABORACION DE 1aASs PoriTicas

PuBLICAS
Como plantea Pasguivo (Pasouino, 2011), al votar, los electores manifiestan sus
preferencias mas relevantes en cuanto a la eleccion de parlamentarios v jefes
del Ejecutivo, pero no transmiten Informacion sobre las politicas publicas de
su predileccion. De hecho, la eleccion de un candidato dificilmente se basa en el
conocimiento pormenorizado de sus plataformas o programas de trabajo. Aun-
que asi sucediera, estos documentos no abarcarian la totalidad de las acciones
de Gobierno.

Ante la existencia de una alta participacion politica, los beneficios para los
tomadores de decisiones son mayores, porque ellos cuidarin la seleccion de las
politicas pablicas a instrumentar v sus efectos. Debido a que la supervision e
involucramiento cindadano serin superiores, los tomadores de decisiones de-
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notarin mayor responsabilidad en la interpretacion de las demandas recibidas,
v en la comprension de las preferencias de la diversidad de los grupos sociales
expresadas en las urnas.

Asi, tenemos un escenario donde la manifestacidn de preferencias, ideolo-
gias y necesidades es incompleta. Se expresa solo en el Voto v, en algunos casos,
mediante otros mecanismos de participacion, demasiados complejos y costosos,
como el plebiscito v el referéndum. Este iltimo se lleva a cabo una vez que se
ha tomado la decisitn, cuando precisamente el objetivo es la colaboracion en el
proceso de toma de decisiones v en la deliberacién sobre los asuntos trascen-
dentes, no solo validar la decision va tomada.

Los actuales medios de participacion politica no son eficientes para la mayo-
ria de los ciudadanos; son ineficaces, costosos, no se enfocan a la parte medular
de la Democracia Participativa, en la inclusidn social, o en la discusion de los
asuntos en el marco del proceso de la toma de decisiones.

De acuerdo con Eastox (Torres, 2004: Pasguino 2011), estas unidades entre-
mezeladas en el sistema politico son parte del dmbito general de los inputs: las
demandas, preferencias, necesidades y apoyos que, a través de la actividad de
los partidos politicos, son introducidos por los ciudadanos, grupos, asociacio-
nes, colegios de profesionistas v organizaciones en la llamada “Caja Negra™ (ver
Esquema 1), lugar donde se deliberan v deciden los asuntos pablicos.

Esquema 1. La Casa NEoka
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En la Caja Negra no existe la voz v la opinion de los ciudadanos, En este
espacio donde se toman las decisiones para gestionar las demandas, tanto de
los actores del sistema politico (withinpuits) como las ciudadanas (inputs) para
construir las politicas piblicas que responden a los requerimientos, requiere
democratizarse con mecanismos dgiles de participacidn cindadana. Aqui es
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dénde el Estado debe evolucionar, para fortalecer la Democracia Participativa
por medio del uso de las TIC.

Es importante destacar que, la mayoria de las veces, guienes intervienen en
la elaboracion de las politicas piblicas son los burderatas, en lo individual o
colectivo. Muchas veces estas personas no son electas por medio del Voto, por
lo tanto, no serdn llamadas a rendir cuentas ante los ciudadanos; los costos de
los resultados de la implementacitn de las politicas piblicas los absorben los
politicos y gobernantes que si pasaron por un proceso electoral para ser electos.

De la complejidad de las demandas o el cumplimiento de las normativas del
proceso de creacidn de las politicas piblicas depende la cantidad de actores in-
volucrados en su elaboracion. Mientras mavor sea la cantidad de servidores pa-
blicos e instituciones involucradas, mas dificil es deslindar responsabilidades
relativas a la toma de decisiones. Esto origina que se convierta en un problema
relacionado con la funcionalidad de la Democracia, entre Electores v Represen-
tantes, y alli es donde se centra la inmediata necesidad de abrir la Caja Negra.

Quienes resultan beneficiados de ello son los politicos y los ciudadanos, por-
que ¢l sistema de premios o castigos generado por el voto no transciende hasta
los burberatas que tomaron decisiones, sino hasta quienes pidieron el Voto: los
representantes electos,

La Demoeracia no se constriiie a la etapa electoral, tiene efectos permanen-
tes en la vida piblica. Es posible eonstruir una Democracia con intensa parti-
cipacion cindadana en los asuntos pablicos, Para esto, debemos interpretarla
como una vision integrada entre individuos e instituciones, tener condiciones
de equidad, como la igualdad en la toma de decisiones, v la democratizacion de
los espacios donde esto sucede. La Democracia Participativa conlleva resultados
de eficacia politica, concientizacion de los asuntos pablicos ¥ construccin de
ciudadania (Paresax, 1970).

La Democracia se enfrenta a grandes desafios; atnn arrastra déficits de cum-
plimiento a los ciudadanos v es inaplazable incorporar nuevas visiones sobre el
Estado v el Poder. Debemos recordar que el actual modelo generalizado susten-
ta el acceso al Poder por medio del Voto. Sin embargo, las promesas electorales
pocas veces se cumplen a cabalidad y esto provoca debilidad en la legitimidad,
crisis de representacion v, como consecuencia, debilita el poder piblico ema-
nado de la sociedad. Asi se forma un peligroso circulo vicioso, que debilita al
Estado progresivamente v acrecenta los espacios de los poderes ficticos.

De acuerdo con ¢l Informe sobre la Democracia de Ciudadania (OEA-PNUD,
2009), existen tres caracteristicas esenciales ligadas a la legitimidad del poder
democritico, su origen, ejercicio y finalidad. En cuanto a su ejercicio a través de
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las instituciones con estricto apego al Estado de Derecho, el punto de referencia
es edmo se toman las decisiones para elaborar las politicas pablicas.

La caja negra donde se toman las decisiones debe abrirse a la participacion
politica. El gobierno abierto como modelo de innovacidn surge como platafor-
ma para incluir a los ciudadanos en los asuntos pibicos y fortalecer la democra-
cia participativa.

9. ANTECEDENTES Y CONCEPTUALIZACION DEL GOBIERNO ABIERTO

Nos encontramos con los cambios més profundos en nuestros Modelos de De-
moeracia: la restructuracion del Estado v el empoderamiento Ciundadano. Este
marco se sustenta, en parte, en las TIC, junto con herramientas para realizar
tareas compartidas entre usuarios dispersos en diferentes lugares, conectados
a través de internet. Esto cambit la morfologia de la sociedad y las relaciones
entre los diversos actores.

El Estado es cada vez menos aquél ente impenetrable, dotado de poder in-
soluble, ilimitado, omnipresente, parecido més a una monarquia en su relacion
con los sibditos que un Estado Constitucional donde se privilegia la interaceion
con los cindadanos, se reconocen las Libertades Fundamentales, los Derechos
Humanos y se pone en el centro de las decisiones piblicas a la ciudadania. Hoy,
el principal reclamo es el reconocimiento de la Soberania que reside en la po-
blacién. A los gobiernos se les entrega un mandato, y el ejercicio de ese man-
dato debe compartirse con los miltiples grupos o sectores de la poblacion que
resultardn trastocados con las decisiones que sobre politica pablica tomen los
gobiernos,

Los fres ejes donde se sustenta el Gobierno Abierto son reclamos preexisten-
tes por la insatisfaccién ciudadana ante los resultados generados por los regi-
menes democriticos.

Cabe recordar el enorme potencial que tiene el Gobierno para allegarse de la
inteligencia colectiva por medio de la colaboracion; esta apertura tra¢ oportu-
nidades para encontrar soluciones innovadoras, aprovechando el conocimiento
colectivo de las personas dispuestas a participar.

Desde la década de los ochenta surge una corriente focalizada en la rein-
vencién del Gobierno, que incorpora los conceptos tradicionales de gestion,
aplicados en la Iniciativa Privada, al Sector Piblico, con el objetivo de hacer go-
biernos basados en los principios de eficiencia, productividad, competitividad
v calidad en el servicio, priorizando a los ciudadanos como clientes que reciben
hienes y servicios de las instituciones publicas.
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Esta innovacion, conocida como Buen Gobierno, implica cambios profundos
en los esquemas del ejercicio gubernamental. Se trata de reinventar la forma
como se gestionan los asuntos piblicos, desarrollar las habilidades necesarias
para ocupar los cargos piiblicos, pero, sobre todo, replantear las relaciones con
los ciudadanos.

Este redimensionamiento de la Democracia “obliga a los gobiernos a ser mas
abiertos v participativos, lo que implica la convocatoria v el involucramiento de
los diversos actores de la sociedad en los procesos de planeacion, negociacion y
toma de decisiones” (MuRoz, 2004). Los ciudadanos estin decididos a recupe-
rar la voz en los asuntos pablicos. Ahora, con las herramientas y aplicaciones de
la web 2.0, es factible crear mecanismos dgiles de involucramiento de los ciuda-
danos en los asuntos pablicos. Debemos recordar que los efectos colaterales de
las decisiones que se toman en ocasiones son transfronterizos. Qué mejor que
escuchar a todos los involuerados; esta posibilidad se concreta con el uso de las
TIC.

La resena de la instrumentacion del Buen Gobierno refiere a la Unifn Euro-
pea como uno de los primeros agentes en crear grupos de colaboracion para de-
sarrollar planes de accién entorno a la restructuracion de la Gestion Piblica en
los paises miembros. De forma casi inmediata, la Gran Bretafia, con Marcaret
Thatcher, v Estados Unidos de Norteamérica, con Roxarn Reacax, realizaron
acciones aisladas, pero no integrales, relacionadas con los principios del Buen
Gobierno; por ello los resultados ahi no fueron los esperados.

La mayor transformacion hacia el Buen Gobierno en Estados Unidos de Nor-
teamérica la impulsd el Presidente Bie Cusrox, cuando trazo la ruta de rein-
vencion de la Gestion Pablica desde su operatividad, asociada a la calidad en el
servicio a los clientes-ciudadanos, a fin de tener un Gobierno competitivo, efi-
ciente, productivo y transparente. También en otras partes del mundo se ges-
taron cambios en la estructura del Gobierno; muchos paises crearon agendas
propias de Innovacion Gubernamental y asi se generd una ola de modernizacion
de la Gestion Pablica.

Esta prictica del Buen Gobierno tiene diversos criterios, v se fundamenta
en politicas acorde a la naturaleza de cada régimen. Sin embargo, existe un
principio generalmente adoptado en la mayoria de los Estados democriticos:
la Transparencia y el Acceso a la Informacién Piblica. Esta condici6n funda-
mental de los regimenes democriticos constituye la piedra angular del concepto
de Gobierno Abierto, y parte del supuesto de Transparentar la Funcion Pablica
¥ dar Acceso a la Informacion, para propiciar un Sistema de Rendicién de Cuen-
tas, Vigilancia ¥ Supervision del desempefo de los servidores piblicos.
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Este primer paso de transformacién de los Estados generd Legislaciones es-
pecificas para garantizar a los ciudadanos el pleno Acceso a la Informacion Publi-
ca. Minimizando el secreto a los supuestos normativos, se convirtio la Reserva de
la Informacién en la excepeion, siendo la regla que toda la Informacion generada
por el Estado sea Publica, fortaleciendo el principio de la méxima publicidad.

Sin embargo, los modelos de interaceion y comunicacion con los cindadanos
via Transparencia v Acceso a la Informaeion estin agotados, la composicion de
la sociedad v los desarrollos de las TIC abrieron nuevas formas de relacionarse,
con posibilidades de generar mayores resultados entre ciudadanos y Estados.
Estos dos pilares democriticos, sin duda, deben permanecer, pero su modelo
debe regenerarse, pasar de actos unilaterales (Transparencia) v bidirecciona-
lidad (Acceso a la Informacitn) al establecimiento de medios permanentes de
colaboracién, participacidn y reutilizacion de la Informacién Pablica.

Es necesaria la evolucién del Estado en sus formas, valores v el fortalecimien-
to de la Democracia Participativa, El siguiente paso consiste en democratizar la
toma de decisiones, abrir la Caja Negra donde se delibera sobre las politicas
pliblicas; integrar a los ciudadanos en las discusiones de los asuntos y utilizar
las TIC como medio predilecto para colaborar v gestionar los asuntos piblicos
con los ciudadanos.

En este escenario de la Sociedad Red, donde las personas se encuentran vin-
culadas en comunidades virtuales y esti caracterizado por el intenso uso de las
Tecnologias de la Informacion y Comunicacion, la aplicacién de las herramien-
tas v redes sociales caracteristicas de la web 2.0, facilitadoras del Trabajo Cola-
borativo y la Gestién de Asuntos, crea un espacio donde surgen nuevos modelos
para introducir en ¢l Gobierno y la Politica los principios rectores de la web de
tiltima generacion: Transparencia, Apertura y Colaboracion.

El Gobierno Abierto se observa como el medio para reformar la Sociedad
y el Estado, para pasar de los modelos organizativos verticales a las redes de
colaboracitn, para ir de la atencion de los asuntos piblicos individualizados por
sectores a la gestion integral, para erear compromisos transversales v generar
valor piblico en colaboracion (Raminez Avwias, 2011).

En este mismo sentido, se asocia la idea de Osziak de que Gobierno Abierto
es una verdadera Filosofia. Se reflexiona sobre como gobernar, cuil es el papel
que desempefian los gobiernos y los ciudadanos en la gestion piblica y sus re-
sultados. Este autor puntualiza las ideas de los defensores del Gobierno Abierto:
1) la tecnologia facilita la comunicacion e interaccion reciproca entre Gobierno
y Ciudadanos; 2) ¢l Gobierno debe abrir los canales para aprovechar la contri-
bucitn de los ciudadanos en el proceso de toma de decisiones, para recolectar
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las opciones de politicas pablicas en la co-produccion de bienes v servicios, asi
como en la supervision, control ¥ evaluacion de los resultados de la Gestidn
Miblica; 3) los cindadanos deben involucrarse activamente para asumir sus res-
ponsabilidades en este escenario, donde asumen otras funciones como vigilan-
tes v corresponsables de las decisiones publicas (Osoax, 2012).

CONCEFTUALIZACION

Actualmente existe una ciudadania mis exigente, atenta del desempenio del Go-
bierno, v que supervisa el desempefio de los gobernantes v reclama espacios
permanentes de participacion. Esta sociedad moderna con firmeza sabe que el
poder reside en la Soberania; por ello estd dispuesta a custodiarlo. Muchos mo-
vimientos sociales derrocaron recientemente regimenes autoritarios en Medio
Oriente; en otros lugares, por medio del Voto hubo alternancia. En fin, es cons-
tante la participacion v los cindadanos ahora gque han constatado que si tienen el
poder de cambiar a sus gobernantes v regimenes politicos. El reclamo principal
es la Democracia, v ocupar como ciudadanos el Centro de las Decisiones de po-
liticas piblicas. Hoy en dia tenemos un Modelo llamado Gobierno Abierto que
intenta convertirse en una respuesta a estos reclamos, integra a los ciudadanos,
y aprovecha las TIC para revolucionar la forma como se relacionan estos v la
Administracién.

El Modelo de Gobierno Abierto lleva implicita la ruptura de los viejos para-
digmas de la Democracia Representativa, para construir otro bajo la forma de
Democracia Conversacional gue contiene formas de participacion en la toma
de decisiones, v usa como base las ventajas que ofrecen las Tecnologias de la
Informacidn y las Comunicaciones. El Gobierno Abierto tiene permanente con-
versacion con los ciudadanos, escucha sus opiniones, decide conforme a sus
necesidades y preferencias, facilita la colaboracién en los asuntos pihblicos v
comunica sus decisiones y acciones de forma abierta y transparente (CaLberax,
2012).

Actualmente los ciudadanos tienen mas demandas de servicios y reclaman
espacios de participacitn politica. Cada vez exigen mayor Rendicién de Cuentas
a sus representantes. Por otra parte, también los gobiernos reconocen la fuerza
actual de los movimientos sociales, capaces de derrocar regimenes antidemo-
criticos. No existe camino de retorno en la expansion de la Democracia.

Los cambios politicos v sociales, acompafiados del avance en las teenolo-
gias, obligan a los gobiernos a considerar la inaplazable necesidad de cambiar
la forma como se relacionan con los ciudadanos, es la hora de incorporar al
ciudadano como primera prioridad en las agendas pablicas; reconocer que los
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gobiernos ejercen el poder v los recursos para los cindadanos, que las politicas
piblicas son dirigidas hacia ellos en sus miltiples formas de organizacion.

El Gobierno Abierto es ¢l Modelo de Reingenieria de la Vida Piblica v Demo-
erdtica mas trascendente de la actual Sociedad Red. Es la posibilidad de fortale-
cer la Democracia Participativa, vineular a los tomadores de decisiones con los
ciudadanos, decidir en funcidn de las opiniones v preferencias de las personas
que serin afectadas o beneficiadas con las decisiones, crear en conjunto Valor
Puiblico, reutilizar la Informacion Phblica para generar riqueza, pero sobre todo
aprovechar el empoderamiento ciudadano.

En esencia el Gobierno Abierto tratar de “abrir la Caja Negra del Estado v
de instar a los funcionarios a que escuchen a los ciudadanos, respondan a sus
propuestas, los acepten como co-productores v admitan que deben rendirles
cuentas, ademis de responder a sus criticas y observaciones. Se¢ trata de nuevas
reglas del juego en la relacion gobierno-cindadania™ (Osziak, 2012).

4. Los EJES DEL GOBIERNO ABIERTO: TRANSPARENCIA, PARTICIPACION ¥
COLABORACION

Los gobiernos no deben tomar decisiones unilaterales. Es imperativo escuchar
el punto de vista de los actores involucrados; las decisiones monopalicas tienen
escaza Informacidn y pueden complementarse con la Colaboracitn de las per-
sonas que resultan beneficiadas o perjudicadas con las decisiones piblicas. El
Gobierno puede transformase en un facilitador de bienes y servicios que, con
el monopolio de la Ley v el Mandato, contribuya a la autodeterminacion de las
comunidades dentro del Estado democritico constitucional.

En la practica este modelo emergente se aplich con la directiva lanzada por el
Presidente Barack Orama, ¢l 21 de enero de 2009, con el propdsito de construir
una forma de Gobierno con apertura total, basado en tres principios: Trans-
parencia, Participacidén Piblica v Colaboracidn; esto con la finalidad de crear
confianza, edificar un goblerno eficaz y eficiente v fortalecer la Demoeracia.

TRANSPARENCIA

Los origenes remotos de la Transparencia los encontramos en Suecia, durante
el Siglo XVIII, con la aprobacién de la Legislacion de Libertad de Prensa y del
Devecho de Acceso a las Actas Phablicas, que marcd un hito de apertura guber-
namental va que habilito el acceso de los ciudadanos a los documentos piblicos
del Gobierno. De acuerdo con Lasnie (2002), la mayor aportacion a esta Le-
gislaciom vino de Axpers Chvpenivs, quien se inspird en el fmperial Censorate,
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implementado en China durante el periodo del Emperador T ai-rsuwg, de la Di-
nastia Tanc (627 al 649).

El papel principal de esta institucion consistia en escrutar al Gobierno v a
sus funcionarios v denunciar sus malas practicas de gobernanza, ineficiencia
burocritica ¥ casos de corrupcidn. Era una institucion basada en la Filosofia
Humanista de Coxrucio, v con ella se esperaba que el Emperador admitiera sus
imperfecciones como prueba de su amor a la verdad v repudio a la ignorancia y
a la obscuridad. Este acto virtuoso es un Acto de Transparencia.

La Transparencia es el primer paso hacia un Gobierno Abierto, pero no acaba
ahi, tiene gque verse combinada con los otros principios que lo earacterizan. La
Transparencia implica un acto unilateral v voluntario del Gobierno, que con-
siste en ofrecer a los cindadano Informacion de su Gestion para que conoean
como se desarrolla la misma, vy estén en posibilidad de opinar v participar en ¢l
debate piblico de manera informada v consciente. Esta vinculada con diversos
conceptos, como el de Rendicion de Cuentas, sin embargo, este v la Transparen-
cia son cosas distintas. La Rendicion de Cuentas implica, en un primer término,
segun SaxmsTeRAx (2010), la justificacion de un acto pablico a un destinatario;
mientras que la Transparencia tiene que ver con mostrar la Cosa Publica en una
especie de vitrina, para su constante escrutinio, es decir, con poner la Informa-
citn a disposicidn de la sociedad.

Esta apertura permite a la sociedad conocer cdmo actilan sus gobiernos para
estar en condiciones de evaluar conscientemente su actuacién, haciendo la
suerte de watchdogs externos. En cambio, cuando las decisiones y acciones que
emprenden los gobiernos no se hacen piblicas, estas no se ven sometidas a la
critica ni al debate, v ello nulifica las posibilidades de que los errores disminu-
van, los aciertos aumenten v, en general, de que los procedimientos mejoren en
beneficio de la sociedad.

De acuerdo con Varcas (2o10), la falta de Transparencia propicia corrup-
cidn v soborno, puesto que fortalece acuerdos v negociaciones fuera del marco
institucional que tienen efectos directos sobre el desempeiio de las variables
econdmicas, condicionando directa e indirectamente la actuacion de los agentes
econtmicos, pablicos v privados, lo que repercute sobre la sociedad v su bien-
estar. Ante estos planteamientos, la Transparencia emerge como un principio
bidsico para lograr el mejoramiento de la Conciencia Social, la Calidad de Vida
v su Progreso.

En cuestiones de Transparencia, se habla de grados o niveles, de acuerdo
a la medida en que la Informacion del Sector Piblico puesta a disposicién se
presenta en formatos que permiten que sea reutilizada por ciudadanos e insti-
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tuciones. Estos niveles transitan, desde el mas basico, en el que solo se presen-
tan Datos estructurados de manera dptima, hasta en los que la Informacién se
presenta en formatos completamente reutilizables. Por ello, como se afirmaba
antes, no basta una apertura basica, en la que los Datos se hagan asequibles
en medios electrinicos, sino se requiere que la Informacién que se da a cono-
cer se presente en formatos que permitan que sea reutilizada ficilmente por
otras personas; es decir, que la Informacién se presente en Datos Abiertos,
open data.

En la directiva Omama se impulsa a la Transparencia como base fundamental
de la Rendicion de Cuentas, porque ofrece a los ciudadanos Informacién sobre
lo que hace su Gobierno. Aqui resalta el valor que Osama concede a la Infor-
macion, al consideraria como un Bien Piblico Nacional. La Informacion debe
ponerse a disposicion de las personas en formatos que faciliten la localizacién
y el uso. Las agencias piblicas deben aprovechar las nuevas teenologias para
ofrecer Informacién sobre sus operaciones y decisiones online. Por dltimo, se
debera consultar a los ciudadanos sobre qué Informacion es de mayor uso para
ellos. En esas lineas se aprecia la concepeion de la Transparencia como elemen-
to sustancial de un Gobierno Democritico, decidido a recobrar la confianza de
los ciudadanos en sus instituciones v a consolidar un Sistema de Rendicion de
Cuentas. Del mismo modo, en ese memordndum sé reconoce a la Informacitn
como un Bien Piblico, entendido como insumo para la produccion de riqueza
en la era de la Sociedad de la Informacion v el Conocimiento.

Parmicipacion

El Gobierno se distinguia, hasta hace poco, por el patrimonialismo v secretismo
que guardaba respecto de la Informacion en su posesitn; con la Transparencia
esa idea gradualmente se vio superada. Otra caracteristica del Gobierno era la
relacidn de una sola via que sostenia con el ciudadano la cual, ademis, estaba
plagada de barreras para manipular e inhibir la Participacitn v Opini6n Pibli-
ca. Esa relacion dio un giro interesante en los dltimos afios gracias a las TIC.
Los mecanismos de participacion hasta ahora empleados por el Gobierno va no
llenan las expectativas de los ciudadanos, quienes cada vez quieren opinar mis,
participar mis ¥ tomar parte activa en las decisiones que incidirin en ellos. Al
respecto, el infernet propicia la relacién del Ciudadano con el Gobierno, v por
ello juega un papel de vital importancia en la apertura de canales de participa-
ciém, ya que permite foros inimaginados y de ficil acceso a cualquier persona
para que externe sus necesidades v exija respuestas, coneretando el vineulo de
Comunicacion Cindadano-Gobierno.
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La Declaracién Universal de los Derechos de Humanos Emergentes pone de
manifiesto la necesidad v el Derecho que tienen las personas de participar y ser
consultados colectivamente acerca de las decisiones que les afecten. Asi, en su
Articulo 7 dispone: “Todos los seres humanos y toda comunidad tienen derecho
a participar activamente en los asuntos piblicos v a disfrutar de una adminis-
tracitin democritica en todos los niveles de gobierno®.

Con el Gobierno Abierto se busca alcanzar un Modelo de Democracia Parti-
cipativa, Conversacional, de dos vias, que incluya al ciudadano en sus asuntos,
Esto se materializa al poner en practica el principio de participacion. Este es-
tablece la directriz de consultar a las personas sobre los asuntos piblicos, reco-
noce la inteligencia colectiva dispersa en la sociedad, y los beneficios para los
servidores pablicos que accedan al conocimiento masivo.

Aqui se abre la Caja Negra del Estado, al instaurar la consulta piblica para la
elaboracion de las politicas gubernamentales. Esta apertura trae el beneficio de
la experiencia colectiva v de compartir Informacion sobre los asuntos pablicos.
Vale recordar que las decisiones administrativas muchas veces no recaban la
Informacién de las partes involucradas que recibirdn los efectos de las decisio-
nes piblicas, Para cerrar, en este principio también se instruye consultar a la
Opinién Piblica sobre nuevas formas para incrementar y mejorar las oportu-
nidades de participacion en los asuntos de Gobierno. El Gobierno debe escu-
char lo que dice v solicita el ciudadano, porque su participacion esta basada en
necesidades reales, que derivan del contacto directo con las politicas piblicas
implementadas por él. El Estado debe basar sus decisiones en las necesidades
que estos manifiestan a través de su participacion, lo que, en teoria, genera un
equilibrio de poder al establecerse un Mecanismo de Control Ciudadano, que
propicia contrapesos a los abusos y malos usos por su parte. La meta de la parti-
cipacién es eficientar los procesos y decisiones del Gobierno, y en consecuencia
mejorar la calidad de vida v propiciar el progreso social.

COLABORACION

Este principio abre los espacios permanentes para involucrar a los cindadanos en
el trabajo del Gobierno. Aqui se revoluciona este concepto y la forma como antes
se daba la vinculacién con los ciudadanos. Contempla que se desarrollen métodos
y sistemas de cooperacién entre los actores de todos los niveles del Gobierno v
Sectores de la Sociedad. Con esto se traza una Red Colaborativa transversal que
permite ¢l involucramiento social en los asuntos gubernamentales, y se apela de
nuevo a la Opinién Piblica para evaluar y mejorar los mecanismos de colabora-
cién, asi como para identificar ireas de oportunidad para la colaboracién.
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Los mecanismos de colaboracién se deben implementar tanto al interior del
Gobierno como de cara a los ciudadanos, considerando a todos los sectores de la
sociedad. Signiendo a CaLnerox, este principio tiene cuatro estados:

1. Colaboracidn Gubernamental. Como exigir colaboracion hacia afuera si
no se da dentro de las propias estructuras gubernamentales. Es importan-
te la colaboracion v solidaridad internamente en el Gobierno y los Depar-
tamentos que lo conforman, para generar un funcionamiento més eficien-
te, ahorrar costos v mejorar procesos.

2. Colaboracion con la Sociedad Civil. La Sociedad Civil es el Sector que
posee gran experiencia, e incluso especializacion, en su labor; es un Sector
en constante blisqueda de nuevos espacios y derechos. Ejemplo de ello es
la Declaracidn Universal de los Derechos Emergentes, que se refirid en el
apartado de participacion, instrumento programatico, emanado de la So-
ciedad Civil internacional v dirigido a los Actores Estatales y a otros foros
institucionalizados, para la cristalizacién de los Derechos Humanos en el
nuevo milenio,

3. Colaboracién con la Empresa Privada y los Emprendedores. Este Sector
representa uno de los mas dindmicos v que mis pueden aportar a la hora
de evolucionar las sociedades; por eso es importante incluirlo en el esque-
ma de colaboracién, ademis de por la derrama econdmica que genera su
aportacion.

4. Colaboracidn con los Ciudadanos de a pie. Este Sector lo integra la po-
blacién en general, que quiere ¥ necesita cambios en las politicas pabli-
cas, en la forma de actuar del Gobierno, ¥ que esta ansiosa por participar,
aportar v cooperar con ¢l Gobierno para mejorar los resultados de sus
decisiones.

Finalmente, podriamos sefialar que los tres principios del Gobierno Abierto
se desarrollan paralelamente a las etapas que integran el Ciclo de Vida de las
Politicas Piblicas:

+ Evaluar. Mediante la Transparencia, exponer al escrutinio piblico la ac-
tuacion gubernamental, para medir sus efectos en la reaccidn social.

+ Definir Agenda. Mediante la participacion cindadana, tener puntos de
partida y prioridades para programar un Plan de Accion.

« Disefiar la Politica. Mediante la participacién del ciudadano v la colabo-
racion, Implementar la Politica (colaboracitn).
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Con estos tres principios asentados en el memordndum se establecio una
nueva forma de gobernar, donde la interaccion ciudadana con los Servidores
Piiblicos sea constante para intervenir en los asuntos piblicos. Ademis, escala
un nivel més de la Transparencia, al declarar la apertura total de la Informacién.
Este escenario se construye con intima vinculacion a las nuevas tecnologias,
consideradas como aliadas esenciales para el procesamiento de la Informacion
y la colaboracion eonjunta con el Gobierno,

5. CREACION DE VaLor PoBLICO: OPEN DATA

Dentro de los ejes rectores del Gobierno Abierto, encontramos como parte de la
Transparencia, la politica de publicacion de la Informacién. Se enfoca a liberar
Datos Pablicos en formatos abiertos; asi, quienes deseen pueden aprovechar
la Informacion para reutilizarla v generar nuevas aplicaciones. La idea es muy
simple: la Informacion en posesion de las instituciones piblicas debe publicarse
en formatos abiertos para que las personas, organizaciones o empresas la reuti-
licen. La Informacion es un insumo para producir servicios mediante el uso de
las tecnologias.

El Gobierno Abierto emerge como una innovacion en la Administracion Pi-
blica v aqui los Datos Abiertos tienen el rol més importante. Este insumo, apro-
vechada por las personas o empresas, abre el espectro de la innovacitn para el
desarrollo de la aplicacion de la Informacion Piblica en los Sectores Piiblico v
Privado. Segin la fundacién CTIC, open data consiste en publicar la Informa-
eifm Pablica en formatos estandar, abiertos e interoperables, para facilitar el ac-
ceso v la reutilizacion. La Informacién por si sola no genera ningin valor agre-
gado, sin embargo, es el insumo esencial para crear Valor Pablico por medio de
la innovacidn. Cabe sefialar que el open data incentiva el desarrollo econémico
del sector infomediario, dedicado a la produecion de contenidos digitales. Las
iniciativas de open data tienen como propasito publicar los data sets, basados
en las ventajas que ofrece las teenologias asociadas a la web 2,0, para la reutili-
zacion de la Informacitn, Esta misma organizacion establece ocho principios a
aplicar al open data:

Datos completos

Dratos primarios

Datos accesibles

Datos proporcionados a tiempo
Dratos procesables

Datos no discriminatorios

I
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7. Datos no propietarios
8. Datos libres de licencias

En este aspecto tenemos que la apertura de Datos implica publicar Informa-
citn vigente ¢ integra, tal como estd en su fuente de procesamiento; en formatos
que sirvan para usar en otros equipos informéticos v sin distinciones ni condi-
ciones por segmentos; asi también, comprender que la Informacion es Propie-
dad Piblica v, algo fundamental, los Datos no deben procesarse en programas
con licencias de uso restringidos, deben ofrecerse sin limitaciones de Derechos
de Autor,

Par otra parte, la apertura de Datos tiene niveles; esta accidén no consiste
solo en publicar Datos en formatos abiertos, se deben incluir otros componen-
tes para tener una mejor apertura que sea Gtil para los fines de reutilizacion de
la Informacién. En este sentido, Tim Bernens-Lee ofrece un diagrama de cla-
sificacion para medir los niveles de open dafa, donde se pueden apreciar las
caracteristicas, acorde con los niveles de apertura, hasta llegar al nivel dptimo
determinado por cinco estrellas (ver Esquema 2).

Esquema 2. NIVELES DE APERTURA DE DATOS PARA LA REUTTLIZACTON
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Fuente: Caunendos, Ciank {2002) "Por qué un goblerna Alkderto” en Curmis, Coscies v Masen, AL,
El Desafio bacia & gobering ablerto a ba e de fa igaaldol. CEPAL, LIS, Clidle, pp. 27-47

Publicar Informacion es solo el inicio de una verdadera estrategia de open
data. Es necesario involucrar a las personas v organizaciones. A pesar de los
esfuerzos que haga el Gobierno por abrir la Informacion, =i no existe un Plan
donde participen las personas, los Datos no serin aprovechados, v una de las
finalidades de este movimiento es la reutilizacion de la Informacién para crear
aplicaciones y servicios, ¥ para mejorar la calidad de vida de las personas.
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La apertura de Datos abarca otros aspectos, como mayor facilidad de trans-
ferencia de servicios a los ciudadanos. Imaginemos la velocidad v simplificacion
con que se pueden realizar gestiones a través de una aplicacion (app), y la faci-
lidad con que se reciben Informacién v servicios relacionados con la Adminis-
tracin Pablica.

Las retribuciones econdmicas provienen del desarrollo o comercializacion
de las aplicaciones, asi como de los ahorros generados por la utilizacion de In-
formacion Pliblica, come insumo, para crear servicios de Valor. Solo pensemos
en los costos de los estudios de mercado, levantamiento de encuestas v muchas
otras formas usadas para obtener Informacion necesaria para el desarrollo de
servicios: los Datos Abiertos concentran Informacion valiosa que con el debido
tratamiento puede generar Valor Agregado. Ain para las empresas privadas,
podria ser imposible reunir ciertas cantidades de Datos que el Estado recaba en
su labor cotidiana. Ademas, ellas no tienen que pagar costos extras por hacerlo,
es parte de las funciones piblicas v el Gobierno tiene la capacidad instalada en
su funcionamiento. En cambio, las empresas privadas tendrian que costear la
infraestructura para la recoleccion de Datos, ¥ en muchos casos no seria viahle
recuperar la inversitn; en otros, el costo final del servicio o producto tendria que
ser elevado para lograr utilidades, lo que perjudicaria el desarrollo econdmico.

MonELD DE MADURER DE (PEN DATA

La fundacién CITC desarrolld un Modelo de Madurez aplicado al open data,
v es digno de destacar que probablemente sea el iinico en su tipo hasta ahora.
Este modelo consta de tres dominios principales, clasificados en nueve subdo-
minios, que agrupan 33 variables. Esta herramienta permite conocer el nivel
en que se encuentran las instituciones, para después trazar la estrategia en la
aplicacién de la politica de open data (MeuvEro, Luis, Fundacion CTIC, comu-
nicacion personal, 02 de agosto de 2012).

»  Dompao INsTrocioNAL Y LEGAL

Comprende el anilisis de la estrategia institucional para el desarrollo del
open data, la existencia de liderazgos impulsores del tema, asi como la ges-
titm del cambio dentro de la organizacion; implica la existencia de leyes ¥
normativas, internas o externas, como soporte de la politica de open data.
Esto incluye aspectos como las licencias para publicar los Datos, las Cliausu-
las de Confidencialidad en el tratamiento de Datos realizados por terceros,
los Derechos de Explotacién de Datos, asi como el Soporte Organizacional y
Humano, y la Gestion del Cambio con enfoque open dala.
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»  Doseao TecsoLdGieo

Se refiere al complimiento tecnologico. Aqui se aplican algunos principios del
open data, tales como asegurar la publicacion de la Informacion v garantizar
existencia de mecanismos para proteger la infraestructura de Datos, con én-
fasis en la disponibilidad. Asi también, se contempla el debido tratamiento
en la publicacion de Datos variables v puestos en tiempo real, por ejemplo los
relacionados con el estado de tiempo. También se mide ¢l Acceso a los Datos,
el tipo de herramientas existentes para acceder a ellos, v los disefios amiga-
bles para el Acceso a la Informacidn. Otro punto a destacar es el de la Calidad
en los Datos, que deben ser mantenidos y actualizados, estar debidamente
indexados, y ser datos exactos, para identificacion de la Informacion.

+  Dosixio CluDanano ¥ EMPRESAS

Este dominio es relativo a dos tipos de consumo, considera que la Transpa-
rencia es un tema de interés para los ciudadanos, en cambio las empresas lo
asocian con los beneficios econémicos. El analisis de la reutilizacion abarca
aspectos como: qué tipo de Datos v Accesos existen; qué hacen las institucio-
nes para favorecer la Transparencia v el Consumo de los Datos abiertos; la
implicacion que tiene la institucion en el estimulo al consumo, y el evaluar si
no existen cobros por la descarga de Datos; conocer las acciones de fomento
para el consumo, por ejemplo, reuniones con empresas, periodistas y orga-
nizaciones, y charlas en instituciones para promover el Consumo de Datos,
También se analizan las posibilidades de la institucidn para otorgar financia-
miento para los startups, 0 apoyos en especie para los emprendedores. Este
dominio diagndstica dos puntos centrales del Gobierno Abierto, la participa-
cin v la colaboracién, para conocer el nivel de didlogo con los consumidores
v las empresas, v cudles son los medios de participacion y colaboracion que
tiene la institucién, incluyendo la escucha activa.

En resumen, ¢l Modelo de Madurez nos permite hacer un diagnéstico del
estado del open data en la institucion, para después hacer la estrategia para
desarrollar el tema dentro de ella.

VarLor pE NEGOCIOS DEL SEcTOR INFOMEDIARIO

Dentro de la derrama econdmica generada por la liberacion de Datos Pablicos
encontramos al Sector Infomediario como uno de mis beneficiados. Se le deno-
mina infomediarias a las empresas que usan la Informacitn del Sector Piblico
para generar aplicaciones, productos y servicios con valor agregado para el uso
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de terceros. Este Sector, de reciente aparicion, fue objeto de estudio del Gobier-
no de Espania, a través del Proyecto Aporta, en 2009 (www.aporta.cs). Se anali-
zh este segmento por considerarlo con alto potencial de crecimiento, generador
de empleos y desarrollador de nuevos servicios v productos con valor agregado.
El volumen de negocio aproximado del Sector Infomediario se estima entre 550
y 650 millones de euros, y la cifra de empleos vinculados con las actividades de
reutilizacién en las empresas se caleula entre 5 mil ¥ 5 mil 500 trabajadores.

En la siguiente grifica (ver Imagen 3), también puede apreciarse los siete
subsectores catalogados en funcion del tipo de Informacion que reutilizan (Es-
tudio de caracterizacion del Sector Infomediario, 2011).

Imagen 3. VoluMes pE NEGOCIOS DEL SECTOR INFOMEDIARID

Fisente: Estudio de caracterimacitn del sector infomedianio, 2001, iuneaporfid. 2 ¥ prrine, chmd o apofues.

3. Opex LINkED DATA

El disefio linked data se refiere a la publicacion de Informacion estructurada
que pueda vincularse con otros Datos, construida sobre estindares http y UDIS
para lectura automdtica por computadoras; esto facilita que la Informacion pro-
veniente de diferentes fuentes se puedan interconectar y combinar para su con-
sulta y aprovechamiento.
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En Wikipedia encontramos que linked data es el método con el que se pue-
den mostrar, intercambiar v conectar datos a través de URIs desreferenciables
en la web. Ademis, este soporte facilita la integracidn automética de Datos ori-
ginarios de miltiples fuentes. Este movimiento, también conocido linked go-
vernment data, adopta tecnologias linked data v open data para construir op-
ciones de bisquedas y consultas de informacién mis avanzadas. También logra
mejorar la navegacion entre los Datos estructurados que, a su vez, servirdn para
la reutilizacion de las aplicaciones. En esencia, esta tecnologia facilita la integra-
cion de Datos Abiertos originarios a partir de miltiples Bases de Datos.

6. CoNcLusion

En este escenario de la Sociedad Red, donde los sistemas democriticos estin
deteriorados por la falta de representatividad, legitimidad v confianza en las
instituciones piblicas, surge el Gobierno Abierto como plataforma para incluir
a los ciudadanos en los asuntos piblicos. Esta innovacidn en la Gestidn Pablica
aprovecha el potencial de las Tecnologias de la Informacién v la Comunicacion
para interactuar con los ciudadanos, por medio de la Comunicacion, Participa-
cion ¥ Colaboracion en la toma de decisiones, en virtud de crear Valor Piblico v
fortalecer la Democracia.
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1. PREAMBULO

Durante décadas el nivel de competencia v jerarquia de los Tratados Interna-
cionales en México ha sido objeto de diversos andlisis, destacando en todo mo-
mento su posicién frente a la Constitucion de conformidad con lo que dispone
¢l Articulo 133 de ésta altima.

De acuerdo a la Doctrina v a la Jurisprudencia anterior a los afios noventa, el
Sistema Monista Interno fue evidente en este pais toda vez que los Tratados se
colocaban por debajo de la Ley Fundamental, subrayando la primacia de la Car-
ta Magna sobre tales instrumentos internacionales. Posteriormente, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, en una fesis aislada determind a finales del Siglo
XX, que los Tratados eran interpretados en atencion al Articulo 133 referido,
como infraconstitucionales pero supralegales.

*  Licenciado en Derecho, Estudios de Especialidsd en Derecho Inberischonsl, Maestrin en AP, Doctor en
Derecho, Profesor de TC Y11 v Presidenie de la Academia Derechi Internacional de la Facubtad de Dere-
che de la Universidad Asthsoma de Querétaro, Aatar del lbso Derechs Crndaieo. U enfoque ded Dere-
oho Comparodo.
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Mis adelante el méaximo tribunal del pais fue dictando nuevos precedentes
para destacar finalmente que los Tratados estin por debajo de la Constitucion v
por encima de las Leyes Generales, de las Federales como de las Estatales, aun-
que es discutible la dltima tesis como se verd mis adelante, Sin embargo, poca
atencion se tuvo en el alcance de los Tratados respecto al Orden Juridico mexi-
cano considerando los compromisos internacionales y la armonizacion de aque-
llos con la Legislacion mexicana, ni tampoco nunca se advirtio lo referente a las
diversas categorias de Tratados Internacionales, debido a que no son iguales los
relativos a Derechos Humanos con los de Orden Comercial o los de Fronteras.

D esta manera, con la reforma reciente hecha en junio del 2011 en mate-
ria de Derechos Humanos, la Constitucion mexicana establece el nuevo marco
juridico a través del estindar que en lo sucesivo éstos han de observar en el
Orden Juridico mexicano. La Proteccion a los Derechos Humanos en México
era relativa, toda vez que la Ley Fundamental se circunscribia a la simple tutela
de las Garantias dejando en otro plano la salvaguarda de los Derechos Huma-
nos reconocidos en los Tratados de los cuales el pais forma parte. Igualmente,
no s¢ podia sostener una proteccion por excepeion de tales derechos ni aplicar
las convenciones internacionales de la materia dentro del mismo rango consti-
tucional, lo que equivalia a un enorme atraso respecto de otros modelos en el
mundo, sobretodo, los de tendencia principalista.

La cuestion radica ahora en determinar el alcance de los Tratados en general
v de igual manera, los que tocan al corpus iuris de los Derechos Humanos In-
ternacionales, lo cual representa toda una problemdtica debido al retraso cau-
sado por el paleopositivismo juridico imperante en el pais. El presente trabajo
es una modesta aportacion para determinar precisamente cudl es la naturaleza
de los tratados internacionales en México, sobretodo, su alcance constitucional
dentro del plexo reformado en materia de Derechos Fundamentales, bajo una
propuesta dual: el Monismo Direccional v la Reinterpretacion de la Pirimide
Juridica en el Derecho Mexicano de conformidad con los articulos 17 v 133 cons-
titucionales, ¥ con ello su eficacia frente al Derecho de Acceso a la Informacion
Pablica.

2. EL. DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
Seiiala la Declaraciin del Buen Pueblo de Virginia de 1776 que:

“Todo poder reside en ¢l pueblo, v, en consecuencia, deriva de é; que los
magistrados son sus administradores v sirvientes, en todo momento res-
ponsables ante el pueblo. Asimismo, sostiene tal documento; Que el go-
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bierna es, o debiera ser, instituido para el bien comun, la proteccion v se-
guridad del pueblo, nacion o comunidad: de todos los modos v formas de
gobierno, el mejor es ¢l capaz de producir ¢l miximo grado de felicidad v
seguridad, v es el mis eficazmente protegido contra el peligro de la mala
administracion; v que cuando cualquier gobierno sea considerado inade-
cuado, o contrario a estos propositos, una mayvoria de Iln comunidad tene
el derecho indudable, inalienable e irrevocable de reformarlo, alterarlo o
abolirlo, de la manera que més satisfaga el bien comun™

En el mismo tenor la Declaracion de los Derechos del Hombre dictada en
Francia en 1791 expresaba en sus articulos 14 y 15 gue los ciudadanos tienen el
derecho de constatar, por ellos mismos o por sus representantes, la necesidad
de la contribucidn piblica, de consentirla libremente, de hacer el sequimiento
de su empleo, determinar la cuota, la base imponible, la cobertura y la dura-
cidn. Por tanto: La Sociedad tiene el Derecho de solicitar Cuentas a todo agente
pithlico sobre su Administracidn.

Actualmente en los Tratados Internacionales de los que México forma par-
te, en particular el Pacio de Derechos Civiles y Politicos como la Convencidn
Americana de Derechos Humanos en sus articulos 19 v 13 respectivamente, se
ha consagrado el Derecho de busear, recibir v difundir Informaciones e ideas de
toda indole, estableciendo como limites:

a) El respeto a los Derechos o a la Reputacion de los demads, o
b) La Proteccion de la Seguridad Nacional, el Orden Pablico o la Salud o la
Moral piblica.

Por consiguiente, el llamado Derecho a la Informacion gubernativa se tra-
duce en el Siglo XXI como una Agenda Prioritaria propia de los Estados Cons-
titucionales v Democriticos, siendo que un estudio del Open Society Justice
Initiative en el 2006, reveld que mis de 65 paises han promulgado Leyes que
establecen mecanismos para que el piblico pueda Acceder a la Informacion Pi-
blica®. Finalmente, México en esta perspectiva asegura tal Derecho en el Articu-
lo 6” Constitucional ademas de dar paso a una Legislacion Federal como Estatal
en la materia, ademis de contar con Mecanismos v Organos Garantes.

* La Ley mis remiota e la denominada Leg Prevsg g Aoceso Acias Pablices, Suecia, 1766 de Asmees Coy-
parins. Y on el Sighe XIX exusten ofros antecadentes legilativos com o caso de Colombila 1889 en el
Siglo XN destacan Finlandis, 1951, EUA, 1066, Dinainanca, Norega, 1970, Greela, 1075, Portagal, soms,
Expafin, 1978, Aastralia v Neova Frelanda, 1982, Canada, 1085,
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3. La LEGISLACION NACIONAL

El Articulo 6° Constitucional reconoce el Derecho a la Informacion Piblica o gu-
bernativa con el grado de Garantia Individual, es decir, de un Derecho Subjetivo
Piiblico Fundamental, Con la Reforma de julio del 2007 queda claro que para
¢l ejercicio del Derecho de Acceso a la Informacion, la Federacion, los Estados v
¢l Distrito Federal, en el &mbito de sus respectivas competencias, se regiran por
los siguientes principios:

1. Miaxima Publicidad

1. Privacidad de los Datos

IlI. Interés Legitimo y No Discriminacion

IV. Accesibilidad Gratuita y Expeditez

V. Especialidad e Imparcialidad (Organos Auténomos)

V. Registrabilidad (Archivos Administrativos actualizados y electronicos)
V1. Periodicidad

VIL Reserva en Casos Excepeionales

De lo anterior cabe hacer diversas reflexiones, si en verdad se trata de un
derecho o de un instrumento para salvaguardar otros derechos fundamentales,
si se tutela lo pablico o lo privade —o ambos contextos— asi como determinar
su origen, alcance y limitaciones. Primeramente debo subrayar que en efecto
se trata antes que nada de un derecho instrumental al ser medio para proteger
derechos tales como: Derecho a la Intimidad-Privacidad; Derecho a la Imagen;
Derecho al Honor: Derecho a la Informacion; Derecho al Acceso a la Informa-
cifn Piblica; Derecho a la Transparencia v, Derecho de Rectificacion.

Asi las cosas, el Derecho de Acceso a la Informacion se encuentra ligado estre-
chamente a la nocion de Transparencia de las decisiones plblicas, sin olvidar que
la Declaracidn de una Libertad Piblica implica su reconocimiento por la autori-
dad. Algunos autores franceses consideran que las “Libertades Piblicas” serfan
“Derechos Humanos” reconocidos por el Derecho Positivo, en tanto que el dltimo
vocablo, por su parte, es una nocion derivada del Derecho Natural, siendo en la
actualidad un dilema superado cuando bien se afirma que es imposible trazar una
clara separacion entre los de Derechos Humanos v las Libertades Pablicas.

En consecuencia estamos frente a un verdadero Derecho Fundamental que
consagra a la vez, tres derechos en si a saber:

1. El Derecho a Saber
2. El Derecho a la Verdad
3. El Derecho vs Corrupeion
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Se trata pues de un Derecho Humano Nacional ¢ Internacionalmente que
establece la obligacion positiva al Estado para reconocerlo y garantizarlo ade-
cuadamente en la Legislacion como por medio de Tratados Internacionales, tal
y como México lo ha venido realizando®. En conelusién debe entenderse el De-
recho al Acceso a la Informacion Piblica como un Derecho de aleance DIMEN-
SION COLECTIVA O SOCIAL®, Bien afirma el Dr. Canios Devpiazzo:

“Administrar quiere decir servir, la Administracion es servicio v la socie-
dad es la servida..(...), la Transparencia es mis que la publicidad. Publici-
dad supone dar a conocer algo que va se hizo, mientras que Transparencia
supone que la sociedad pueda, efectivamente, ir conociendo lo que la Ad-
ministraciin hace mientras lo estd haciendo™*

4. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES ¥ DERECHO A LA INFORMACION

Existen diversos instrumentos internacionales que van desde declaraciones, re-
soluciones y tratados acerca del Derecho de Acceso a la Informacién Guberna-
tiva. En el seno de las Naciones Unidas encontramos ademds de la Declaracion
Universal, la Resolucidn 59 (1) 1946, AG/ONU, al igual que lo que dispone el
Articulo 19 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966:

“1. Nadie podri ser molestado a causa de sus opiniones,

2. Toda persona tiene Derecho a la Libertad de Expresion; este Derecho
comprende la Libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracion de fronteras, va sea oralmente, por escri-
to 0 en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccitn.

3. El gjercicio del Derecho previsto en el pirrafo 2 de este Articulo entrana
deberes v responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar su-
jeto a ciertas restricciones, que deberén, sin embargo, estar expresamente
fijadas por la Ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demis;
b) La Proteccion de la Seguridad Nacional, el Orden Pidblico o la Salud o
la Moral Piblicas”

*  Leyes de Transicion Democritica: Filipinas, Espafia, Mixico, Portugal, Corea del Sor, Sudairica, Tailan-
din. Mis Formales v Rigidas. Alganas proclives a la secrecla.

*  CIDH, OC-5/85.

*  En oniime umise brf s/ inder plepSdireito farticke Aviee S 72 g S8L
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Al igual en 1993 con la creacién de la Relatoria Especial Libertad de Opinion
y Expresion, hasta la firma de la Convencion de Naciones Unidas para com-
batir la Corrupcidn, conocida como la Convencitn de Mérida, aprobada por la
Asamblea General de la ONU el 31 de octubre de 2003 y abierta a firma durante
la Conferencia Politica de Alto Nivel que se celebrd del g al 11 de diciembre del
mismo afio, en Mérida, Yucatan, entrd en vigor el 14 de diciembre de zoos, de
acuerdo con su Articulo 68, Actualmente ha sido firmada por 140 Estados v
83 la han ratificado. El 9 de diciembre de 2003, México firmd la Convencidn v
depositd su instrumento de ratificacion el 2o de julio de 2004, este documento
sefiala en particular:

“Articulo 5

Politicas v practicas de prevencion de la corrupeion

1. Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales
de su ordenamiento juridico, formulard v aplicard o mantendrd en vigor
politicas coordinadas v eficaces contra la corrupcion que promuevan la
participacidn de la sociedad v reflejen los principios del imperio de la
lev, la debida gestion de los asuntos pablicos v los bienes pablicos, la
integridad, la transparencia v la obligacién de rendir cuentas.

2, Cada Estado Parte procurard establecer v fomentar pricticas eficaces
encaminadas o prevenir la corrupeiin.

3. Cada Estado Parte procurard evaluar periodicamente los instrumentos
juridicos v las medidas administrativas pertinentes a fin de determinar
=i son adecuados para combatir la corrupeion.

4. Los Estados Parte. segiin proceda v de conformidad con los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, colaborardn entre si v con
laz organizaciones internacionales y regionales pertinentes en la pro-
mocidn v formulacién de las medidas mencionadas en el presente ar-
ticulo. Esa colaboracion podrd comprender la participacion en progra-
mas ¥ proyectos internacionales destinados a prevenir la corrupeion”

*Articulo 6

(irgano u drganocs de prevencion de la Corrupeitn

1. Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales
de su ordenamiento juridico, garantizard la existencia de un drgano u
drganos, segin proceda, encargados de prevenir la corrupeiin con me-
didas takes comio:

a) Laaplicacion de las politicas a que se hace alusidn en el articulo 5 de
la presente Convencitn v, cuando proceda, la supervision v coordi-
nacion de la puesta en practica de esas politicas;

b} El aumento v la difusion de los conocimientos en materia de preven-
cion de la cormupeiion.
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2. Cada Estado Parte otorgard al drgano o a los drganos mencionados en el
peirrafo 1 del presente articulo la independencia necesaria, de conformi-
dad con los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, para
que puedan desempefiar sus funciones de manera eficaz y sin ninguna
influencin indebida, Deben proporciondrseles los recursos materiales v el
personal especializado que sean necesarios, asi como la capacitacion que
dicho personal pueda requerir para el desempefio de sus funciones”

“Articulo 10

Habida cuenta de la necesidad de combatir la corrupeion, cada Estado Par-
te, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno,
adoptard las medidas que sean necesarias para aumentar la transparencia
en su administracion plblica, incluso en lo relativo a su organizacion, fun-
cionamiento v procesos de adopeion de decisiones, cuando proceda. Esas
medidas podrin incluir, entre otras cosas:

a) La instauracidn de procedimientos o reglamentaciones que permitan al
piblico en general obtener, cuando proceda, informacion sobre la or-
gankzackon, ¢l funcionamiento v los procesos de adopeidn de decisiones
de su administracién piblica v, con el debido respeto a la proteccion
de la intimidad v de los datos personales, sobre las decisiones y actos
juridicos que incumban al piblico;

b) Lasimplificacion de los procedimientos administrativos, cuando proce-
da, a fin de facilitar el acceso del pablico a las autoridades encargadas
de la adopeidn de decisiones; v

¢) La publicacion de informacion, lo que podrd incluir informes periddi-
cos sobre los riesgos de cormupcion en su administracion pliblica™

=Articulo 13

1. Cada Estado Parte adoptard medidas adecuadas, dentro de los medios
de que disponga y de conformidad con los principios fundamentales de
su derecho interno, para fomentar la participacion activa de personas v
EFUPOS que No perteneican al sector piiblico, como la socieded civil, las
organizaciones no gubernamentales v las organizaciones con base en la
comunidad, en la prevencion y 1a lucha contra la cormupeion, v para sen-
gibilizar & la opinidn piblica con respecto a la existencia, las cauzas v la
gravedad de la corrupeiin, asi como a la amenaza quoe é3ta representa,
Esa participacion deberia reforzarse con medidas como las siguientes:

a) Aumentar la transparencia ¥ promover la contribucidn de la ciuda-
dania a los procesos de adopeion de decizsiones;

b) Garantizar el acceso eficaz del pablico a la informacion;

¢} Realizar actividades de informacion pablica para fomentar la in-
transigencia con la corrupeion, asi como programas de edocacidn
piblica, incluidos programas escolares ¥ universitarios;
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d) Respetar, promover y proteger la libertad de buscar, recibir, publicar
y difundir informacion relativa a la corrupeion.

Esa libertad podri estar sujeta a ciertas restricciones, que deberin estar
expresamente fijadas por la ley ¥ ser necesarias para: i) Garantizar el
respeto de los derechos o la reputacion de terceros; ii) Salvaguardar la
seguridad nacional, el orden pdblico, o la salud o la moral piblicas.

2. Cada Estado Parte adoptard medidas apropiadas para garantizar que
el piblico tenga conocimiento de los drganos pertinentes de lucha con-
tra la cormupcién mencionados en la presente Convencidon v facilitard
el acceso a dichos drganos, cuando proceda, para la denuncia, incluso
andnima, de cualesgquiera incidentes que puedan considerarse constitu-
tivos de un delito tipificado con arreglo a la presente Convencidn®

En la OEA ocurre accitn similar desde la Declaracion de 1948 (Articulo IV),
asimismo, establece la Convencion de Derechos Humanos de 1969 lo siguiente:

=Articulo 13. Libertad de Pensamiento v de Expresidn

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento v de expre-
sion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir v difundir
informaciones ¢ ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras,
va sea oralmente, por eserito o en forma impresa o artistica, o por cual-
quier otro procedimiento de su eleccidn.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que de-
ben estar expresamente fijadas por la ley v ser necesarias para asegurar;

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demis, o
b} la proteccitn de la seguridad nacional, el orden piblice o la salud o
la moral piblicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresidn por vias o medios indi-
rectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel
para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres ¥ aparatos
usados en la difusién de informacién o por cualesquiera otros medios
encaminados a impedir la comunicacién v la circulacién de ideas v opi-
niones.
=)

*Articulo 14. Derecho de Rectificacion o Respuesta

1. Toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes emi-
tidas en su perjuicio a través de medios de difusién legalmente regla-
mentados v que se dirijan al pablico en general, tiene derecho a efectuar
por &l misma drgano de difusion su rectificacion o respuesta en las con-
diciones que establezca la Ley.
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2. En ningin caso la rectificacion o la respuesta eximirdin de las otras res-
ponsabilidades legales en que se hubiese incurrido.

4. Para la efectiva proteceidn de la honra v la reputacian, toda publicacion
o empresa periodistica, cinematogrifica, de radio o television tendri
una persona responsable que no esté protegida por inmunidades ni dis-
ponga de fuero especial™

Por su parte, la Convencién Interamericana contra la Corrupceion dispone
al efecto:

“Articulo [11

Medidas preventivas

A los fines expuestos en el Articulo 11 de esta Convencifn, los Estados Par-
tes convienen en considerar la aplicabilidad de medidas, dentro de sus
propios sistemas institucionales, destinadas a crear, mantener y fortalecer:

1. Normas de conducta para el correcto, honorable v adecuado cumpli-
miento de las funciones piblicas. Extas normas deberin estar orien-
tadas a prevenir conflictos de intereses v asegurar la preservacion y el
uso adecuado de los recursos asignados a los funcionarios piblicos en
el desempefio de sus funciones. Establecerin también las medidas v
sistemas que exijan a los funcionarios pablicos informar a las antori-
dades competentes sobre los actos de cormupeion en la funcidn piablica
de log que tengan conocimiento, Tales medidas ayudardn a preservar [a
confianza en la integridad de los funcionarios piblicos ¥ en la gestidn
piiblica.

4. Sistemas para la declaracion de los ingresos, activos v pasivos por parte
de las personas que desempefian funciones piablicas en los cargos que
establezca la ley v para la publicacion de tales declaraciones cuando co-
rresponda.

5. Sistemas para la contratacidn de funcionarios piblicos y para la adqui-
sickon de bienes v servicios por parte del Estado que aseguren la publi-
cidad, equidad v eficiencia de tales sistemas,

6. Sistemas adecuados para la recaudacion v el control de los ingresos del
Estado, que impidan la cormapeion™

Por su parte, la Carta Democratica Interamericana, aprobada el 11 de sep-
tiembre de 2001, sefiala entre otras cosas:

“Articulo 4

Son componentes fundamentales del ejercicio de la democracia la transpa-
rencia de las actividades gubernamentales, la probidad, la responsabilidad
de los goblernos en la gestidn pablica, el respeto por los derechos sociales
v la libertad de expresidn v de prensa.
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La subordinacitn constitucional de todas las instituciones del Estado a la
autoridad civil legalmente constituida v el respeto al estado de derecho de
todas las entidades v sectores de la sociedad son igualmente fundamenta-
les para la democracia®

También existen diversas resoluciones en la materia, tales como las siguientes:

»  Resoluctin, Ag/Res, 1932 (XXXII1-0/03), 10 Junio 20073
«  Resolucion, Ag/Res, 2057 (XXXIV-0-/04), Junio 2004

=  Resolucidn, Ag/Res, 2121 (XXXV-0-05), 6 Junio 2005

= Resolucidén, Ag/Res, 2252 (XXXVI-0-06), 6 junio 2006

* Resolucidn, Ag/Res, 2288 (XXXVII-0-07), 5 junio 2007

Finalmente estoy convencido que la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en el caso Cravoe Reves y Otros vs Chile, fechada el 19 de septiembre del
2006, se establece un precedente a manera de estindar, de conformidad a lo
siguiente:

“DERECHO A LA INFORMACION PUBLICA, UN DERECHO HUMANO
PARTE DEL DERECHO A LA EXPRESION E INFORMACION GENERAL

()

El Estado debe adoptar, en un plazo razonable, las medidas necesarias para
garantizar el derechio de acceso a la informacion bajo el control del Estado,
de acuerdo al deber general de adoptar disposiciones de derecha interno
establecido en el articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en los términos de los pdrrafos 161 a 163 v 168 de la presente
Sentencia”

De toda su lectura, se deduce que es compatible la Proteceién del Derecho
de Acceso a la Informacion Gubernativa como la existencia de organismos ad
hoe como refiere el Articulo 6° Constitucional mexicano, y claramente se apre-
cia ¢n los preceptos de estos instrumentos internacionales, la imperatividad de
contar con una instancia que haga efectiva las cuestiones de Transparencia v
Rendicidn de Cuentas, que finalmente se coneretan en ¢l régimen de Acceso ala
Informacion Gubernativa, que para el caso de México, equivalen a las Unidades,
Institutos v Comisiones de Informacién Gubernativa™.

= En consecoencis, caande s¢ islentt en nuestra Entidad el fosionar & CENG con la CEDEL, resalté ser una
needida o scto contradictosio v ajeno al espiritu de esle instramenio internacional, sdemis de conculear
los articulos 6° v 103 B) constitucionales.
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En este orden de ideas, existe la posibilidad de responsabilidad internacio-
nal del Estado mexicano, cuando se dan conducias contrapuestas a un Tratado
Particular, por lo que ¢l comportamiento de cualquiera de los Organos Federa-
les, Estatales o Municipales al ejercer funciones Legislativas, Administrativas,
Judiciales o de cualquier otra indole que sean contrarias a obligaciones inter-
nacionales, incluso la Corte Permanente de Justicia Internacional, ha sostenido
que no pueden invocarse normas o actos constitucionales para sustraerse de
tales compromisos™.

En sintesis podemos decir que entre los objetivos que vislumbramos del De-
recho de Acceso a la Informacion Pablica estan:

a) Transparentar la Gestion Publica.

b) Fortalecer la relacion de confianza entre Gobernante v Gobernados.

¢) Poner a disposicion de las personas Informacion que le sirva para ejercer
sus Derechos Politicos v que mejore su Calidad de Vida.

d) Legitimar la Accién del Gobierno, de los representantes populares, de
cara a la sociedad.

e) Identificar la fortaleza y debilidades del Estado a través del escrutinio ciu-
dadano, Esta y no otra es la importancia que tiene el Acceso a la Informa-
¢ion Piblica, en una sociedad democriitica que aspire a tener gobiernos
transparentes y que rindan cuentas a sus gobernados.

Asi pues, el proceso de Acceso a la Informacion Pablica, como un sistema ru-
tinario de Rendicién de Cuentas de nuestros gobernantes nos llevard sin duda
alguna al grado de Transparencia ideal, a ese estindar al cual deseamos arribar'™.

Transparencia y Rendicién de Cuentas son dos paradigmas de nuestros
tiempos, son el voto de confianza de un pueblo y el pasaporte al didloge como
a la concertacion dentro del Imperio de la Ley, en un verdadero Estado de De-
recho. Sociedad v Gobierno en suma, deben generar los cireulos virtuosos nece-
sarios para construir un sistema politico justo y que permitan materializar un
verdadero Estado de Derecho Democritico garantista.

5. EL ArticuLo 133 CoNSTITUCIONAL

Los Tratados Internacionales son una de las fuentes formales del Derecho, sin
embargo la recepeitn en el Derecho Nacional asi como su nivel de Competencia
v Jerarguia varian de conformidad con el Derecho Constitucional Comparado.

v Loaierra Deer Asivy, Derecho fnternonional Piiblice. Onfond. Mdéooon, sooq, pp. 146 ¥ s
= D Mundial de] Derecha de Acceso a ks Informaciin Péblica: 28 de septiembre.
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El Articulo 133 Constitucional es una version idéntica del Articulo V1 de la
Constitucion norteamericana, precepto que a mi juicio encierra una doble na-
turaleza debido a que se establece el nivel superior del orden juridico como a la
vez se determina una competencia especifica: la Constitucional.

Son dos las razones de la importacion de dicho Articulo V1 a nuestro Sistema
Juridico, primero por una orientacion facilitada por el constituyente norteame-
ricano, ¥ la ofra, por el nimero de tratados que tiene México con los Estados
Unidos, y asi estar en paridad de criterios, coincidiendo en la Supremacia de la
Constitucion respecto de los instrumentos internacionales'™,

Es asi, que el precepto de la Constitucion Norteamericana en su Articulo VI
seccion 2, senala:

“La presente Constitucion, las leyes de los Estados Unidos que en virtud de
ella se aprobaren y todos los tratados celebrados o que se celebraren bajo la
autoridad de los Estados Unidos serin ln Suprema Ley del pais.

Los jueces de cada Estado estaran obligados a observaria aun cuando hu-
biere alguna disposicion en contrario en la Constitucion o en las Leyes de
cualquier Estado”

Conforme al texto de la Ley Fundamental norteamericana, pareciera que es-
tamos frente a una interpretacion propia de la fesis Monista Nacionalista, pero
ze trata més bien de una tesis denomineda Dualista. Lo anterior radica en que
el modelo de los EUA obedece a su propia naturaleza federada, toda vez que un
tratado para gque opere en lo interno requiere de ser sancionado como Ley (act)
tanto en lo Federal como en lo Loeal, de tal manera que considerando la llamada

federal clause, las Entidades de la Unidn Americana tienen el Derecho de Vetar
en el dimbito de su Competencia el referido instrumento internacional, ademas
de lo vertido en la Doctrina Jay™?,

La tesis vertida destaca que el Presidente y el Senado no pueden comprome-
terse mediante un Tratado que sea contrario a la Constitucion v con ello atentar
contra el Pacto Nacional, poniendo en peligro su estabilidad pero tampoco pre-
tendia colocarla por encima de los Tratados Internacionales, aungue tal criterio
fue deformado con posterioridad para ser interpretado como a la fecha se hace
hoy en dia. Por ello, el Orden Nacional a decir de los dualistas TriereL v Axzng-
™, difiere del Orden Internacional por sendas divergencias en sus respectivos
fimbitos de validez, sobretodo el espacial v personal.

= Camuos Aspipase, “la jeranguin de bos Tratados em Mésions en el arficubs 133 constitucianal . En Varsa
s, of ai. Estudios e Momenigie o Viemoe Cuedos Gaects Maeon, Parmia-UNAM, Méxson, 2001, p..
=1 Jav, B Federalisfo, LXIV. E Correo de SNueva Yook, 7 de mares de 1788,
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Para quienes sostienen en Monismo Internista o Nacionalista, ambos orde-
nes —Derecho= la Primacia como sefala Jeuunex radica en la propia Constitu-
citn, en tanto para Keisex, el Deber de observar los Tratados genera una norma
Superior de Derecho Internacional que los coloca por encima de aquella, en lo
que se identifica como Monismo Internacionalista.

Para el caso de México, el Sistema de Recepeidn de los Tratados conside-
rando el Articulo 133 vigente, para establecer su nivel de Jerarquia como de
Competencia resulta por demis obvia, al ser una copia casi idéntica al precepto
norteamericano, precepto el cual establece:

“Articulo 133. Esta Constitucidn, las Leves del Congreso de la Union gue
emanen de ella v todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados ¥ que se celebren por el Presidente de la Repiblica, con aproba-
citn del Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Unidn,

Los Jueces de cada Estado se arreglarin a dicha Constitucion, Leyves v Tra-
tados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o Leves de los Estados™

Siguiendo con el orden de ideas expresadas en el punto anterior, el Modelo
Monista la respuesta pareceria que estamos frente al esquema Nacionalista o
Internista, debido a la Primacia Constitucional va que parece infranqueable la
subordinacion de los Tratados a la Ley Fundamental mexicana, ¥ como no existe
una incorporacion federada de los Tratados al estilo norteamericano, no hay
posibilidad de dualismo, aunque ¢l maestro ArgLLaso Garcla opina lo contrario.

La formula estadounidense se recogid en México en el Articulo 237 del De-
creto del 2 de octubre de 1814 v retomado en la Ley Fundamental mexicana de
1824 en el Articulo 161 fraccion 111, para posteriormente quedar en la Consiitu-
cion de 1857 en el Articulo 126 en los siguientes tErminos:

“Esta Constitucion, las Leves del Congreso de la Unibdn que emanan de ella
¥ todos los Tratados hechos o que se hicieren por ¢l Presidente de la Repa-
blica, con aprobacitn del Congreso, serin la Ley Suprema de toda la Unidn.

Loz Jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucidn, Leves v Tra-

tados, a pesar de las disposiciones en contrario que pusda haber en las
Constituciones o Leyes de los Estados”

= Mefnrmndo medinnte Decrede poblicado et ol Diarks Oficliel de la Federavidn el 18 de emero de 1994
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En este tenor, siempre se penst que los Tratados si eran colocados por deba-
jo de la Constitucion, la Soberania Nacional no peligraria frente a los actos in-
ternacionales de las grandes potencias, de tal manera que este texto prevalecio
en la ley de 1917 hasta su Reforma de 1924, para quedar en el actual Articulo 133
con la salvedad de sustituir lo relativo a la aprobacion por parte del Congreso,
para quedar a cargo del Senado, sin mediar mayor explicacion en dicha modifi-
cacion v dejando un breve mecanismo de solucion de conflicto entre Tratados v
Constitucion, a través de la fdrmula de no contradiccidn, lo que sin duda exige
la revisifn del Sistema Monista Interno que observa el orden juridico mexicano.

En efecto, se ratifica el Modelo Monista Nacional o Internista a fin de evi-
tar la derogacién de preceptos constitucionales por medio de la suscripeion de
Tratados, probablemente con una idea equivoca de que norma posterior deja
zin efecto a la anterior toda vez que un instrumento internacional por si no hace
tal accidn, aungue si compromete la adecuacion de la Legislacion nacional, si
tomamos como referente la Convencion de Viena de Derechos de los Trata-
dos de 1969, en virtud de que los articulos 26 v 27 respectivamente ordenan
la Primacia de los Tratados ¥ no puede invocarse el Orden Constitucional para
incumplirlos, salve el caso previsto por el Articulo 46 de la citada Convencion™s,

No obstante esta pretension monista interna, la realidad indica una posicion
dualista al exigir un requisito de incorporacién de los Tratados al Derecho Na-
cional, debido a que las corrientes monistas no reclaman ello, al partir ambas
ramas del Derecho de un mismo Sistema Juridico. Ante las diferencias que to-
davia existen en este rubro, propongo un nuevo Modelo Monista, el que puedo
definirlo como Monismo Direccional, para lo cual mi sugerencia parte de un
argumento emanado de la propia Constitucion. En efecto, existen varias dispo-
giciones constitucionales en donde se alude al Derecho de Gentes como son los
articulos 1°, 27, 42, 76-1, 89-X, 117-1 v 133. El Articulo 1° introduce el principio
de Convencionalidad en materia de Derechos Humanos (como se tratara mas
adelante), en tanto el Articulo 27, alude a la naturaleza juridica de las embaja-
das extranjeras sitas en México, v de manera muy particular hago énfasis en el
Articulo 42, el cual dispone:

“Articulo 42. El Territorio Nacional comprende:

- mhnu;'i?rrm sunt servanda”, Todo Tratado en vigor obliga s L partes ¥ debe ser cumplido por
1 e,
Articulo 27, El Borecho Interso v la observancla de bos Tratados. Una parie no podrd invorar las dis-
poiletones e su Detocho ntemo como justifiescitn 4ol incumplimiento de un Tratado, Exts norms se
entenderd sin perfulcia de bo dispussto en o Artleulo 46,
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I.El de las partes integrantes de la Federacion;
.(..)

V. Las aguas de los mares territoriales en la extension v términos que fije e
Derecho Internacional v las maritimas interiores, v

V1. El espacio situado sobre el Territorio Nacional, con la extension y mo-
dalidades que establezca el propio Derecho Internacional ™

La propuesta de Monismo Direccional es clara, es la propia Constitucion la
que remite al Derecho Internacional para regular ciertos espacios, como consta
en las citadas fracciones V v VI, ¥ no se trata de una jerarquizacién inicial, sino
mids bien de posicionamiento regulatorio, es mas, puede aceptarse que la propia
Ley Fundamental ordena una aparente Primacia del Orden Internacional, sin
perder Soberania, al ser precisamente un mandato fus imperii.

En correlaciom con los articulos 76-1, 89-X v 133, en tales preceptos se alude
al tema de los Tratados como de los principios rectores de la politica exterior
mexicana, de tal manera que en lo primero hay otra remision evidente al Dere-
cho Internacional, y en particular aungue no se le cite, a la aplicacion de la Con-
vencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969; en cuanto a los prin-
cipios, éstos no son mas que las normas Jus Cogens previstas en los articulos 1
y 2 de la Carta de Naciones Unidas, sin olvidar que estas reglas representan al
Derecho de Gentes del mas alto nive]™,

- Imhﬁnﬂ@nnnmm&mmwemmm‘m;p
nea responsabifidad para el Estado infracior. El fus Cogens en Derecho Infernacional se traduee o con-
junio de principics respetados ¥ reconocidos por la comunidad de naciones como universales al margen
de cualbquier vinculo convencional. Creupan ef rango mds alto dentro de b jerarquia narmativa interneco-

tratados. En o Proyecto de mmmmMaHMHMhﬁmﬁ
de Derecho Internscional de Maciones Unidas, en el Articulo 19 contiens algunas sormmas de sste o 1,
Principin de Soberania; ;h‘lnhﬂuﬂmﬂhmmm;hnﬂhﬂndﬁw;ﬂdﬁw d-
Ohligaciin do axegurar ls Paz; 5. Prohibiciin de agresién; 6, Autodeterminacidn de los 7. Ohbliga-
cidn de la Sabaguarda del Ser Hamano; 8. Probibicidn de los atentados graves contra e Hrﬂ.ru.ﬂ.m'lnmln

Soq pormas jeridicas indispensabiles para la vida de b comunidad infernacional v tufelan inteneses colec-
v que se fusdan en ls conciencia infemacional, cuyas carscleristicas son: 1. fmperatividan: o pacden
ser mndificadas ni ignorades, obligan en todo su contenide; 2. Universalidod: se impone de forma general
|mmmulmg Constiftonalidnd: wn exigencias de orden moral, oo, politicn,
inulispensables para la s de Is comunidsd internacional: 4. Méstoricidod: son expresion de
neceshdades perentorias de la sociedad intemacional en un momepto conereto, pero que evolucionan par-

& terminan aseniando unas, ¥ sbre csas se pacden prodhecir puems cotas de respeto. Esas normas

Tus Cogena s eqquiparan & un Onden Pdblico Mundial, #n una especie de garantismo internacional al
proteger valores pero tanshbin interescs materiales, En suma, pos referimos o dos cossss lo avinddgi v
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Del Articulo 117 fraccién I, solamente recuerdo la prohibicion de firmar Tra-
tados para las Entidades Federativas. En cuanto al Articulo 133 ya referido, me
inclino a que hay una corriente mas favorable, segin nuestra tradicion, al Mo-
delo Monista Nacional en la cual los Tratados se colocan en un plano inferior a
la Ley Fundamental, de tal manera que de acuerdo a Fernanpo A Vizguese Pax-
po, estamos frente a varios niveles de Jerarquia v Competencia. El jurista refe-
rido sostiene una triple base que contiene un nivel de Jerarquia v Competencia
Constitucional, otro de igual Jerarquia pero distinta Competencia: el Federal y
el Local*”, De hecho, el criterio doctrinal v jurisprudencial prevaleciente definia
¢l Orden Constitucional, el Federal v el Local, es decir, debajo de la Constitucio-
nal estaban lo Federal y lo Local, pero el dltimo nivel colocado en plano inferior
al segundo de ellos. De esta manera se establecio la tesis de poner a los Tratados
en ¢l nivel del Orden Federal, siendo ello incorrecto a deeir de Vieoue: Pasnbo,
va que el primer nivel, se configura por la propia Ley Fundamental, las Leyes
Reglamentarias Constitucionales v los Tratados, para estar en una situacion in-
ferior los drdenes Federal como Local, los cuales estin en igual Jerarquia pero
con distinta Competencia respectivamente.

En cuanto a la interpretacion del Articulo 133 Constitucional los eriterios y
tesis son precarios por parte de la Suprema Corte de Justicia, inclusive han sido
muy variados. El eriterio que constata la posicién federalizada de los Tratados
v de rango inferior a la Constitucion se da en 1992™*, En otra fesis, hecha en
1998 s¢ coloed a los Tratados en igual Jerarquia que las Leves Reglamentarias
de la Constitucidn, v es hasta 1999 el abandono de esas posiciones para llegar a
la tesis del tratado infra Constitucional, pero supra Legal, criterio que marca la
primera diferencia sustancial, v en el cual se sefiald:

“TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE
POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANG
RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL

Persistentemente en la doctrina se ha formulado la interrogante res-
pecto a la jerarquia de normas en nuestro derecho. Existe unanimidad
respecto de que la Constitucion Federal es la norma fundamental v que

positivo, por los contenidos inmediatos. Asi, of comtenido @doldrion salvagianlado compaende: onden,

paz, seguridad juridica. seguridsd intemacional. Cusndo el sistema internacional de nosms B

ocupe de estos valores, serl para garantizir o St Quo, de ks personas v de las oomas i fis di eonsolidar

los privilegios historioos aloanzados. Laego e contenido araligioo del Derecho Internncional actizal, &

un contenido sin sutenticidad en sus valones, v gue sstos extin distorsdonados por com portaebenbos

histéricos de dominio, de caricter est@#tion ¥ de una justicia relabivie Vid, Artioalo 53 de b CVDT, 1969,
ot & Oz Ay v Froedaosoo A Vieoone. Aspectos furidicos del TLE. Themis, Mébod, 1004, pp. I3 ¥ 88
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aunque en principio la expresién “... serin la Ley Suprema de toda la
Unién ..." parece indicar que no sé6lo la Carta Magna es la suprema, la
objecién es superada por el hecho de que las leyes deben emanar de la
Constitucién v ser aprobadas por un érgano constituido, como lo es el
Congreso de la Unidn y de que los tratados deben estar de acuerdo eon
la Ley Fundamental, lo que claramente indica que sélo la Constitucton
e% la Ley Suprema. El problema respecto a la jerarquia de las demis
normas del sistema, ha encontrado en la jurisprudencia y en la doctri-
na distintas soluciones, entre las que destacan: supremacia del derecho
federal fremte al local ¥ misma jerarquia de los dos, en sus variantes
lisa y Nana, y con la existencia de “leyes constitucionales™, y la de que
serd ley suprema la que sea calificada de constitucional. No obstante,
esta Suprema Corte de Justicia considera que los tratados internacio-
nales se encuentran en un segundo plano inmediatamente debajo de
la Ley Fundamental v por encima del derecho federal y el local. Esta
interpretacion del articulo 133 constitucional, deriva de que estos com-
promisos internacionales son asumidos por ¢l Estado mexicano en su
conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad
internacional; por ello se explica que ¢l Constituyente haya facultado al
presidente de la Repablica a suseribir los tratados internacionales en su
calidad de jefe de Estado v, de la misma manera, el Senado interviene
como representante de la voluntad de las entidades federativas y, por
medio de su ratificacion, obliga a sus autoridades. Otro aspecto impor-
tante para considerar esta jerarquia de los tratados, es la relativa a gque
en esta materia no existe limitacion competencial entre la Federacion y
las entidades federativas, esto es, no se toma en cuenta lo competencia
federal o local del contenido del tratado, sino que por mandato expreso
del propio articulo 133 el presidente de la Repiblica v ¢l Senado pueden
obligar al Estado mexicano en cualquier materia, independientemente
de que para otros efectos ésta sea competencia de las entidades federa-
tivis.

Como consecuencia de lo anterior, la interpretacion del articulo 133 lleva
a considerar en un tercer lugar al derecho federal v al local en una misma
jerarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de la Ley Funda-
mental, ¢l cual ordena que “Las facultades que no estin expresamente
concedidas por esta Constitucitn a los funcionarios federales, se entien-
den reservadas a los Estados™, No se pierde de vista que en su anterior
conformacion, este Miximo Tribunal habia adoptado una posicién diver-
sa en la Tesis P. C/g2, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacidn, Numero 60, correspondiente a diciembre de 1992, pagina
27, de rubro: "LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES.
TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA."; sin embargo, este Tri-
bunal Pleno considera oportuno abandonar tal criterio ¥ asumir el que
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considera la jerarquia superior de los tratados incluso frente al derecho
federal™™

Mis adelante aparecen otras fesis mas como las siguientes:

“TRATADOS INTERNACIONALES. SU INTERPRETACION POR ESTA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION AL TENOR DE LO ES-
TABLECIDO EN LOS ARTICULDS 31 Y 32 DE LA CONVENCION DE VIE-
NA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS (DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION DEL 14 DE FEBRERO DE 1975)

Conforme a lo dispuesto en los citados preceptos para desentradiar ¢l al-
cance de lo establecido en un instrumento internacional debe acudirse a
reglas precisas que en tanto no se apartan de lo dispuesto en el articulo 14,
pirrafo cuarto, de la Constitucidn General de la Repiblica vinculan a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion. En efecto, al tenor de lo previsto
en ¢l articule 31 de la mencionada Convencidn, para interpretar los actos
juridicos de la referida naturaleza como regla general debe, en principio,
acudirse al sentido literal de las palabras utilizadas por las partes contra-
tantes al redactar el respectivo documento final debiendo, en todo casao,
adoptar la conclusidn que sea logica con ¢l contexto propio del tratado ¥
acorde con el objeto o fin gue se tuvo con su celebracitn; ex decir, debe
acudirse a los métodos de interpretacidom literal, sistemdtica v teleolbgica.
A su ver, en cuanto al contexto que debe tomarse en cuenta para realizar la
interpretacion sistendtica, la Convencitn sefiala que aquél se integra por:
a) el texto del instrumento respectivo, asi como su predmbulo ¥ anexos;
¥, bl todo acuerdo que se refiera al tratado v haya sido concertado entre
las partes con motivo de su celebracion o todo instrumento formulado por
una o mis partes con motivo de la celebracion del tratado v aceptado por
las demds como instrumento referente al tratado; v, como otros elemen-
tos hermenéuticos que deben considerarse al aplicar los referidos métodos
destaca: a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpreta-
citn del tratado o de la aplicacidn de sus disposiciones; b) toda prictica ul-
teriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuer-
do de las partes acerca de su interpretacion; v, ¢l toda norma pertinente de
derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes; siendo
conveniente precisar que en términos de lo dispuesto en el articulo 32 de
la Convenetdn de Viena sobre ¢l Derecho de los Tratadoes para realizar la
interpretacion teleologica ¥ conocer los fines que se tuvieron con la cele-

= Precedentes: Amparo en Revisidn rors/of. Sindicato Nackonal de Controladones de Trinsito Adrea. 11
de mayo de 19595, Unanimidsd de diex votos. Mota: Esda fesis abandona el eritesio sustentado en la fesis
P, C/gz, publicads en la Gueeta del Sermanario Judicial de la Federacitn Namero 60, Octava Epocr,
dicternbre de (g2, piging 27, de rubro: "LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIE-
NEN LA MISMA JERARDLULA NORMATIVA™
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braciim de un instrumento internacional no debe acudirse, en principio,
a los trabajos preparatorios de éste ni a las circunstancias que rodearon
su celebracion, pues de éstos el intérprete dnicamente puede valerse para
confirmar el resultado al que se hava arribado con base en los elementos
antes narrados o bien cuando la conclusion derivada de la aplicacion de
é5tos sea ambigua, oscurs o manifiestamente absurda™*

Un eriterio mas que alude a la infra Constitucionalidad de los Tratados, apa-
rece bajo el siguiente rubro:

*TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGEANTE DE LA
LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR
ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. IN-
TERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL™

La interpretaciim sistemaitica del articulo 133 de la Constitucidn Politica
de los Estados Unidos Mextcanos permite identificar la existencia de un
orden juridico superior, de cardcter nacional, integrado por la Constitu-
cifm Federal, los tratados internacionales v las leves generales. Asimismo,
a partir de dicha interpretaciin, armonizada con los principios de derecho
internacional dispersos en ¢l texto constitucional, asi como con las normas
v premisas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los
tratados internacionales se ubican jerargquicamente abajo de la Constitu-
cidn Federal v por encima de las leyes generales, federales v locales, en la
medida en que el Estado Mexicano al suscribirlos, de conformidad con lo
dispuesto en la Convencidn de Viena Sobre el Derecho de los Tratados en-
tre los Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones
Internacionales v, ademds, atendiendo al principio fundamental de dere-
cho internactonal consuetudinario “pacta sunt servanda”, contrae libre-
mente obligaciones frente a la comunidad internacional que no pueden ser
desconocidas invocando normas de derecho interno ¥ cuye incumplimien-
to supone, por lo demds, una responsabilidad de cardcter internacional”

Otras tesis que han seguido el eriterio de los afios noventa en la materia, pero
va distinguen la Jerarquia de los Tratados con la Constitucion v con las Leyes
Generales como Reglamentarias Constitucionales, al efecto sefialan:

"TRATADOS INTERNACIONALES. ADMITEN DIVERSAS DENOMINA-
CIONES, INDEPENDIENTEMENTE DE SU CONTENIDO

= Amperro en Revisidn goz/2000. Imeoka, S A de OV, 16 e agosin de 2002 U nanimsdad & cuatio volos,
Amserrte: Gupesmssn 1 Dz Mavcoma. Ponente: Guingiaosso L O Mavssoma: en su ausencia bioo suvo
ol msmpto M A s Gimeded, Secretario: Faran Commin O

u pregision Mo, 17650, Localimcdn: Movena Epoca, Instancia: Pleno, XXV, Abal de 2007, pagina: 6, Tesis:
P, X/ 2007, Tesis Aislnde, Matena(s): Constitucional.
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Aun cuando generalmente los compromisos internacionales se pactan
a través de instrumentos en la modalidad de tratados, debe tomarse en
cuenta que conforme al articulo 2, apartado 1, inciso a), de la Convencidn
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de la que es parte & Estado
mexicano, por “tratado” se entiende el acuerdo celebrado por escrito entre
uno ¢ varios Estados y una o varias organizaciones internacionales, o entre
organizaciones internacionales, va conste ese acuerdo en un instrumento
dnjeo o en varios conexos, cualquiera que sea su denominacion particular,
de lo que resulta que la nocion de tratado es puramente formal siempre
que su contenido sea acorde con su objeto ¥ finalidad, pues desde el punto
de vista de su caricter obligatorio los compromisos internacionales pue-
den denominarse tratados, convenciones, declaraciones, acuerdos, proto-
colos 0 cambio de notas, ademés de que no hay consenso para fijar las
reglas generales a que deben sujetarse las diferentes formas que revisten
tales compromisos internacionales, los que, en consecuencia, pueden con-
signarse en diversas modalidades. Situacion que se sustenta, ademis, en el
articulo 20., fraccion |, parrafo primero, de la Ley sobre la Celebracion de
Tratados, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dos de enero
de mil novecientos noventa y dos™

“SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y LEY SUPREMA DE LA UNION.
INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL

A partir de la interpretacidn del precepto citado, si aceptamos que las Leves
del Congreso de la Unidn a las que aquél se refiere corresponden, no a las
leves federales sino a aquellas que inciden en todos los drdenes juridicos
parciales que integran al Estado Mexicano y cuya emision deriva de clin-
sulas constitucionales que constrifien al legislador para dictarlas, el prin-
cipio de “supremacia constitucional” implicito en el texto del articulo en
cita claramente se traduce en que la Constitucion General de la Repiblica,
las leyes generales del Congreso de la Unidn v los tratados internacionales
que estén de acuerdo con ella, constituyen la “Ley Suprema de la Unidn”,
esto es, conforman un orden juridico superior, de cardcter nacional, en e
cual la Constitucién se ubica en la clispide v, por debajo de ella los tratados
internacionales v las leves generales™"

“TRATADOS INTERNACIONALES. ADMITEN DIVERSAS DENOMINA-
CIONES, INDEPENDIENTEMENTE DE SU CONTENIDO

Aun cuando generalmente los compromisos intermacionales se pactan
& través de instrumentos en la modalidad de tratados, debe tomarse en
cuenta que conforme al articulo 2, apartado 1, inciso a), de la Convencidn

E;hq._lk.l'uﬂglmm'n i/ so0r. Aprobada por b Segunds Sala de bs SCIN del treints ¥ uno de enero de
mil ssele.
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de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de la que ez parte ¢l Estado
mexicano, por “tratado” se entiende ¢l acuerdo celebrado por eserito entre
uno o varios Estados v una o varias organizaciones internacionales, o entre
organizaciones internacionales, va conste ese acuerdo en un instrumento
iinico o en varios conexos, enalguiera que sea su denominacion particular,
de lo gue resulta que la nocion de tratado es puramente formal siempre
que su contenido sea acorde con su objeto v finalidad, pues desde el punto
de vista de su caricter obligatorio los compromisos internacionales pue-
den denominarse tratados, convenciones, declaraciones, acoerdos, proto-
colos o cambio de notas, ademds de gque no hay consenso para fijar las
reglas generales a gue deben sujetarse las diferentes formas que revisten
tales compromisos internacionales, los que, en consecuencia, pueden con-
signarse en diversas modalidades. Situacion que se sustenta, ademds, en ¢l
articulo 2o., fraccitn I, parrafo primero, de la Ley sobre la Celebracidn de
Tratados, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dos de enero
de mil novecientos noventa y dos™

Lo interesante de este rubro es gue las interpretaciones de la Suprema Corte
de Justicia se limitan dentro del contexto Local o Territorial, v ciertamente a la
luz del referido Articulo 133, el Control de los Tratados queda en el plano infra
Constitucional, lo que provoca que las teorias dualista v monistas se confron-
ten en el Derecho mexicano, va que de las lecturas hechas se estd en un primer
escenario ante dos derechos distintos, v en otro en una lucha de primacia. Asi
las cosas, la vision de nuestros Tribunales es en extremo nacionalista v se ha
perdido de vista tanto la realidad imperante de nuestros dias al no contemplar
las distintas clases de Tratados, como la exigencia internacional de los mismos.
México no puede eludir ni evadir sus compromisos internacionales por el sim-
ple dicho de nuestro miximo Tribunal, ya que las obligaciones contraidas en
instrumentos internacionales no eximen de responsabilidad ante un incumpli-
miento de sus normas, subravando que los Tratados no son de entrada Leyes en
si mismos en sirictu sensy, al tratarse de otra fuente formal del Derecho ademas
de que los mismos se refieren a distintas materias que son propias de los drde-
nes constitucional, Federal como Local desde el punto de vista competencial,
lo que los coloca como normas generales que reclamaran la adecuacidn de la
Legislacion mexicana; no es posible que un Tratado abrogue Leyes ni que éstas
abroguen Tratados, va que el criterio real es el compromiso de ecualizar el or-
den nacional mediante las obligaciones contraidas internacionalmente, siendo

= Tesiy deJurisprisdemsia 1o/2007 Aprobada por la Seganda Sala de la SCIN del trelnta ¥ uso de enero de
dos mil siete.
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desde hace tiempo necesaria una Reforma al multicitado Articulo 133, conside-
rando ¢l nuevo escenario global'™.

Esto incluye el que la Suprema Corte y sus tribunales se adentren en el ple-
%o internacionalista, va que he escuchado criterios ¥ conferencias recientes en
donde algunos de sus integrantes manifiestan su postura ante el lamado Prin-
cipio de Convencionalidad, el cual limitan por su idea de infra Constitucionali-
dad de tedo Tratado, haciendo igual énfasis con el Principio Pro Persona, para
dar cuenta de un Monismao Jurisprudencial Nacionalista cuando afirman que
la misma Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, limita a éstos
iiltimos conforme a los articulos 27 y 46 del referido instrumento internacional,
va que sostienen —a mi juicio, equivocamente— que un Tratado es nulo cuan-
do viola disposiciones fundamentales de una Constitucion, de ahi entonces que
segiin ellos hay tal subordinacion del Tratado a la Ley Fundamental, y esto es
coincidente con el mencionado Articulo 132 constitucional. Difiero de ello, toda
vez que la Jurisprudencia v Doctrina Internacional sumando el contexto de la
propia Convencitn, coinciden en que tal limitante es cuando alguien distinto a
quien tiene la facultad constitucional de suseribir Tratados lo hiciere, es que los
mismos corren la suerte de nulidad, ¥ no es entonees en ¢l sentido de lo afirma-
do por nuestros jueces mexicanos.

6. EL Moxismo DIRECCIONAL, NUEVA PIRAMIDE JURIDICA ¥ REFORMA
ConsTrTucioNaL EN DerecHos Humanos
Ante la diversidad de Tratados, el nuevo Orden Internacional como la reciente
Reforma Constitucional de junio del 2011, es prudente sugerir un nuevo Maonis-
mo. al cual denominé Direccional v a la vez una relectura de la Pirimide Juridica
en el Derecho mexicano. Primeramente, a través de la interpretacion Monista
Direccional que propongo v una nueva vision de la Pirimide Juridica del Dere-
cho mexicano, ya que no debe olvidarse la remision al Derecho Internacional he-
cha por la propia Constitucién en los articulos 17, 27, 42, 76-1, 89-X, u7-1y 133.
Considerando la jerarquizacién de los propios Tratados tomando como re-
ferente el Articulo 1° Constitucional reformado, también Ileva a la distincion de
los primeros en el Derecho mexicano., En principio el Articulo 133 Constitucio-
nal los coloea en un plano infra Constitucional, pero también es cierto que hay
diversas clases de pactos que reclaman por consiguiente una Jerarquia entre los
mismos, es decir, no tienen el mismo rango los de Derechos Humanos, que los
de Fronteras, los de Orden Comercial, entre otros. De ahi que los Tratados de

m o Leowm, Prassarre, B articudo 133; wma refectuna jicfdios, ndm. 25, México, 105, pp. 282-243,
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Derechos Humanos como limites v legitimacion de la Autoridad, se eolocan a la
par de la Constitucitn, en tanto que el resto de ellos, es decir, Tratados genera-
les, se sitiian en un estrato inferior, sin olvidar el deber de observancia de todo
instrumento internacional en los ambitos Interno como Internacional.

Es el caso, que el citado Articulo 1° Constitucional ubica va a los Tratados
de Derechos Humanos a la par de la propia Ley Fundamental, por lo cual
los mismos adquieren rango constitucional, ¥ en caso de un posible conflicto
entre la Ley Suprema y un Derecho Humano previsto en un Tratado, de acuer-
do a los principios de Convencionalidad ¥ Pro Persona, entonces el Derecho
Humano en pugna deberd preferirse junto con el instrumento internacional
que lo reconoce. Con motivo de la Reforma Constitucional de junio del 2001,
el Derecho Internacional, en especial el de los Derechos Humanos, adquiere
una especial relevancia, toda vez que se da la constitucionalizacion definitiva
de los Derechos Humanos, al ser referidos anicamente en el apartado B) del
Articulo 102 de dicho ordenamiento. Asimismo, otra cuestion de relevancia
sustancial es lo relativo a los Tratados en esta materia, los cuales son elevados
a la eategoria reservada a citada la Ley Fundamental como asi dispone el
nuevo Articulo Primero de esta Carta Magna.

De igual manera, se da un paso importante con la inclusion del denomina-
do principio de Convencionalidad como del principio Pro Homine, éste altimo
para resolver la prevalencia de un Derecho Fundamental en caso de conflicto
con un acto o norma de Autoridad. Es de subrayar, al igual, el reconocimiento
constitucional respecto del cardcter universal de tales derechos como se esta-
blece en el Articulo 1* Constitucional. El citado precepto renovado establece:

“ARTICULO 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas go-
gardn de los Derechos Humanos reconocidos en esta Constitucton v en los
Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como
de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos v bajo las condiciones que esta Constitu-
cion establece,

Las normas relativas a los Derechos Humanos se interpretaran de confor-
midad con esta Constitucién v con los Tratados Internacionales de la ma-
teria favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteceién mis amplia.
Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, ticnen la obliga-
cifn de promover, respetar, proteger v garantizar los Derechos Humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, in-
divisibilidad v progresivided. En consecuencia, el Estado deberd prevenir,
investigar, sancionar v reparar las violaciones a los Derechos Humanaos, en
los érminos que establezea la Ley.
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Esta...

{...)

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen #tnico o nacio-
nal, ¢l género, la edad, las discapacidades, la condicidén social, las condicio-
nes de salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, ¢l estado
civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana v tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos v libertades de las personas™"

Resulta significativo que ahora la Constitucion tenga un Titulo especial para
reconocer v proteger a los Derechos Humanos, sobre todo distinguirlos de las
denominadas Garantias, aunque el positivismo propio del precepto se mantie-
ne. Sin embargo, la permision a cierto contenido iusnaturalista es bienvenido,
aunque debe aclararse que atn se entiende Por Persona, al eliminarse el vocablo
individuo'’, Entonces, considerando este Monismo Direceional, si se da un con-
flicto entre un Derecho Humano previsto en un Tratado con la propia Ley Fun-
damental, de acuerdo a tales principios, ¢l instrumento internacional desplaza
a la Ley Constitucional, dando lugar a un Monismo Internacionalista, que es el
estdndar de hoy en dia en otras naciones. Lo anterior sin lugar a dudas, resulta
por mandato implicito del propio Articulo Primero Constitucional. Finalmente
la aplicacion del Corpus Turis Internacional de los Derechos Humanos, consi-
derando los principios Pro Homine como el de Universalidad, también se exigi-
ri el aplicar otros instrumentos normativos: declaraciones, resoluciones, juris-
prudencia de otros Tribunales Internacionales v Tratados de igual rubro, de los
que México no es parte, al fin v al cabo es el Derecho Objetivo de los Derechos
Fundamentales de nuestros tiempos como de los que vienen; en suma, las Au-
toridades Locales tienen la problemitica v el reto de hacerlos valer. Finalmente
el Derecho de Acceso a la Informacion Piiblica, queda salvaguardado como De-
recho Fundamental por la Constitueién como por los Tratados v Convenciones
Internacionales, de ahi que su vigencia material se sujeta a los parimetros de
legitimidad y de justicia propios de los Estados demoeriticos modernos. El de-
safio de hoy es probar la eficacia de la normas de Acceso a la Informacion Pii-
blica, al estar determinadas por los principios de Convencionalidad, de Control
Mifuso v Pro Persona.

= pefrrmisdo meediante Deerefo, Mok (Ofickol de la Federacidn, 10 de funio ded 2041,
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7. CONCLUSIONES

Primera; El Constituyente mexicano no imagind que via tratados, se legisla de
manera general para el Estado Mexicano, de tal manera que no se advirtio la
diversidad Competencia v Temitica de los mismos conforme al Orden Jundico
Nacional, ¥ gque no es viable su evasion mediante criterios Legales ni Jurispru-
denciales, siendo que las fesis de la SCIN confirman la poca claridad del Articu-
lo 133 constitucional.

Segunda: Existe un Monismo Internacional implicito por mandato de la pro-
pia Ley Fundamental, que se traduce en un Monismo Direccional, que exige una
nueva Piramide Juridica en el Derecho mexicano.

Tercera: La Proteceion del Derecho de Acceso a la Informacion Pablica es un
Derecho Humano que estd asegurada en los Tratados como en la propia Cons-
titucion, de ahi su proteceion convencional v Difusa, bajo el estdndar del prin-
cipio Pro Persona.
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X. INTiMipAD, HONOR ¥ DiIGNIDAD. EL PARADIGMA
DE LA BIOETICA Y SU RELACION cON EL DERECHO'

Lz EUSEEND ALBERTO AVENDARO GosALs™
Juan Ricarpo Jimener Cuepa®®

1. INTRODUCCION

El estudio de la Bioética es multidisciplinario, razén por la cual confluyen en su
estudio diversas materias como la Filosofia, la Economia, la Medicina, la Psico-
logia y el Derecho. Lo anterior, responde al hecho de que los problemas bioéti-
cos tienen relacidn no solo con la Libertad de la Ciencia, sino, sobre todo, con el
problema de la conciencia. Asi, la Bioética expresa también el dilema moderno
entre Libertad Individual y Responsabilidad Social.

Aun y cuando los Derechos al Honor, Intimidad v Autonomia no se encuen-
tran reconocidos expresamente en la Constitucién mexicana de 1917, el concep-
to de ‘Vida Privada’ aparece en la fraccidn 11 del parrafo segundo del Articulo 6°
Constitucional, no como un Derecho Fundamental, pero si como un bien juri-
dicamente tutelado a partir del cual los conceptos citados encuentran su funda-
mento. A su vez, el concepto de Dignidad, es parcialmente definido a partir de la
Jurisprudencia creada con motivo de la Reforma Constitucional en materia de
Derechos Humanos de 10 de junio de 2010.

Las ideas anteriores, conforman lo que diversos autores denominan como
‘Bioderecha’, es decir, un marco juridico ético, moral y efectivo como comple-

El trabajo guarda relaciin de conformidad a las lineas temdticis aprobadas en o Docurnerto Fundarmen-
tid e b Mawsiria en Eiica Aplicada y Bioftion en la Facaltad de Faculiad de Derecho de 1a Usivensidad
Autdmoma de Quenitare

*  Dioctor en Derecho, Profesor TC de la Facultad de Derecho de I Undversidad Avtdmomas de (haerétar.
Miembro def SN, Nivel I,

*s Lirenciado en Derecho., Cursa o Tercer Semestre de la Maesiria en Etica Aplicada v Bio#tica en la Facul-
tad de Dereche de la Universided Autiooma de Querétaro,
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mento valido de los problemas bioéticos. Tales ideas, regulan conceptos que van
desde la Autodeterminacion v el Derecho a disponer de nuestro cuerpo como
principios de relevancia ética, pasando por el trabajo bilégico sobre un em-
brion, ¥ hasta la intervencidn de un médico en la esterilidad.

Fl estudio contempordnen de la Bioética constituye un proceso social y un
cambio de valores, a partir del cual, los términos de Piblico y Privado son clasi-
ficaciones que, en el discurse Politico -y Juridico—, se convierten en conceptos
poderosos, pues los mismos s usan para legitimar o deslegitimar ciertos puntos
de vista, con los intereses que los acompaiian. Razon por la cual, no existe una
frontera natural entre estos dos dmbitos, sino que los limites han sido y son for-
mados a través de la historia, los factores, culturales v por supuesto del Derecho.

Actualmente tal discusidn se ha librado primordialmente en el terreno de la
sexualidad, la procreacion v la familia. Una de las partes en la controversia la
conceptualiza como una batalla moral, mientras que la otra la reivindica como
una defensa de los Derechos Fundamentales, Al respecto, el Derecho juega un
papel fundamental en tales problemdticas, va que cada dia hay mas acciones
ciudadanas y legales, en defensa de la decisiém individual con respecto al uso
reproductive v sexual de su cuerpo, asi como al control sobre la duracion de su
vida. El Derecho al Aborto, al Suicidio v a la Eutanasia, asi como al Derecho a
la Libre Opeién Sexual, que asume abiertamente la homosexualidad v reclama
derechos iguales a los de las personas heterosexuales, ~tales ideas— son las rei-
vindicaciones que mis cuestionan la complacencia con la que se acostumbra a
invocar la idea de la (inica Moral ‘auténtica’.

A partir de ello, los Derechos Fundamentales, constituyen el limite a dichos
presupuestos. Del contenido del Articulo 1* de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, se advierte que nuestro pais ha adoptado una pro-
teccion amplia de los Derechos Humanos, mediante el reconocimiento claro del
principio pro personae, como rector de la interpretacion y aplicacion de las nor-
mas juridicas, en aguellas que favorezean y brinden mayor proteccion a las per-
sonas, aunado a la obligacion de observar los Tratados Internacionales firmados
por ¢l Estado Mexicano al momento de aplicar e interpretar las normas juridi-
cas en las que se vean involucrados los atributos de la personalidad conforme a
la Convenciton Americana sobre Derechos Humanos v el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, v en casos en los que se involucra la posible
afectacion por Dafio Moral de un atributo de la personalidad [en su vertiente del
Derecho al Honor] debe aplicarse la tutela y proteccion consagrada en los prin-
cipios reconoeidos al efecto en nuestra Carta Magna, con independencia de que
no exista una referencia expresa en el texto constitucional hacia la salvaguarda
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concreta del citado atributo, pues la obligacion de proteccion deriva de dispo-
siciones contenidas en dos tipos de ordenamientos superiores —Constitucion v
Tratados Internacionales— con los que cuenta el Estado Mexicano.

Por lo anterior, es propdsito del presente ensayo determinar la relacion entre
Bioética v Derecho, v como éste constituyve el marco a partir del cual conceptos
como Hoenor, Intimidad, Autonomia v Dignidad, constituyen elementos inte-
grantes de un concepto integral: ‘Bioderecho’.

2. Biokrica ¥ DERECHO. EL PARADIGMA NEOCONSTITUCIONAL

Para poder entender la relaciom entre Bioética v Bioderecho, es necesario pre-
cisar ambos conceptos v su campo de aplicacion. Por cuanto ve al concepto de
‘Bioética’, etimologicamente implica dos ideas Bio, la cual se refiere a las mate-
rias sobre Genética, Medicina, Biotecnologia, Peicologia v Ciencias Naturales, v
la palabra Ethos, lo cnal se reduce a una cuestion écudles son mis obligaciones?,
es decir, consiste en la descripeion de la Etica del otro —ser el otro—, por lo que la
Bioética es la interaccion de ambas significaciones (Kravs, 1099: 1), En el mismo
sentido, la Bioética no es un repertorio de censura, sino la manifestacion del
empeiio en dar sentido a la propia Libertad del paciente. Es también la preocu-
pacion constante por hacer el bien, de orientar la accion y no desentenderse de
ella. En sintesis, es el mantenimiento equilibrado entre Libertad y Responsabi-
lidacd.

De lo anterior, podemos definir que los grupos de problemas que discute la
Bioética son:

1. Temas relativos a la Etica Biomédica, en los que se analizan problemas
como la relacion Médico-Paciente, el diagndstico prenatal, el trato hacia
los minusvalidos, ¢l aborto, la eutanasia, eteétera. En general, se busca
formular una Etica Médica capaz de dar respuesta a las exigencias deriva-
das de las nuevas actitudes hacia la Salud, la Vida v la Muerte.

2. Temas relativos al trato eon los animales y el ambiente, en los que se to-
man en consideracion los Derechos de los animales, de los vegetales v del
ambiente, para determinar la posibilidad de una relacién arménica entre
el ser Humano y la Naturaleza.

3. Temas relatives a la Ingenieria Genética, en los que se consideran los
problemas derivados de la posibilidad de intervenir genéticamente sobre
los animales y el ser humano. En general, se busca entender cudles deben
ser los limites de la intervencién humana en la materia, tomando en con-
sideracion los derechos de las generaciones futuras (Maxcixa, 1987 15).
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A su vez, una de las preguntas mds recurrente por los juristas v estudiosos de
la Ciencia Juridica, consiste en tratar de desentrafiar équé es el Derecho?, por
lo que para dar respuesta a dicha interrogante, es necesario distinguir entre la
Filosofia que realizan los juristas v la que realizan los filbsofos. Para que como
consecuencia de ello se establezca que la Dogmaéatica Juridica tiene en la practica
su complemento integro.

El Derecho constituye un fendmeno complejo, producto de la cultura, la
prictica social, la actividad econdmica y la politica. El mismo, responde como
producto del lenguaje y discurso a una realidad juridica, en donde las interpre-
taciones vy aplicaciones sobre el mismo, suelen no ser homogéneas.

Asi, podemos deducir que las teorias y doctrinas juridicas historicas y con-
temporineas, que han construido la ideologia juridica sobre el Derecho en el
tiltimo siglo son generalmente las siguientes: Keusew, a través de su Teoria Pura
identificd al Derecho como un conjunto de normas v ordenamientos cargados
de validez, Hagr, como un haz de reglas primarias y secundarias, para Dworkns,
&5 una combinacion de reglas, principios v directrices interpretativas a la luz
de ‘una sola respuesta correcta’ e identidad de casos faciles y dificiles. Hoy par-
ticularmente el profesor ATiesza, a partir de su modelo tedrico describe que el
Derecho es ante todo argumentacion.

La Interpretacidn Constitucional obliga a los juzgadores a asumir una posi-
cifim en la deseripeitn y construccion del Derecho, en donde la Moral Critica, los
principios v la razén misma, obligan a conceptuar el texto constitucional como
un todo Moral, y a partir de ello moldear el Derecho en nuestro pals.

Bajo este contexto, v particularmente en temas en resulta vinculante la Bioé-
tica, una sentencia no siempre tiene que significar un precedente obligatorio en
la interpretacion y construccion en materia de Derechos Fundamentales. Me
explico. Al respecto la accidn de inconstitucionalidad nimero 146/2007 ¥ su
acumulada nimero 147/2007 resolvieron la despenalizacion del aborto en el
Distrito Federal; a partir del cual la decisién constitucional califica a los Minis-
tros bajo dos posturas como ‘conservadores’ y ‘liberales’, ya que por una parte
unos disputaban en términos positivos inicamente la validez del Codigo Penal
del Distrito Federal, otros el concepto de ‘el Derecho a la Vida' v finalmente el
de la Mujer a decidir de forma Libre y Responsable el ejercicio de su Libertad
Sexual’. En el mismo sentido, la misma disputa, personal y tedrica en tratando
de la accion de inconstitucionalidad mimero 2/2011 relativa a validar juridica-
mente el ‘Matrimonio entre Personas del mismo Sexo’.

Por iltimo, es necesario precisar que de conformidad a cada postura episté-
mica, el Derecho adopta una posicion particular, la cual va desde un conjunto
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de normas que regula conductas sociales hasta mandatos de optimizacion en
aspiracion de escala moral.

EL PARADIGMA NEQUONSTITUCIONAL

El modeln neoconstitucional, surge como un proceso histdrico que inicia con la
transformacion de los ordenamientos juridicos europeos luego de la Segunda
Guerra Mundial, marcando que en las Constituciones contemporaneas, conflu-
ven los contenidos procedimental v sustantivo, mediante la definicion de reglas
organizativas y metarreglas que establecen principios y valores dirigidos a vin-
cular la legislacién constitucional y ordinaria.

Asi. la constitucionalizacién de un determinado sistema juridico, bajo las
referencias anteriores tiene como caracteristicas: la incorporacion de una
Constitucion rigida, que incluye un apartado de Derechos Fundamentales;
una Garantia Jurisdiceional de la Supremacia Constitucional: la fuerza vin-
culante de la Constitucion, que no es un conjunto de normas ‘programéticas’
sino ‘preceptivas’; la ‘sobre interpretacion’ de la Constitucion, ya que se le
interpreta extensivamente y se deducen de ella sus principios implicitos; la
aplicacién directa de los normas constitucionales, que también se aplican a las
relaciones entre particulares; la interpretacion conforme a la Constitucion de
las Leves y Normas inferiores; v, la influencia de la Constitucion en el debate
politico (Avexpaso, 2014: 82).

De forma complementaria, destaca la centralidad que los Derechos Fun-
damentales, también denominados Derechos Humanos comienzan a tener en
la vida juridica v politica. Los mismos, pasan a ser considerados como valores
que impregnan todo el ordenamiento politico-juridico del Estado y extienden,
también, su influjo a las relaciones privadas. De la Constitucion considerada
fundamentalmente como Carta Politica dirigida bisicamente al Parlamento, se
pasa a st consideracion como Norma Juridica Suprema y de aplicacién directa,
dirigida fundamentalmente a los Tribunales, en especial al Tribunal Constitu-
cional. Del Estado Legal de Derecho se pasa al Estado Constitucional de Dere-
¢ho, donde la Constitucién, mucho mis que la Ley, se convierte en el Centro de
todo el Sistema Normativo. De la centralidad del Estado y de sus prerrogativas,
se da lugar a la consideracion de la Persona Humana y sus Derechos como gjes
del Sistema Juridico. De la Soberania del Legislador se pasa a la palabra final a
cargo de los jueces, En el mismo sentido, los Derechos Fundamentales se man-
tienen como normas —objetivas— de principio y se desarrollan como tales, de
las consideraciones anteriores resulta inevitable la progresion continua hacia el
Estado Jurisdiccional de Justicia Constitucional.



Por lo anterior, las normas constitucionales entre ella la mexicana son por
naturaleza normas-principio, con lo cual a partir de ello su interpretacién v ubi-
cacion conceptual suele representar una anfinomia no solo como norma-regla
sino como valor.

El estudio reciente de la Constitucion mexicana como norma fundamental
s¢ ha explicado bajo la idea del neoconstitucionalismo (Anexza, 2001: 309). En
esta construccion, podemos identificar la Teoria de la Argumentacion Juridica
vy Moral con Avexy, la Garantista de Ferraow, Dworkiy frente al Utilitarismo,
Peces Barna en el estudio de los Derechos Fundamentales v la Dogmaética Juri-
dica de Zacreneisky. Las anterior, aungue dispersas constituyven en conjunto la
expresion de la ideologia juridica contempordnea, que convergen en imponer a
la Constitucién como un orden juridico total.

Asi, bajo los extremos de este Modelo, una Constitucion debe separar las
funciones para ejercer el poder, reconocer ¥ garantizar los Derechos Fundamen-
tales, encauzar las negociaciones propias del juego politico, sumar e incluir las
fuerzas reales de la sociedad participativa y estructurar el principio de jerarquia
normativa de la Constitucion como norma de normas.

De igual forma, la Constitucion también es un esquema infiltrado a nivel
axiologico, pues constituye una exigencia al reconocer valores en si misma, lo
cual ha deserito la evolueitn del Derecho llevada de la mano con la migracion
de la Moral a los textos juridicos positivos (Hanersas, 1988: 43). lo cual viene
a entonar que la funcion integradora de la Carta Magna opera también a partir
de valores. En sintesis el texto constitucional mexicano al ser un hibrido nor-
mas-regla v normas principio.

La Monar ey BL DerREcHO CONSTITUCIONAL

El modelo neoconstitucional dispone que la inferpretacion de la Constitucion
se encuentra estrechamente conectada con la forma de concebirla. Es decir, la
metodologla interpretativa v las correspondientes exigencias interpretativas
no dependen de una configuracién, neutra, objetiva v verdadera de la Constitu-
cidn, sino mis bien, v cada vez mds, de "una reconstruccién peculiar por parte
de los intérpretes’. En el mismo sentido, dado que el Derecho del Estado Cons-
titucionalestd caracterizado por la Supremacia de la Constitucion, la voluntad
politica debe estar subordinada al contenido de las normas constitucionales.
La interpretacitn de la Constitucion ha sido ‘re materializada’ (Prizmo, 2007:
67) a partir de la incorporacitn de normas sustantivas que encaminan su objeto
a limitar el ejercicio del poder mediante imperativos positivos; dichas normas
reciben variadas denominaciones como Valores, Principios, Directrices o Dere-
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chos Fundamentales, los cuales aglomerados producen un efecto de irradiacion
sobre el Sistema Juridico.

Lo anterior, destruve ¢l Modelo paleo-positivista (Ferrasow, 2006: 14), dado
que sencillamente esas normas sustantivas no son olra cosh mis que NOrmas
morales; va que en lugar de verter un Juicio Moral sobre la Justicia de la nor-
ma como anteriormente se hacia, ahora se realiza un Juicio Juridico sobre la
Validez de la misma, dado que la Moral ya no flota sobre el Derecho. Por el
contrario, la Moral Piblica en la modernidad impregna la Constitucidn de eti-
cidad, pues constituye nada menos que el puente de union entre el Derecho v
la Politica democratica (Nino, 1994: 387), asi que en nada beneficia disociar el
Derecho v la Moral, pues ambos encarnan expectativas de Justicia, al invocar
que los Derechos son un consenso juridico acerca de lo permitido por hacer,
mads que un consenso moral de lo que deberia hacerse, dado que es un reclamo
evolutivo del sistema juridico.

Esos cambios representan una extension de la Conciencia Juridica, los cuales
para su operatividad requieren dotar de Valor las propiedades estructurales en
el Constitucionalismo, va que las percepciones que le recorren se ven de manera
diferente si se miran desde la perspectiva de quien tiene poder politico gue si
se miran desde la perspectiva de quien esta sometido al poder politico, esto es,
las vértebras que componen ese paradigma deben obtener legitimidad desde un
concepto valorativo.

Entonces el Sistema Juridico Mexicano se impregna crucialmente en el hecho
de que los problemas de interpretacion constitucional, son, en lo més profundo,
problemas de principios morales {Dworkmy, 2009: 51), no de hechos legales o
estrategias como el enfogque profesional sugiere. De ese modo, es comprensible
que se hable de la Constitucién Mexicana desde una perspectiva axiologica. Es
decir, los problemas de interpretacién constitucional son problemas de prin-
cipios morales.

Asi pues, la Constitucion Mexicana contiene un Sistema de Valores, aungue
en el contexto histérico del Constituyente de Querétaro en 1917, la Ley Funda-
mental inclufa solo elementos declarativos que reflejaban la Forma de Estado v
también tenian la intencibn de buscar juridicamente un cambio social, es decir,
la Constitucion desde entonces contenia determinaciones normativas para cje-
cutar tal proyecto politico una vez que ¢l mismo se habia hecho Norma Juridica
Constitucional, pues en aquel entonees la Constitucion fue més una idea politica
que una normativa, pero al cabo de la evolucidn del Derecho, los aleances juridi-
cos de las normas desde un sentido preseriptivo han contribuido a la edificacibn
de una construceion interpretativa que no habria solo de reconocer y legitimar
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principios revolucionarios o jurisprudencia positiva constitucional, como reco-
nocimiento de validez normativa, sino una Constitucién, como primordial ma-
nifestacion del Sistema de Valores,

Prixcirios ¥ NoRMAS

La Doctrina académica ha realizado una distincién relevante entre reglas y
principios. Tanto las reglas como los principios son normas (Anesza y Ko,
1991: 104). Al respecto Dwonrkis afirma que al razonar sobre Derechos y Obliga-
ciones juridicas, se echa mano de estindares que no funcionan como normas,
sino que operan de manera diferente, como principios, directrices politicas
v otros tipos de pautas. Constituye una afirmacion que al emplear principios
deba verse implicada la funcion jurisdiccional, concretamente la interpreta-
citin. Aseveraciones mismas que se insertan como enunciados prescriptivos,
e incluso coinciden con que los principios son normas constitucionales sobre
Derecho v sobre la Justicia, a diferencia de las reglas que son meras normas
legislativas.

Sin emplear un efecto reduccionista, queda claro que el ordenamiento cons-
titucional estd integrado por principios, cuya pertenencia al mismo no es deter-
minada por su producecidn, sino por la adecuacion de su contenido Moral en la
imposicitn que generan los operadores juridicos, v ello trae como consecuencia
la ‘constitucionalizacion del ordenamiento juridico’ pues todas las normas ordi-
narias resultan impregnadas por las normas constitucionales.

Para Anexza, los principios en sentido estricto pueden formularse como
entmciados que correlacionan casos con soluciones, pero que a diferencia con
las reglas, configuran el caso de forma abierta, mientras que éstas dltimas lo
hacen de forma cerrada. Dicho de forma sencilla, mientras que en las reglas las
propiedades que conforman el caso constituyen un caso cerrado, en los princi-
pios no hay lista de periferia menor, sino que su indeterminacion requiere de
ejercicios densos en la creacidn operativa del Derecho en cuestion. Para Avexy,
los principios son mandatos de optimizacion, que se caracterizan por ser nor-
mas que ordenan la realizacion de determinado fin de acuerdo la gradacién ne-
cesaria en relacion a las posibilidades juridicas y ficticas; es decir, son suscepti-
bles de cumplirse en diferentes grados; mientras que por el otro lado, las reglas
solo pueden ser cumplidas o incumplidas.

Asi, los principios despliegan sus efectos a lo largo de todo el ordenamiento
juridico, conduciendo una eficacia horizontal frente al poder, y como tal, ad-
quieren mavor jerarquia al interior del ordenamiento juridico. Por ejemplo los
Derechos Fundamentales contenidos en el texto constitucional son principios,
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en sentido cualitativo o sustancial, pues mediante estos se defienden v legitiman
los asuntos fundamentales para la comunidad que regula.

Las reglas juridicas, constituyen razenes profegidas pues ordenan realizar
una accion exigida, y a su vez, excluyen o suprimen cualquier deliberacion por
parte de su destinatario respecto al cumplimiento 6 no de la acei6n ordenada;
de ese modo es que las reglas estin destinadas a que, cuando se dan sus con-
diciones de aplicaciom, los érganos jurisdiccionales excluyvan, en cuanto base
de su resolucidn, su propio juicio acerca del balance de razones aplicables y
adopten como tal base el contenido de la regla lo cual implica que los principios
doten de sentido al Derecho, incluyendo la sistematizacion de las reglas que
los confronten, la polémica salta cuando entre principios habrd de racionalizar-
se el Derecho mediante el método de la ponderacion pues contienen en si una
mayor fuerza expansiva de alcance justificable conereto; empero, qué sucede al
identificar contradicciones encerradas en el texto constitucional avaladas como
validas precisamente por su ubicacién normativa, ¥ que sugieren igualmente
una refutacion obligada al evolucionado paradigma del neoconstitucionalismao,
abriendo brecha a un chogue contra el sistema constitucional de valores, ya que
simplemente no pueden oponerse dos directrices indeterminadas que marcan
en punto de partida.

De modo que el punto toral para la distincién entre reglas y principios es que
estos (ltimos son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida
posible, en relacién con las posibilidades juridicas v facticas, es decir, en siste-
ma de gradacidn, por su parte las reglas, son normas que simplemente exigen
su cumplimiento, v en esa medida pueden o no ser cumplidas. Asi que agquella
Constitucion que incorpore los seis principios elementales: Dignidad Humana,
Libertad, Igualdad, Democracia, Estado de Derecho v Estado Social, significa
que su sistema juridico es racional (Avexy, 1988: 144).

Destacando ademéas que es imposible crear una lista completa de los prinei-
pios de un sistema juridico, pues inclusive no hay determinacion sobre el valor
superior entre principios, es decir, no hay relacion de prioridad entre ellos, ya
que su gradacién no depende de la preferencia en si, sino del resultado mismo
en el caso concreto.

Por esa circunstancia es que no es posible establecer un orden que conduzea
en cada caso a un resultado, orden que se consideraria estricto; ya que dicha
medicitn de intensidad o peso del principio tiene su expresion caleulable has-
ta en tanto su colisién se resuelva mediante la ponderacion; dado asi que las
condiciones de prioridad se establecen hasta la decision de esa confrontacion,
bajo una inclusiva participacion de la Teoria de la Argumentacion Juridica al
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momento de decidir, que en realidad explica la argumentacion practica aplicada
al Derecho, bajo reflexiones de contenido Moral —claro con valoraciones sus-
ceptibles de racionalidad-, pues la cuestibn finalmente trata de fundamentar
adecuadamente los juicios pricticos y morales insertos en el paradigma consti-
tucional.

De lo anterior, es posible afirmar que no hay un eriterio universal de Etica
o de Justicia; los principios éticos actuales se formulan como Derechos Huma-
nos, y a partir de ello se crean nuevas formas de convivencia moral.

3. La DigNipaD DE 1A PERsONA Humana

Si bien los Derechos Humanos constituven el referente a partir del cual se mo-
dulan los Derechos Humanos. El origen y fundamento de los Derechos Funda-
mentales descansa en el concepto de la "Dignidad Humana', tal concepto, indica
dos ideas, por un lado ‘Dignidad’ indica la posicién especial del Hombre en el
Cosmos; por el otro, la posicidn que ocupa en la Vida Pablica (Breom, 20128 11).

La Dignidad Humana no solo doctrinal sino jurisprudencial, son un medio
para modular ¥ en su caso condicionar la interpretacion, ejercicio y aplicacion
de los Derechos Humanos.

La misma puede ser definida de la siguiente forma: ‘La dignidad de las perso-
nas es ¢l rango distintivo de los seres humanos respecto a los seres vivos, la que
constituye a la persona como un fin en si mismo, impidiendo que sea considera-
da como un instrumento o medio para otro fin, ademas de dotarlo de capacidad
de autodeterminaciion v de realizacion del libre desarrollo de la personalidad’

(MNocUemas, 2009: 11).

EL Derpcso At Mo ViTaL

A partir de las consideraciones anteriores, el Derecho mexicano moduld su Ju-
risprudencia, para que reflejara el sentido de Dignidad a través de un Minimo
Vital. Por lo que en términos de la jurisprudencia emitida por la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia bajo la Tesis: 1a. XCVIl/2007, publicada dentro
del Tomo XXV, Mayo de 2007 del Semanario Judicial de la Federacidn, bajo
el rubro: DERECHO AL MINIMO VITAL EN EL ORDEN CONSTITUCIONAL
MEXICAND, se dispone que:

“El Derecho Constitucional al Minimo Vital cobra plena vigencia a partir
de la interpretacion sistemitica de los Derechos Fundamentales consagra-
dos en la Constitucion General v particularmente de los articulos 10, 30.,
4o., 6o., 13, 25, 27, 31, fraccién IV, v 123, Un presupuesto del Estado De-
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mocratico de Derecho es el que requiere que los individuos tengan como
punto de partida condiciones tales que les permitan desarrollar un plan de
vida auténomo, a fin de facilitar que los gobernados participen activamen-
te en la vida democrética. De esta forma, el goce del Minimo Vital es un
presupuesto sin el cual las coordenadas centrales de nuestro orden cons-
titucional carecen de sentido, de tal suerte que la interseccion entre la po-
testad Estatal v el entramado de derechos v libertades fundamentales con-
siste en la determinacion de un minimo de subsistencia digna v autonoma
protegido constitucionalmente. Este pardmetro constituye el contenido del
Derecho al Minimo Vital, el cual, a su vez, coincide con las competencias,
condiciones bdsicas v prestaciones sociales necesarias para que la persona
pueda llevar una vida libre del temor y de las cargas de la miseria, de tal
manera que ¢l objeto del Derecho al Minimo Vital abarca todas las medi-
das positivas o negativas imprescindibles para evitar que la persona s¢ vea
inconstitucionalmente reducida en su valor intrinseco como ser humano
por no contar con las condiciones materiales que le permitan llevar una
existencia digna. Asi, este Derecho busca garantizar que la persona —cen-
tro del ordenamiento juridico- no se convierta en instrumento de otros
fines, ohjetivos, propdsitos, bienes o intereses, por importantes o valiosos
que ellos sean”

De las consideraciones anteriores, es necesario describir que ¢l ‘Derecho al
Minimo Vital' no se circunseribe a lo tributario y se proyecta sobre la necesidad
de que el Estado garantice la disponibilidad de ciertas prestaciones en materia
de procura existencial o asistencia vital, a partir del cual éste deberd asumir la
tarea de remover los obstaculos de orden econdmico v social que impidan el ple-
no desarrollo de la persona vy la efectiva participacion de todos los ciudadanos
en la organizacion politica, econdmica, cultural v social del pais.

Ei. concerTo DE DIGNIDAD EN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL E INTERNACIONAL

En nuestro pais, por virtud de las Reformas Constitucionales de fecha 10 de ju-
nio del afio 2011, incrementd no s6lo un apartado de Derechos Humanos, sino
un Catalogo de Legislaciones v Resoluciones Extranjeras, lo cual supone hallar-
nos en presencia de un canon “internacionalista”, donde el pardmetro de vali-
dez de ambos lo otorguen no solo el Derecho Interno sino también las normas
y criterios de interpretacion emanados de sentencias, opiniones consultivas e
informes de los Organismos Supranacionales.

En términos de la Jurisprudencia emitida por la Primera Sala de la Supre-
ma Corte de Justicia bajo la Tesis: P. LXV/2009, de fecha Diciembre de 2009
publicada en el Semanario Judicial de la Federacién, 9® Epoca, bajo el rubro:
DIGNIDAD HUMANA. EL ORDEN JURIDICO MEXICANO LA RECONOCE
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COMO CONDICION ¥ BASE DE LOS DEMAS DERECHOS FUNDAMENTA-
LES, se dispone que:

“El Articulo 1o, de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexica-
mas establece que todas las personas son iguales ante la Ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razones étnicas o de nacionalidad,
raza, sex0, religidn o cualquier otra condiciém o circunstancia personal o
social que atente contra la Dignidad Humana y que, junto con los instru-
mentos internacionales en materia de Derechos Humanos suscritos por
México, reconocen el Valor Superior de la Dignidad Humana, e= decir, gue
en el ser humano hay una Dignidad que debe ser respetada en todo caso,
constituyéndose como un Derecho absolutamente Fundamental, base v
condicion de todos los demis, el Derecho a ser reconocido v a viviren v
con la dignidad de la persona humana, ¥ del cual se desprenden todos los
demis derechos, en cuanto son necesarios para que los individuos desa-
rrollen integralmente su personalidad, dentro de los que se encuentran,
entre otros, el Derecho a la Vida, ala Integridad Fisica v Psiquica, al Honor,
a la Privacidad, al Nombre, a la Propia Imagen, al Libre Desarrollo de la
Personalidad, al Estado Civil v el Propio Derecho a la Dignidad Personal.
Ademis, aun cuando estos derechos personalisimes no se enuncian expre-
samente en la Constitucidon General de la Repiblica, estin implicitos en
los Tratados Internacionales suscritos por México v, en todo caso, deben
entenderse como derechos derivados del reconocimiento al Derecho a la
Dignidad Humana, pues silo a través de su pleno respeto podra hablarse
de un Ser Humano en toda su Dignidad”

En el mismo sentido, la Corte bajo el rubro DIGNIDAD HUMANA. DEFINI-
CION, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion, 109, Epoca, TCC,
Tesis: Ls0.C. J/50 (9a.), de fecha octubre de 2011, p. 1528, se ha pronunciado
respecto a la Dignidad Humana es el origen, la esencia v el fin de todos los De-
rechos Humanos, en el mismo sentido ¥ bajo el rubro DIGNIDAD HUMANA.
SUNATURALEZA Y CONCEPTO, publicada en el Semanario Judicial de la Fe-
deracién, 107, Epoca, TCC, Tesis: I.50.C. J/31 (9a.), de fecha octubre de 2o11,
p. 1529, que constituye un Valor Supremo, en virtud del cual se reconoce una
calidad finica y excepcional a todo Ser Humano por el simple hecho de serio,
cuya plena eficacia debe ser respetada v protegida integralmente sin excepeion.

4. EL DERECHO A 1A INTiMIDAD, HONOR ¥ DiGNIDAD
EL DERECHO A LA INTIMIDAD

En su libro Cuerpo, sexo v politica, Marta Lavas afirma que la Bioética consti-
tuye un proceso social y un cambio de valores, a partir del cual, los términos de
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Piiblico v Privado son clasificaciones que, en el discurso politico -y juridico-,
se convierten en conceptos poderosos, pues los mismos se usan para legitimar
o deslegitimar ciertos puntos de vista, con los intereses que los acompanan. Ra-
zin por la cual, no existe una frontera natural entre estos dos ambitos, sino que
los limites han sido y son formados a través de la historia, los factores, cultura-
les v por supuesto el Derecho [Lasas, 2014: 19).

De lo anterior, es necesario destacar que debate contemporaneo en México
sobre la legalizacion de la marihuana con fines ‘recreativos’ o terapéuticos, ha
desatado nuevamente la disputa en cuanto a hacer ‘piblico’ el consumo “priva-
do' de una droga o no. De igual forma, ejemplos internacionales destacan como
por ejemplo de Jiax Fixg, hombre de origen chino que demando a su esposa te-
ner los ‘hijos més feos’, trajo consigo no solo un consecuencia juridica en cuanto
al divorcio, sino que de igual forma dejo velado el Derecho estrictamente perso-
nal al embellecimiento de las personas a través de la cirugias plisticas.

En materia politica México, en el afio 2011 y resultado de la publicacion de
intervenciones v ‘espionaje telefonico’ a través de los cables de wikileaks, la pe-
riodista Carsmex Amtstecul cuestiond al entonces Presidente Feure Cainerox el
gque manifestara abiertamente, si era o no aleohdlico, lo anterior trajo consigo
una serie de reacciones desde lo “politico” pasando por el despido a recomen-
dacitn de la Presidencia de la Repiblica, asi como de lo “juridico”, en donde
se cuestionaba no s6lo los limites a la Libertad de Expresion Piblica —a través
de los medios de comunicacion- sino de la invasion a la Intimidad Privada de
quien en ese momento ocupara la titularidad de la Presidencia de la Republica.
Pensemos también el caso de Epwarn Sxownex, que reveld secretos de su pais y
hoy se encuentra asilado en Rusia.

Lo anterior, no s6lo es limitante de las *personas piblicas’ sino de las ‘priva-
das’, ya que es de cuestionarse el establecer limites al Derecho a la Intimidad, v a
partir de ello establecer “tiempos’ reservados para la actividad piblica o privada,
ejemplo de lo anterior lo representa el hecho de que diversas [os] transexua-
les que sometidos a intervenciones quinirgicas y tratamientos hormonales han
transitado a una sexualidad diferente v demandan, juridicamente su Derecho
a la expedicién de una nueva Acta de Nacimiento, la cual deba conservar como
‘de Derecho Reservado’ la Intimidad de 1a persona solicitante. La secrecia de los
Datos a través de las redes sociales desata un tratamiento a parte, los noticieros
de ‘chismes’ o ‘especticulos’, que vulneran la Intimidad de las personas, crean-
do eonceptos distintos pero complementarios, como la ‘veracidad’ y la “verdad’,
mismos que en su caso también habran de ser ponderados de conformidad a
casos particulares y concretos.
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Diversos textos constitucionales y tratados internacionales en materia de De-
rechos Humanos, recogen el Derecho a la Intimidad como una manifestacion
espevifica de la separacion entre lo Privado y Piblico. Desde las ideas futuristas
e invasivas de lo personal de OrweLL en 1984, hasta la creacion de Legislaciones
en materia de Acceso a la Informacion y Proteccidn de Datos Personales, el De-
recho a la Intimidad se asocia con la existencia de un dmbito propio y reservado
frente a la aceidn v conocimiento de los demds, necesario para mantener una
calidad minima de vida, asi en inicio ¢l Derecho a la Intimidad es un Derecho
a la Soledad, a ser dejado en paz v sin ser molestado por los deméds (Warrex ef,
al., 1995: 10).

Las condiciones culturales, el desarrollo tecnolégico en el Siglo XX, trajo
consigo por una parte un desarrollo cientifico acelerado y por la otra, la ausencia
de la moral en las determinaciones calificadas como cientificas, dicha condicidn
irradia a la Ciencia Juridica. A partir de ello, dos son las posibilidades basicas
relativas a la relacién entre Derecho v Moral: la tesis de la separacitin v la tesis
de la vinculacion,

Durante las primeras décadas del Siglo XX se impuso la tendencia no a la
vineulaciéin, sino a la separacitn entre la Etica v las Ciencias Humanas v Socia-
les. Esta tendencia puede percibirse claramente en tres ejemplos significativos:
¢l de Lioxer Rorms en Economia con su libro Ensayo sobre la naturaleza iy sig-
nificado de la ciencia econdmica, de 1935; el de Haxs Kesev en Derecho con su
Teoria Pura del! Derecho, de 1934; v el JuLius Aver en Filosofia con su Lenguaje,
Verdad y Ligica, de 1936, sin olvidar los trabajos que en el dmbito politico ¥
social desarrollaba Max WegeR.

EiL DERECHO A 1A INTIMIDAD EN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

En términos de la Jurisprudencia emitida por el Poder Judicial Federal, se dis-
ponen los siguientes rubros en materia de Derecho a la Intimidad:

a) Derecho a la Vida Privada. El respeto a la Intimidad Personal v Familiar
no esté limitado a aspectos de la vida propia, sino que se extiende a los de
olras personas con quienes se tiene vinculacion estrecha.

b) Libertad de Libertad de Expresidn. La afectacion al Derecho a la Intimi-
dad no puede justificarse en la veracidad de la Informacién,

¢) Derecho a la Intimidad y Prohibicidn de publicidad indebida de Datos
Personales de adolescentes infractores. Es incorrecto que con base en £l
en las sentencias no se citen los apellidos de aquéllos y del ofendido y se
sustituyan por signos de asterisco (Legislacion del Estado de México).
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d) Inviolabilidad del Domicilio. Constituye una manifestacion del Derecho
Fundamental a la Intimidad.

e) Derecho a la Inviolabilidad de las Comunicaciones Privadas. Sus dife-
rencias con el Derecho a la Intimidad.

) Derecho a la Intimidad. El Derecho de Réplica no repara la intromision
en aquél.

g) Derecho a la Intimidad o Vida Privada. Nocion de interés piiblico, como
concepto legitimador de las intromisiones sobre aquél.

h) Libertad de Expresidn, Derecho a la Informacién y a la Intimidad. Para-
metros para resolver, mediante un ejercicio de ponderacion, casos en que
se encuentren en conflicto tales Derechos Fundamentales, sea que se trate
de personajes pliblicos o de personas privadas

i} Derecho a la Intimidad de la Informacién,

i} Derecho a la Intimidad. Su objeto y relacidn con el Derecho de la autode-
terminacion de la Informacibn,

Por dltimo, es necesario precisar dos conceptos fundamentales en materia
de Derecho a la Intimidad, el de su relacion con temas bioéticos. El primero de
ellos INTIMIDAD Y DERECHO PROBATORIO. EN CASO DE COLISION DE
ESTOS DERECHOS FUNDAMENTALES, AQI.TEL DEBE CEDER FRENTE A
ESTE, PERO DE MANERA RACIONAL Y PROPORCIONAL, dispone que:

“Aplicando los postulados del principio de proporcionalidad, cuando en una
contienda judicial colisionan el Derecho del Actor a probar su pretension, con
€l Derecho del Demandado a proteger su Intimidad, éste debe ceder frente
aquél, por ser de mayor densidad la garantia de debido proceso que la priva-
cidad de las personas, Efectivamente, el Estado de Derecho supone un esque-
ma en el que se encuentra prohibida la justicia por propia mano ¥ én donde
las controversias se dirimen ante los tnbunales competentes, En este sentido
la oportunidad de ofrecer proebas constituve una formalidad esencial de la
garantia al debido proceso legal, lo que a su vez se inscribe como una de las
clausulas esenciales para que el Estado pueda administrar justicia de manera
eficaz y desaliente a log particulares de hacerla por propia manao. Visto de esta
manera, la garantio al debido proceso supone un interés general y constituye
un pilar fundamental para la correcta administracion de justicia. Ante ello,
sin menoscabo de su gran importancia, debe ceder ¢l Derecho a la Intimidad.
Sin embargo, la intervencion estatal, en todo caso, debe tratar de proteger en
la medida de lo posible la privacidad de las personas. En ofras palabras, si
bien se justifica la intervencién del Estado en la Intimidad de las personas y
en ohsequio al Derecho Probatorie, dicha intervencién debe autorizarse sblo
cuando sea necesaria v estrictamente en la medida que sea necesaria”™
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En términos de la Jurisprudencia emitida por el TCC bajo la Tesis:
il.20.C.501 C, de fecha Tomo XXII, Noviembre de 2oo5publicada en ¢l Se-
manario Judicial de la Federacién, 9°. Epoca, bajo ¢l rubro: PERICIAL EN
GENETICA. 5U DESAHOGO ES PREPONDERANTE EN UN JUICIO DE DES-
CONOCIMIENTO O RECONOCIMIENTO DE PATERNIDAD, CON INDEPEN-
DENCIA DEL DERECHO A LA PRIVACIDAD O INTIMIDAD, se dispone que:

“Tratandose de la investigacion de la paternidad legal para esclarecer lo
planteado en un asunto de desconocimiento o reconocimiento de pater-
nidad, debe prevalecer esa prerrogativa en orden con la de Intimidad o
Privacia, en razén a que en un conflicto de esa naturaleza sustantiva, el
eonocimiento o averignacion dirigida a saber quién es ¢l progenitor de-
viene predominante al derivar del Supremo Derecho del Menor a obte-
ner, entre otros, su Identidad v Filiacidn, Alimentos, Casa, Educacion,
Vestido, Atencion Médica, eteétera, asi como la obligacion comiin de am-
bos padres de proporcionar los medios econdmicos y condiciones de vida
necesarios para el pleno y armonioso desarrollo intelectual y fisico de
un menor. Ademds, si bien o8 exacto que la Proteccion a la Intimidad se
puede afectar con el desahogo de la prueba pericial en genética, que es
la idénea para demostrar cientifica ¥ biolégicamente la relacién paterno
filial, e implica la prictica de estudios quimicos y eximenes de laborate-
rio traducidos en la toma de muestras de tejidos sanguineos u orginicos
que podrian poner al descubierto otras caracteristicas genéticas, como
diversns aspectos patolégicos o de conducta que nada tengan que ver con
la paternidad que se busca dilucidar, no menos veridico resulta que para
preservar tal Derecho a la Intimidad el desahogo de dicha probanza se
debe limitar mediante niveles de control y acceso a esa Informacién Con-
fidencial, esto es, que el juzgador ha de velar porque en la prictica dicha
pericial se lleve a cabo con las medidas de discrecion, de reserva y sanita-
rias para salvaguardar el estado de Salud de los progenitores ¥ del propio
menor. Incluso es patente que la Informacion que se obtenga de dicho
procedimiento cientifico serd concreta y objetiva, sélo para resolver la
euestitn controvertida, De consiguiente, en tales casos indiscutiblemente
deviene preponderante el Derecho de Investigaciin sobre la Identidad
de la Paternidad en ¢l juicio de desconocimiento o reconocimiento de la
misma, en relacidn con la filiacidn en cuanto al progenitor, frente a una
invasion a la intimidad o privacia individual®

En un sentido amplio, tal Derecho puede extenderse a una proteccion que
va mas alli del aseguramiento del Domicilio como espacio fisico en que se des-
emvuelve la Privacidad o la Intimidad, de lo cual deriva el reconocimiento en el
Articulo 16 pirrafo primero Constitucional, de un Derecho a la Intimidad o Vida
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Privada de los gobernados que abarea las intromisiones o molestias que por
cualquier medio puedan realizarse en ese ambit. reservado de la vida.

De igual forma, tal Derecho a la Intimidad, se encuentra el Derecho a la Inti-
midad de la Informacidn, que es aquel Derecho que permite a toda persona no
difundir Informacién de cardcter personal o profesional, vinculada con su Vida
Privada. Tal Derecho pierde su vigencia en el momento en que el titular del mis-
mo otorga su consentimiento para que se divulgue la Informacion.

Los DEreEcHOS A LA AvToxoMis ¥ AL Hoxor

De la Dignidad Humana, como Derecho Fundamental Superior reconocido por
&l Orden Juridico Mexicano, deriva, entre otros derechos personalisimos, el de
todo individuo a elegir en forma libre v auténoma su proyecto de vida. Asi, acor-
de a la Doctrina v Jurisprudencia comparadas, tal Derecho es el Reconocimien-
to del Estado sobre la facultad natural de toda persona a ser individualmente
CcOmo quiere ser, sin coaccion ni controles injustificados, con el fin de cumplir
las metas u objetivos que se ha fijado, de acuerdo con sus valores, ideas, ex-
pectativas, gustos, eteétera. Por tanto, el Libre Desarrollo de la Personalidad
comprende, entre otras expresiones, la Libertad de contraer matrimonio o no
hacerlo; de procrear hijos v cudntos, o bien, decidir no tenerlos; de escoger su
apariencia personal; su profesién o actividad laberal, asi como la Libre Opeion
Sexual, en tanto que todos estos aspectos son parte de la forma en que una per-
sona desea proyectarse y vivir su vida v que, por tanto, s6lo a ella corresponde
decidir autonomamente.

Las personas transgénero que han mutado su sexualidad v que buscan la
expedicion de una nueva Acta de Nacimiento, como respeto a la Dignidad. En
el Estado de Querétaro, de forma reciente se han presentado casos en los que
se ha demandado “Derecho’ a la expedicion de una Acta de Nacimiento con una
nueva condicion argumentando solo discriminacién, sin embargo la denuncia
de tal dicha desigualdad es parcialmente infundada, va que la misma, debe
venir precedida de una resolucidn de Amparo Federal a partir de la coal se
condene al Registro Civil como Organo Estatal, previa acreditacién por reasig-
nacidn sexual. Por lo que ¢l marco constitucional debe regular los Derechos al
Honor, Intimidad ¢ Imagen derivados del Derecho Fundamental a la Autode-
terminacion.

En términes de la Jurisprudencia emitida por el TCC bajo la Tesis: L50.C.4
K, Libro XXI, Junio de 2013, Tomo 2, publicada en el Semanario Judicial de
la Federacidn, 109, Epoca, bajo el rubro: DERECHOS AL HONOR, A LA INTI-
MIDAD ¥ A LA PROPIA IMAGEN, CONSTITUYEN DERECHOS HUMANOS
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QUE SE PROTEGEN A TRAVES DEL ACTUAL MARCO CONSTITUCIONAL,
se dispone que:

=51 conforme a kas caracteristicas que conforman a las Derechos Humanos,
estos no recaen sobre cosas materiales, sino que otorgan accidn para lograr
que ¢l Estado respete los derechos garantizados, v se consideran esenciales
¢ inherentes al Ser Humano v derivados de su propia naturaleza, resulta
ldgico que los atrbutos de la personalidad se enlacen directamente con
tiales derechos, pues bos mencionados atributos tienen una coincidencia
con las libertades protegidas por los Derechos del Hombre como son los
concernientes al Honor, a la Intimidad ¥ a la Propia Imagen que constitu-
ven Derechos Subjetivos del Ser Humano, en tanto que son inseparahles
de su titular, quien nace con ellos, ¥ el Estado debe reconocerlos. Como
no recien sobre bienes materiales, sino sobre la personalidad de los indi-
viduos, son generales porque corresponden a todos los seres humanos, v
no pueden considerarse renunciables, transmisibles o prescriptibles, por-
que son inherentes a la persona misma, es decir, son intrinsecos al sujeto
quien no puede vivir sin ellos. Abora, del contenido expreso del Articulo
Primero Constitucional se advierte que nuestro pais actualmente adopta
una proteccion amplia de los Derechos Humanos, mediante el reconoci-
miento claro del principio pro personae, como rector de la interpretacién
v aplicacion de las normas juridicas, en aquellas que favorezcan v brinden
mayor proteccion a las personas, aunado a que también precisa de manera
clara la obligacion de observar los Tratados Internacionales firmados por
&l Estado Mexicano al momento de aplicar e interpretar Lis normas juridi-
cas en las que se vea involucrado este tipo de derechos, como son los sefia-
lados atributos de la personalidad conforme a la Convencidn Amertcana
sobre Derechos Humanos v el Pacto Internactonal de Derechos Civiles i
Politicos, v en casos en los que se involucra la posible afectacion por Dafio
Moral de un atributo de ln personalidad —=en su vertiente del Derecho al
Honor- debe aplicarse la Tutela y Proteccidn consagrada en los principios
reconocidos al efecto en nuestra Carta Magna, con independencia de que
no exista una referencia expresa en el texto constitucional hacia la salva-
guarda concreta del citado atributo, puees 1a obligacion de proteceion deri-
va de disposiciones contenidas en dos tipos de ordenamientos superiores
~Constitucidn y Tratados Internacionales— con los que cuenta el Estado™

En términos de la Tesis aislada emitida por el TCC bajo la Tesis: I.50.C.20
C, Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 3, Pag. 1770, publicada en el Semanario Ju-
dicial de la Federacidn, 109, Epoca, bajo el rubro: DERECHOS AL HONOR Y
A LA REPUTACION. PROTECCION ADECUADA TRATANDOSE DE INFOR-
MACION DIVULGADA A TRAVES DE INTERNET, QUE CAUSA UN DANO
MORAL, se dispone que:
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“Laos citados derechos no comparten las cualidades de intangibilidad, in-
asibilidad v alojamiento en e fuero interno del individuo, en la misma
medida o proporcién que otros valores esenciales del individuo, que no
solamente derivan de la concepeidn que de =i mismo tenga la persona, sino
que también surgen o dependen de la interaccidn del sujeto con otros fac-
tores externos v de las relaciones que se tengan con otros individuos; de ahi
que, incluso, sean susceptibles de probarse con elementos de conviecidn
al encontrarse inmersos en ¢ mundo material. Sin embargo, en ¢l caso
de la divulgacién en internet de un acto licito alegado como causante de
Dafo Moral por afectacion de esos derechos, debe tomarse en cuenta el
impacto e influencia de la web en la sociedad actual, lo cual abarea los dm-
bitos econdmico, politico y soclal, generando un nueve tipo de convivencia
o comunicacidn humana que potencializa la transferencia de Informacion
v Datos debido a la amplia posibilidad de utilizar los servicios que propor-
clona, los cuales a su vez, cuentan con la caracteristica de otorgar una alta
interconectividad e inmediatez entre quienes la utilizan, Por consiguiente,
cuando se plantea la afectacion de derechos come el honor y la reputaciin
por la divulgacion en internet de Datos o Informaciin de una persona que
resultan falsos, que no fueron autorizados por el afectado, o bien, no se
contaba con su consentimiento, debe garantizarse su adecuada proteccion
acudiendo a la aplicacién del principio pro homine consagrado en el Ar-
teulo Primero Constitucional, en virtud del cual puede establecerse una
interpretacion de la norma mis amplia o extensiva, sobre todo tratindose
de los citados derechos que se entienden como atributos inherentes a la
persanalidad del individuo, para lo cual también resulta de gran ayuda la
ponderacion de las circunstancias presentadas en cada caso, en tanto que
no debe olvidarse que la adecuada proteccion de los derechos en comento
abarca el analisis de la divalgacién de la conducta que ocasione la afecta-
citn respectiva y sus efectos™

En términos de la Jurisprudencia emitida por ¢l Poder Judicial Federal, se
disponen los siguientes rubros en materia de Derecho a la Intimidad:

a) Responsabilidad por expresiones que atentan contra el Honor de servi-
dores piiblicos y similares. Demostracion de su certeza en ejercicio de los
Derechos a la Informacién y a la Libertad de Expresion.

b) Derecho a la Privacidad, a la Intimidad y al Honor. Su proteccidn es
menos extensa en personas piblicas que tratindose de personas privadas
o particulares.

¢) Derechos al Honor y a la Privacidad. Su resistencia frente a instancias
de ejercicio de la Libertad de Expresion y el Derecho a la Informacion es
menor cuando sus titulares tienen responsabilidades piblicas.
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profundo, problemas de principios morales, no de hechos legales o estrategias
como el enfoque profesional sugiere. De ese modo, es comprensible gue se hable
de la Constitueion Mexicana desde una perspectiva axiologica. Es decir, los pro-
blemas de interpretacion constitucional son problemas de principios morales.

A partir de tales ideas, es posible conformar un concepto complementario
a la idea de la Bioética, el Bioderecho, como el marco juridico, conceptual que
defina los extremos axiologicos, valorativos y morales de los problemas éticos v
morales.
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XI. LA SECULARIZACION DEL TRATO A LOS MUERTOS.
UNA REFLEXION HISTORICA DEL NACIMIENTO DEL REGALISMO
TLUSTRADO A NUESTROS DIiAS

J. Patricta Pener Moscuia®

1. INTRODUCCION

La Secularizacién como proceso historico del mundo occidental tiene una larga
v complicada historia, ha sido un vaivén de poder en el que la delimitacion de
lo que tradicionalmente competia a la Iglesia, y se vuelve el objetivo de lo que ¢l
Estado moderno reclama como funcion suya. Es también una historia de la mo-
dernidad, pues en el proceso surgieron discusiones que tenfan de fondo la cons-
truccion del individuo y todo lo que implicaba su reconocimiento, frente a la
idea antigua de la representacién, que en gran medida era colectiva, particular-
mente como parte de una corporacitn, es decir de la cofradia, del convento, del
gremio, ete., instituciones a través de las cuales las personas podian expresarse
y tener presencia social. El proceso fue largo, en é se fueron vertiendo discusio-
nes de reconocimiento y representacitn social de los individuos, con problemas
particulares surgidos de la reflexidn del antiguo régimen. Por ello, el objetivo
particular de esta reflexion es responder qué problemas sociales resolvio el pro-
ceso secularizador de la muerte y si cubrid los problemas de representacion e
igualdad que urgian en el nacimiento de la Repiblica, asi como observar los
nuevos problemas del trato en el Registro de la muerte,

2, LA MUERTE ANTES DE LA SECULARIZACION

En el Antiguo Régimen entre las acciones humanas, la dnica que se reconocia
como individual era la muerte, pero su culto tenia continuidad en la corpora-

*  Masstria y Doctarado on Histeria por Bl Colegio de Miéxico, Profesara TC de la Universidad Agtdmoma de
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¢ion, a través de la Iglesia v la Cofradia, la muerte de una persona que no tu-
viera algiin tipo de representacion, ponia en conflicto a la sociedad que estaba
acostumbrada a la trascendencia espiritual a través de la cristiana sepultura,
las misas v el culto que le seguia a un acto tan natural, pero vinculado al fuero
de la conciencia cristiana. Una mala muerte era la de las personas que eran
condenadas por la Inquisicién o por la Justicia Real, bajo esta circunstancia,
aquellos que habian sido sepultados de forma eristiana quedaban resguardados
de la “contaminacién” que implicaba el tener en la misma tierra el cuerpo de
un condenado, pues dentro del “campo santo” sdlo quedaban aquellos que no
tenian la macula infamante de la condena a muerte o la herejia.

Esta no era la inica circunstancia de una mala muerte, las contrariedades de
una muerte inesperada, incluian la pobreza, la enfermedad vergonzante', o los
oficios deshonrosos, en estos casos el cuerpo de la persona podia ser sepultado
en el cementerio de la iglesia, pero en el Registro Parroquial quedaban residuocs
del deshonor, por ejemplo, el 26 de octubre de 1750 *AsTosio GuUILLERMO, mulato
soltero, esclavo del obraje de don Axtoxio Rixcox murid insultado en el obraje,
recibi6 la extremauncitn™®, los insultos inclufan el castigo corporal que daban
a los operarios por mal comportamiento. Otras formas que quedaron registra-
das fueron las pestes, los suieidios (bajo la formula “tuvo compulsion a morir”),
las enfermedades, v los asesinatos, que en la fuente consultada fueron los me-
nos, en ellos se expone la frase “lo mataron subitamente™.

En los registros de 1770 a 1775 que resguarda la Parroquia de San Sebastian,
se registraba a la poblacién de “la otra banda” del rio Querétaro, lugar don-
de predominaban los pueblos de indios sujetos al corregimiento de Queréta-
ro, también predominaba la pobreza, pues sus habitantes eran principalmente
campesinos y operarios de los obrajes. De 166 defunciones en ese periodo, sélo
en seis casos se menciona que testaron, ¥ para ese ano era una obligacion del
pérroco incluir este dato en las partidas de defuncién, lo mismo si habian reci-
bido los santos Gleos o no, en estas defunciones, cuatro casos se sepultaron de
limosna, muy relacionado a su situacién individual, pues eran nifios, una viuda
v un soltero. El Cuadro que sigue da una idea general de esto.

W as erlermedaides vergonzantes evan particulsrmenti de origen sevaal oomo La sififis.
" APRS Libro de Defunciones de 1745 0 1750, partida del 26 de octubee de 1750,
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TESTAMENTOR ¥ ENTIERRDS DE LIMOSNA

] Contestimeno | Sintestamento | Entierrosde limosna
Péirvulos i 0 ]
Solteros 0 5 1
Casados 1 11 ¥
Vindos 2 B 1
Total 3 do 4

Foente: Libro de defisnciones de 1770 a 1775, Archivo de la Parrogaia de San Schastiin de b cludsd de Quenitaro

Los registros en la época virreinal incluian Datos que mostraban la condicion
particular de las personas, su vinculo familiar, el motivo de su muerte, en dén-
de lo encontraron si se trataba de una muerte sibita, en algunos casos si habia
testado, pero sobre todo en el caso de los fieles difuntos se agregaba si se habia
recibido el sacramento de la extremauncion. Los pérrocos por su parte, hacian
visitas a su jurisdiceidn v conocian a los vecinos, los atendian personalmente e
instruian en la doctrina, pero sobre todo eran los responsables de vigilar que
cumplieran con los sacramentos (particularmente los de bautizo, confirmacion
y matrimonio) por lo que la relacién con los fieles era cercana, ellos registraban
quiénes nacian y quiénes morian; esta actividad administrativa era importante
para el control del diezmo, practicamente todos los vecinos de las parroquias
estaban integrados en los padrones parroquiales.

3. EL REGALISMO Y EL INICIO DE LA CONCIENCIA SECULARIZADORA

Esta forma de Registro de la muerte se transformd bajo el proceso seculariza-
dor, lo mismo que otros imbitos de la vida social. El proceso fue largo v a su
paso integrd varias discusiones que absorbian las funciones sociales de la Iglesia
generando tensidn entre los individuos al realizar acciones humanas coneretas,
particularmente en aquellas relacionadas a la presencia y registros que una per-
sona puede tener desde su nacimiento, su construceion como ser social, hasta su
muerte, dicho proceso para Proot es:

“La historia concreta de la civilizacidn eristiana occidental, el nodo medu-
lar para comprender ese hilito que permiti6 el nacimiento del Estado de
Derecho v del ideal liberal es la panlatina distincion entre el concepto de
pecado, como desobediencia a la Ley Moral, v el concepto de delito, como
desobediencia a la Ley positiva™™

= Pt Proos Do hisoria de fo fushicio. De lo phoreliod de feeros al doclismo moderno entre conclencin
g dderecha, Katz Editores. Madnd, 2008, p, 16,
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La secularizacidén como proceso, mids que como concepto, dio paso a una
transformacion social muy amplia, en un primer momento fue transformando
los pecados en delitos; pero se amplid a otros aspectos de la vida social en donde
se requeria la intervencion de la Iglesia; acciones que se consideraban piedad
y s& tornan en seguridad o beneficencia piblica; del control de los fieles para
registrar los sacramentos, al eonteo y registro de los cindadanos, del pago de
obvenciones, al pago de impuestos. En pocas palabras, es el proceso mediante el
cual, el Estado moderno abrazd las estrategias de Registro, Control v Proteccion
de los habitantes, v llevé a la sociedad a una Etica sin Iglesia.

En México, esta transformacion o secularizacion se ha relacionado tradicio-
nalmente con el perfodo histérico conocido como Reforma liberal, v en realidad
no tiene una periodizacion precisa, sino intermitente, aungue la Historiografia
lo sittia en 1857 (con la promulgacidn de la Constitucion de ese afo), pero tuvo
antecedentes en 1833 v despudés de 1857, tuvo una interrupeion en 1863 con el
Segundo Imperio, después continud hacia ¢l momento conocido como la Repi-
blica Restaurada (1867-1877). Esta temporalidad es correcta si se habla de ac-
ciones secularizadoras concretas. Sin embargo, como principio politico, la secu-
larizacion tiene una historia que necesariamente remite al periodo novohispano
conocido como Reformas Borbinicas, particularmente las que protagonizo el
Rey Cartos 11, Estas corresponden a la segunda mitad del Siglo XVI11, para lo
que en ese momento era el territorio de la Nueva Espaiia, y estaba vinculado a
un movimiento de orden politico que encumbraba el regalismo como el eje de
estos cambios.

En otras palabras fue una corriente que impactd a todos los sectores de la
vida social, bajo la que empezaban a emerger el individuo moderno como ser
social ¥ politico, pero su base era el poder del Rey que se manifestaba como
absoluto y desplazaba a la Iglesia de los asuntos que por mucho tiempo habian
estado en sus manos.

La preocupacion principal de este movimiento politico que venia desde Espa-
fin era desatar los lazos que unian las decisiones del Rey a las del Papa, pues bajo
la formula anterior algunas decisiones politicas de trascendencia para Espaiia
no se tomaban sin la autorizacion de las dos majestades. Las primeras resolu-
ciones del Rey miraron hacia el Comercio Exterior, los Derechos de Navegacion,
v la Desaparicion de los Monopolios que estaban en Sevilla, en Cidiz, Veracruz,
Panamé v Cartagena. Pero este regalismo impactd mas alli de las politicas eco-
nomicas que implicaban la Administracion del Comercio Maritimo. En un acto
de autoridad real, el Monarca publicd el Extranamiento de los Regulares de la
Compaitia de Jesis de todos los dominios de Espana y las Indias y ocupacion
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de sus temporalidades™, al poco tiempo publico la Ley sobre ¢l Uso de las facul-
tades del Nuncio de Su Santidad con arreglo al Breve inserto y con las restric-
ciones y calidades que se previenen'™, y aungue en & reconocia los arreglos que
se habian tenido sobre el Nuncio en la Corte de 1737, limitaba las funciones de
la Jurisdiccion en Indias, pricticamente a la regulacion del Culto Catélico v las
Ordenes Regulares, el documento concluia con la Sentencia dada en su apartado
29 al representante del Papa: “y te prohibimos rigurosamente, que durante este
cargo te atrevas a usar otras facultades fuera de las expresadas arriba™,

La orden mas significativa que apuntaba a dar forma al regalismo fue el Tomo
Regio, una Cédula que estimaba urgente la realizacidn de concilios provinciales
en América para cuidar la autoridad del Rey al interior de la eclesidstica, so-
bre todo después de la experiencia que se tuvo durante el extranamiento de los
jesuitas en 1767, v erradicar de raiz los rastros evangélicos que habian dejado
los expulsos. En consecuencia, se dio la realizacion del IV Concilio Provincial
Mexicano en 1771, que con una politica verdaderamente regalista obedecio lo
dispuesto por el Tomo Regio, bajo las indicaciones del asesor real Rivapeveyea vy
a la iniciativa del Arzobispo de México, Loreszana™,

Lo que distingue al IV Concilio Provincial Mexicano es el espiritu renovador
de la evangelizacion v en cierta medida mediador de los problemas sociales de
la Nueva Espafia, esta reunion coneiliar concluyt el 26 de octubre de 1771 v se
clausurd el 5 de noviembre del mismo afo. Aungue el producto final es un do-
cumento con pretensiones normativas, dividide como los anteriores en libros,
titulos ¥ parrafos, nunca se aprobd™. Sin embargo, la reflexion hecha por los
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tedlogos conciliares sobre el estado de la Nueva Espaiia es muy significativa y
permite tener una aproximacion a la relacion que para ese momento tenia la
Iglesia con los fieles y con las autoridades reales. Al mismo tiempo, permite ver
que la Iglesia estaba discutiendo en su interior los problemas sociales que se
vivian en la parte més densamente poblada del Virreinato y los casos que se les
salian de control, como algunas cosas que eran vigentes en relacion con el trato
a los naturales, su rechazo a las idolatrias, entre otros aspectos sociales que re-
querian atencibn,

La amplitud de las pretensiones concentra la atencion en el Concilio como
una transformacion social en la que se incluyo la discusion evangélica a toda la
poblacitn novohispana bajo las nuevas condiciones politicas y sociales, es de-
cir, las del regalismo, que poniar. en marcha una politica moderna en donde se
observa al individuo como Ser Social. Por ello, aungue el Concilio no se aprobd,
si resulta trascendente, pues muestra los inicios de un proceso secularizador
del poder y de la misma sociedad. Asi como una transformacién paulatina de
las préicticas cotidianas desde una preocupacion por la Administracion Politica,
la Educacion, el entorno Urbano, v hasta el Culto Catdlico, incluyendo el trato
a los muertos, punto que nos interesa de manera particular. Todo este proceso
marca un ambiente de renovador que Herg define como un movimiento en el
que “reforma y regalismo habian llegado a ser una sola cosa™.

En efecto, los acuerdos del IV Concilio Provincial Mexicano intentaron la
unificacién de Culto aun dentro de una sociedad dividida en estamentos y veian
con malos ojos las distinciones que algunos pirrocos hacian frente a los mori-
bundos, al momento de la muerte se enfrentarian a un juicio en el que se des-
pojaban de su desigualdad terrena y se median solamente las impurezas del
alma, por ello los tedlogos conciliares rechazaban las actitudes de los parrocos y
ministros en momentos que:

“ ..por floxedad o negligencia dejan de administrar este sacramento [ex-
tremauncion] a sus feligreses lo que principalmente sucede quando es-
tos avitan [sic] en lugares distantes a las residencias de aquellos, como en
los pueblos anexos, haciendas v rancherias, por lo que mandamos que los
curas, sus thenientes o Ministros, luego que sean llamados acudan sin di-
lacion alguna a administrar la Extrema Vncion a los enfermos aungue es-
tén en pueblos anexos, ranchos o haciendas distantes a las cabeceras. Y si
alguno se muriere sin recibir este sacramento por culpa o negligencia del

o s e, Espadio y la revaheeiin del siplo XVITI, citado en Ecwo, Teieass, “El regalismo v las rela-
mw.mgﬂﬂ sigha XVIII®. BEn Historia e fix Fglesiim em Expadia. Tomo IV, Editarial Cattlica,
Bibliatecn de autores cristianos, Masor, 1. Madrid, 1o, p. 137,
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pérroco o alguno de sus ministros se castigarin gravemente a arbitrio del
ordinano, ¢ incurricd en la pena de doze pesos para la Yglesia Parroquial,
Pobres v Denunciador por iguales partes™™

De hecho, en esta disposicion si no estaba inserta la nocibn de Igualdad, por
lo menos es evidente la uniformidad en el trato de las personas frente al momen-
to de la muerte, entre tanta desigualdad social que prevalecia en el Virreinato.

4. La SEcuLarizacioN EN MExico

La pretension politica que apuntaba hacia la secularizacion, no pard con el pro-
ceso independentista de la Nueva Espaiia respecto de Espaiia, por el contrario,
con el nacimiento del nuevo pais, después de 1821, iniciaron nuevas discusiones
y propuestas de Estado que tuvieron fuertes influencias regalistas, que poco a
poco fueron definiéndose como intenciones secularizadoras en un proceso his-
torico que llevd poco méas de cuarenta afios, se puede seguir desde el México
Independiente hasta la Restauracion de la Repablica. Pero no se puede dejar de
reconocer que el regalismo borbonico dotd de Bases a la Politica Liberal Mexi-
cana del Siglo XIX.

El desarrollo de la Politica Liberal puso en discusion temas que enfocaron el
desarrollo econdémico bajo perspectivas mercantilistas, un cambio radical fren-
te a las corporaciones, sobre todo aquellas que estaban reunidas alrededor del
Culto Catdlico o que cuestionaban la unificacion del poder, como los pueblos de
indios™". Frente a esto cobrd peso el individualismo, que vertia resultados hacia
la discusion de la formacidn del ciudadano, con ello surgia también discusiones
sobre la Igualdad, la Educacion v la Propiedad. Al tiempo que se empezaban a
ver las instituciones estatales v laicas que sustituian la atencion a los individuos
que en otros tiempos habian estado en manos de la Iglesia, como las casas de
cuna para los huérfanos, el Nacional Monte de Piedad que cumplia el préstamo
piadoso que antes hacian las cofradias, la secularizacion de los panteones y por
supuesto ¢l reconocimiento secular del individuo tuve un momento crucial con
el nacimiento del Registro Civil, dado con la Ley del 27 de enero de 1857, duran-
te el Gobierno de Iexacio Comonrorr, v fue madurando hasta que se expidié la
Ley Orgdnica del Registro Civil el 28 de julio de 1859'.

=V Conetlio Provimctal Mexicano, Libro 1 titule 8. De by admeimiaiemcddn die los Sendos Secrmmenios Je e
Yiplesta, artbeualo 2, Imprenta do la Exceela de ks Artes, Qendtam, 1868, p. 28.

" Puebin de indios comn categoria juridica es ks Unidad Palithea que se les odergt a los pocbbos fundsdos en
&l Virretnato hapo la sufcridesd de un cackjoe indigena que mantenka la supecidn a la antoridad ded Riy de
Eapafia v permitia la evangelizaciin de L familiss que radicaban en 8.
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El provecto liberal juarista intentd sentar estos cimientos para edificar la so-
ciedad secularizada de México. La Ley Judrez decia en su Articulo 2™

“Todos los habitantes de la Repiblica, sin distincion de clases, ni de ori-
gen, tienen iguales derechos. Nadie puede ser juzgado por leyes privativas,
ni por tribunales especiales. Ninguna persona ni corporacion puede ser
investida de fuercs o privilegios exclusivos, ni dotada de emolumentos que
redunden en gravamen de Ia sociedad, solamente subsiste el fuero de goe-
rra para los delitos v faltas que tengan conexion con la disciplina militar.
La ley penal fijard con toda claridad los casos de esta excepeidn™

De esta manera, quedaban sin respaldo legal los antiguos estamentos privi-
legiados, de hecho se abolio ese concepto del ‘vocabulario juridico’, asi como el
de ‘castas’; aunque en la realidad cotidiana la desigualdad no sélo prevalecia,
sino que lamentablemente surgieron nuevas figuras y conceptos para exponerla,
como el de léperos, vagos v peones, que paraddjicamente coinciden con los gru-
pos sociales que definian a las antiguas castas, estas voces pasaron a vocabulario
juridico decimondnico para enfatizar la desigualdad social.

Pese a todo este marco de la mentalidad liberal, la sociedad mexicana no es-
taba preparada para este sistema v la unidad parecid subsistir por mucho tiem-
po en base a la religién, para la autoridad civil era doloroso ver como la sociedad
manifestaba su voz en favor del clero, sobre todo durante los tres afios que durd
la guerra de Reforma.

Por lo que para el Gobierno la pregunta fue por mucho tiempo écomo llegar
a la Unidad Civil marginando a la Religion? Era necesario crear primero una
conciencia de unificacidn que se equiparara con la que habian tenido a través
de la Unidad Religiosa, y para lograrlo, se requeria concientizar a los habitantes
en general con una Identidad Nacional, que no existia en la mayor parte de la
poblacién, principalmente en aquellos lugares donde los problemas econdmicos
habian penetrado potencialmente.

Bajo esta escena fue casi imposible despejar la tradicion religiosa de la an-
tigua sociedad dividida en estamentos, con excepeion de la elase media que se
empezaba a crear en las zonas urbanas, parecia ser la mas estable frente a un
panorama en donde, es pertinente decirlo, no habia una conciencia de Nacion
definida ni siquiera geogrificamente. En este sentido, los representantes del li-
beralismo tienen el crédito de haber intentado fomentar la consciencia de uni-
farmidad, que no de igualdad, v fue vista como la necesidad de afianzar la Inde-

o Byt Boves Moo, Ef liberalismo mesieane: ko mtegrocsan de fos ides, UNAM, Mixico, 161, p. 56,
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pendencia v Soberania, para poder superar la crisis econbmica, politica y social
que se vivid de forma permanente en el Siglo XIX.

A la luz de esta consciencia e fundamentd v fue forjando un Estado Inde-
pendiente de corporaciones, aungue habian tomado este sistema como modelo
de otros paises, se adaptd a México transforméindose en la lealtad al Derecho
Civil y al alejamiento de la intervencion eclesidstica. Este marco de aspiraciones
liberales ereado desde 1833 con Vavesmin Gosez Farlas, madurd sus proyvectos y
apuntd los lineamientos de lo que fue la Reforma de 1857.

Dejando una clara division, va en la Reforma entre una corriente democritica
donde se afirmd que 1a Igualdad frente a las Leyes era el impulso necesario para
la supresion de fueros que dimana de su propia naturaleza, v otra ilustrada, que
manifestd que la supresion de fueros que nace de defender ¢l Federalismo v la
supresion de privilegios es el requisito indispensable para afirmar la Suprema-
cia de la Sociedad Civil™, No hay diferencia sustancial entre ambas cormrientes,
las dos consideran necesaria la supresion de fueros v privilegios, v constituyen
una nueva estructura estatal que da més autoridad al poder temporal, impulsa a
la vez el desarrollo de la Economia, enfrentando los obstaculos que detenian los
cambios de las decisiones del Congreso,

En resumen, el liberalismo tuvo por objeto dos proyectos importantes que
gestaron en la segunda parte del Siglo XIX, una nueva forma de estructura, pri-
mero, en un amplio proceso secularizador que daba forma a un Estado con ba-
ses tomadas del Federalismo, y segundo, lograr la separacion entre la Iglesia v
el Estado para conformar un Estado Soberano bajo el provecto Constitucional.

Asi, el pensamiento Liberal de 1857 cred las bases del Estado bajo una sola
Constitucitn en donde no tenian cabida fueros o leves especiales que alteraran
&l orden establecido por las Leves que dimanaban del Congreso Federal. Asimis-
mao se atribuvd facultades a los tres Podeces (Ejecutivo, Legislative v Judicial),
creando finalmente la Repablica Federal con un documento magno que asegu-
raba al mismo tiempo la Independencia relativa de cada Estado, para ejercer
sobre convicciones propias segun las necesidades de cada uno de ellos, pero
dependiendo de un Congreso Federal.

Por otra parte, la posicion de los liberales gird en torno a restarle todo el po-
der a la jurisdiccion eclesidstica. Al mismo tiempo, bajo el argumento del Dere-
cho del Individuo, la mentalidad liberal sentd las bases de la tolerancia religiosa,
no obstante que respetd el privilegio espiritual que la Iglesia catdlica tenia en
¢l territorio mexicano. Incluso esta medida fue justificada por la mentalidad

W fhidem, p. 5
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liberal en base al avance del desarrollo econémico, que contempléd decretas de
colonizacion que introdujeran el Capital Extranjero; pues con la intolerancia
que se habia vivido por siglos, esto resultaba pricticamente imposible.

La defensa eclesiistica, por su parte, apuntaba que en razén del Derecho Ca-
ninico, la Propiedad v el Dogma eran elementos infraccionables e impreseripti-
bles**, Entoneces la defensa eclesidstica tuvo un camino penoso bajo diferentes
apticas, pero todas enfocadas en un mismo eristal: la defensa de su autoridad
temporal a través del Derecho de Propiedad de la Iglesia y de la Intolerancia de
otros cultos.

5. LA SECULARIZACION DE LA MUERTE

En exste sentido cabe recordar que la Iglesia Catdlica defendia sus ejes doctrina-
les y el principal era la salvacidn del alma, por ello la muerte daba al individuo
una situacion particular frente a la ereencia de trascender, el acto de morir no
podia quedar sin el amparo eclesidstico, por lo que fue una disyuntiva impor-
tante en el proceso secularizador. El debate en torno a esto se protagonizd por
dos personajes michoacanos, pero las decisiones impactaron a todo el pais. Por
el lado del Clero estaba Monsefior CLemexTe pE Jests Muwcuts, Arzobispo de
Michoacin y por el del Estado estaba Don Mevchor Ocaspo.

El Gobierno con la misma fuerza, pero con menos apoyo de la poblacion se
concentrd en desintegrar el Derecho del Clero sobre la Propiedad de Adquisi-
citn de Bienes, hasta en las instancias con las que obtenia ingresos en efectivo
de manera permanente, como fue la Ley de Obvenciones Parroguiales promul-
gada el 12 de abril de 1857, con la que Mecsor Ocaspo tuvo una constante
discusién con “un cura de Michoacdn™. La ofensiva de Ocasro gird en protestar
contra la serie de abusos que la Iglesia cometia con la gente en el cobro de los
oficios, v las obvenciones parroquiales obligadas para todos, pues con ellas se
garantizaba el pago de partidas de bautizo, matrimonio ¥ defuncidn. Ocampo
puso en discusion las irregularidades que la Iglesia cometia, pues cada cura in-
terpretaba su arancel, ademas eran capaces de negar los oficios a quienes no
poseveran la cantidad para pagarlos'™, Cometiendo dos abusos; el primero con
el pueblo por tener un arancel excesivo v el segundo con Dios por negar el oficio
a los fieles pobres.

0y e b Jests Moeauis, Protesta del Nimo. Sr. Obdspo g Venerable Cabildo de Michoscdn condra In
el 11 de enere de ilgr v confestocion o uma pote def gobiermo que Petfera las probfbicienes gae s
1 el sobre fa enagfersosion de bicnes tdd‘i:ﬁ:m:.lmpt:‘uudr Ignacts Arangoe. Morelis, 8857, p.
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La lucha de Ocamro en su ensayo La religion, la Iglesia y el Clero se orienta-
ba no sHlo en favor de la disminucion de los gastos que la gente hacia en la Igle-
sia, sino en que se regulara el Registro de la Poblacion, su seguridad y atencion
a todos, y desprenderse de una institucitn en la que sus obligaciones temporales
no atendidas quedaban sin sancién ateniéndose al precepto de que “el reino no
era de este munde”. No asi con el Gobierno regulado que establecia ciertas Obli-
gaciones y Derechos que formaban las Bases del Estado moderno v se pactaban
en leyes positivas, estableciendo contratos con el Estado a través del nacimien-
to, el matrimonio v la muerte.

La discusion sostenida por estos personajes refleja las tensiones que habia
entre el Clero v el Gobierno Liberal, cabe sefialar que a pesar de gue fundamen-
talmente la discusién era producto del ambiente politico del momento, se dio en
un tono muy personal y acalorado en el que ya no contaba la posicion o institu-
cidn que los actores representaban, sino que los escritos se dirigian al Sr. Ocau-
ro, por parte de Mons. Muscuia y al “cura de Michoacin” por parte de Ocasro.

Sefialando no solamente el motivo de las misivas o las defensas, sino todos
los errores o aseveraciones mal entendidas por ambas partes. Del mismo modo,
los comunicados estuvieron llenos de insultos; Ocamro llamando a Muxcuia
“retrograda v de poca sabiduria”, y Muscula llamande a Ocaseo "aventurado y
ateo, por condueir a un pueblo al abismo para quitarle el cobijo de la religion”.

No obstante, actuaron en defensa de dos cosas importantes que eran la causa
de sus diferencias: Ocasro se expresaba como principal exponente de la Refor-
ma en Michoacdn, mds que como defensor del pueblo oprimido por la Iglesia
era la biisqueda de la Autonomia del Estado; y Muxcula se expresaba como Pas-
tor principal de la Iglesia como institucién en la tierra y en favor de los fieles de
una religion que corria el peligro de caer abruptamente con la promulgacion de
las nuevas Leyes.

La resistencia de la Iglesia frente a la pérdida de privilegios y propiedades
es realmente admirable asi como la capacidad de recuperacion que tuvo entre
1835 v 1857, incluso cabe preguntarse si otra institucion hubiera logrado soste-
ner una lucha implacable por tres afios con el Capital que se reuni6 en el lapso
de veinte afios aproximadamente, pues también habia vivido la presion del Go-
bierno a través de préstamos forzosos. Y en este mismo lapso su capacidad de
recuperacitn paso de tener en 1831, 2 282 sacerdotes, en todo el pais; en 1856
sumaron 3, 232'%, ademis de los que se escaparon al Registro, como la orden

o Nty Fuoie "Pio X y su época”. En Historio de fa fglesia. Val. XTIV, EDHCEP, Valencia, 1574, p. 632
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de la Compania de Jesas (restablecida en México en 1843), porque los pocos
miembros tuvieron que vivir dispersos.

La adquisicion de ingresos para la Iglesia no fue dificil, ésta alin gozaba de
donaciones y limosnas, asi como las obvenciones parroquiales que los fieles si-
guieron pagando, de donde adquiria los ingresos semanales, los sacramentos
costaban lo mismo para todos, por esto las parroquias protestaron cuando se
expidio la disminucion y anulacion de las cuotas para los pobres.

Las protestas tomaron un tono fuerte con Don Acustiy Dusfias, el cura de
Maravatio a quien Ocampo critich severamente por su actitud v pidid una Ley
que regulara esa situacion. Duesias excedio su posicion, pues negd la sepultura al
cuerpo de un pobre por falta de los pagos familiares', quienes no lograban reu-
nir el monto ni con las limosnas de los vecinos, igual de pobres que el difunto, ¥
el cuerpo empezaba su proceso de descomposicion, ante el asombro de vecinos
v autoridades. La critica de Ocamro iba dirigida al Sistema de Cobros, aungue
en su fratado no menciona proyecto alguno sobre una nueva forma de arancel,
con justa razon propone la Reforma en este sentido, disminuir los cobros a los
pobres, al mismo tiempo que acusaba los principios sacerdotales de “rastreros
de viles pasiones™,

Los abusos del Clero dieron pie a las Reformas de donde surgieron el Re-
gistro Civil v la Secularizacion de los panteones. El Partido Liberal inconforme
por las actitudes de los euras que hacian alarde de su poder espiritual, se vieron
forzados a desagraviar la memoria de liberales como Maxver Gomiz PEDRAZA ¥
Varenrin Gosex Farlas, a cuyos cuerpos se les nego la cristiana sepultura, pre-
cisamente por ser “liberales impios®, la humillacion ante la muerte era un acto
que sus colegas liberales no podian aceptar.

Al erearse los panteones civiles surgio la pregunta: équé Propiedad se desti-
naria a ese fin? Los Bienes de "Manos Muertas™ empleados para fines perpetuos
fueron secularizados para enterrar los cuerpos de los caidos de la causa libe-
ral, surgieron rotondas de hombres ilustres como un acto de desagravio ante la
ofensa y arquitectdnicamente estaban llenas de simbolos, que en otras palabras
eran un “altar” secular para los proceres.

Por otro lado, el Partido Conservador orientd el rumbo de la Iglesia en mate-
ria de Reforma y desamortizacion cuando asumieron el poder bajo la dictadura
de Savta Asna. Los gobiernos de este tipo dieron una tregua al clero que permi-
tid un poco de estabilidad, dando pie a los prelados para que se prepararan en
materia de Derecho Candnico y armaran su Defensa. Esta tregua, es un pream-

B Mypowos Dossiro, Lo redigitn,.. G, CiF, pp. 21-30.
o fdem
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bulo a los acontecimientos de la Guerra de Reforma, en donde la Iglesia se vio
nuevamente como la institucién poderosa, unificada v organizada.

Un aspecto importante de la recuperacion retomd el provecto de erear mis
obispados que venia desde la Primera Repiiblica Federal, cuando en 1831 el Es-
tado de Veracruz manifestd la necesidad de crear su propio Obispado, sin em-
hargo el devenir entre el Federalismo-Centralismao, no le dieron solucion. Pese a
que no se crearon obispados en este periodo, San Luis Potosi que pertenecia al
Obispado de Michoacan sugirit que las lineas de los Estados fueran los limites
de los obispados para que el territorio tuviera més cobertura del prelado, esta
soluciin es con la que posteriormente se cred un Obispado por Estado.

Asi esta institucion estaba siempre dispuesta a recuperarse con el apoyvo de
sus fieles en las diferentes etapas de la Historia de México, por lo que la Historia
del Clero estd vinculada a procesos de continuidad v ruptura, El 1857, la ruptura
mis grande de esta institucién fue la Declaratoria de la Libertad de Cultos, con
ello el Estado tomé el control de la poblacion, pues ante la diversidad de cultos,
el Estado podia posicionarse como institucion Rectora de la Administracion de
la vida desde el nacimiento a la muerte de forma secular, sin la intervencion
de ninguna Iglesia, s6lo bajo el cobijo de los principios liberales que buscaban
eliminar los privilegios que antiguamente se habian creado al amparo de las cor-
poraciones. Asi, la Comision presidida por don Poxciaxo Arniacs en el Congre-
s Extraordinario Constituyente de 1856-1857, reunido como consecuencia del
Plan de Ayutla, en su Articulo 15 del proyecto de Constitucion manifestaron que:

“No se expidira en la Repablica Mexicana ninguna Ley, ni orden de autori-
dad que prohiba o impida el ejercicio de ningdn Culto, pero habiendo sido
la religidn exclusiva del pueblo mexicano la catblica ¥ romana, €] Congreso
de I Unidn cuidard por medio de leves justas v prudentes, de protegerda
en cuanto no se pecudiquen los intereses del poeblo, ni derechos de la
Soberania Necional ™

Es de esperar que la respuesta del pueblo fuera explosiva ante dicha decla-
racién, sin embargo la secularizacion dio paso a la Libertad de Cultos como
una expresion mis de un Gobierno que deseaba consolidarse como institucion
Rectora de la Politica Nacional. El surgimiento de un Estado, al amparo de una
politica definida, termind por romper la estructura de Ia Iglesia, dejindola casi
desarticulada al término de la guerra.

o e Muasrisas Bier, Bepreseminciiaes sohre by olerancis religices en Moo, Coleocitn e Sigho X1X,
Mimero 4. héxico, 10849, p. f
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De este modo, instituciones como el Registro Civil consolidaban sus funcio-
nes frente a una sociedad que iniciaba el proceso de la diversidad de cultos, va
sin distinciones o desigualdades de honor, como alguna vez el proyecto de Va-
zerA estableciera "sin distincién de raza, sexo ni edad™, La [glesia por su parte
continud con su labor del Registro de sus fieles concentrada Gnicamente a dar
cuenta de las practicas sacramentales de los catolicos.

6. EPiLOGO DEL PROCESO SECULARIZADOR EN NUESTROS DIAS

El trato de las personas bajo forma secular ¢ incluyente ha tenido su propio
proceso histérico al interior del Registro Civil, éste ha dejado distintas huellas
que apuntan a Datos que favorecen el reconocimiento social de los individuos v
su identificacion, incluso antes de obtener los Derechos como Ciudadano, v por
efectos del proceso secularizador, los registros se levantan con un trasfondo de
Igualdad en el trato del nacimiento a la muerte, sin distincién de clase, culto, o
algin tipo de prictica. Cada individuo tiene el Derecho de este Registro, inclu-
50 a las horas de haber nacido o cuando todavia no ha llegado a término de su
gestacion.

Este Registro de las personas actualmente es el resultado de un proceso largo
con variables interesantes que fundamentalmente fueron madurando el Trato
Digno del Individuo, su reconocimiento social v juridico, al mismo tiempo se ge-
neran Datos que favorecen el conocimiento demogrifico de la sociedad en ma-
teria impactos de Salud Pablica, Seguridad, Nacionalidad v Residencia, entre
otros, Frente a la sociedad estos registros estiman més una identificacion, una
construccion social que va en camino a reconocimiento individual como Ciu-
dadano desde que nace, y es también un referente de la Dignidad de la Persona
al momento de morir, considerando que cada Dato que se agrega, impacta de
algiin modo en el seguimiento de la sociedad en su conjunto, es decir, es el reco-
nocimiento del individuo, sus condiciones sociales v sanitarias, v su percepcion
v derechos frente a la colectividad. Al registrar cientificamente las causas de la
muerte, se incluye el Dato sin ninglin juicio de valor gue en otro tiempo podia
exponerse, no ohstante que en vida hayvan tenido algin tipo de discriminacion
social, politica o sanitaria, aspecto importantisimo en el Trato Digno a las per-
sonas en el Registro de su muerte.

Hoy en dia, un Acta de Defuncion integra nombre, residencia v condicion fa-
miliar, cansa de la muerte registrada de forma cientifica, v se conzgigna también

 Hvow, Corris Mousea, “E Registro Civil 2 150 aftos®, En Biblioteca Virtua! del Inshitute de fopestigacio-
nes Juridicas de fo UNAM, p. 16, en; kiip; £/ biblie juridicas umamm e Sl 7 007 g paf,
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la causa eriminal en los casos que asi ocurrid, dejando la huella del Registro del
Proceso Judicial, el lugar del deceso, la fecha v la hora del mismo, tratamiento
(en caso de cremacion) v destino del cuerpo (lugar en que se depositarin los
restos) y en algunos casos se anexan correcciones al acta para la plena identifi-
cacion de la persona'™,

Es claro que estos Datos también permiten conocer no solo la Identidad de
eada Individuo, sino su estado de Salud antes del deceso, entre otros aspectos de
tipo social que muestran rasgos de su medio v sus problemas. En resumen, con
la secularizacion el Trato del Cuerpo se desacralizd, pero gand un trato iguali-
tario y digno frente a cualquier rastro de deshonor social o desigualdad como
se hacia en los antiguos registros, también se ha ganado en Informacién para el
estudio demogrifico de la poblacion. Incluso se puede observar la imparcialidad
en el Registro cuando la causa de la muerte pudo tener un antecedente de pro-
blema social de estigmatizacion. Al mismo tiempo, se registran Datos que pue-
den servir para que su Identidad trascienda, ¥ en los casos donde se cometio un
crimen, se pueda dar seguimiento para su Resolucion e Imparticién de Justicia.

Sin embargo, cabe preguntarse si los objetivos del proceso secularizador a
mas de ciento cincuenta afios han cubierto todas las expectativas de otorgar un
trato Igualitario, Identidad, Justicia y Registro a todo individuo sin distinciones
de raza, clase o de otro tipo. La realidad es compleja y aungue los objetivos de
una politica piblica incluyente han ganado mucho terreno en este sentido, atin
prevalecen circunstancias particulares que han impedido el Registro v Recono-
cimiento de todos los individuos que nacen y mueren en este pais.

Lo contrario a este reconocimiento v trato igualitario es la indocumentacion
y el subregistro, esto es la carencia de Identidad como Ser Social, con Capa-
cidad de Educaciém, Derechos, Trabajo v Trato Digno al momento de morir.
Estos factores son un problema presente, pues el Registro Individual en algunas
poblaciones bajo condiciones de pobreza extrema puede quedar fuera de los
Registros Piblicos.

Aungue en México existe una politica de inclusion, hay casos en donde el
subregistro desde el nacimiento y por supuesto en la muerte prevalece. En el
caso de los nacimientos las causas van desde la pobreza extrema, la marginacion
y el abandono; en el caso de la muerte la mds apremiante es la desaparicion,
pues no se cuenta con el testimonio fisico para su declaratoria.

= En la marcha de esta imvestigacién se eonsaltaron las sctas de defuncian del Registeo Civil de e cudad
de Santizgo de (merétaro correspandientes & los afios de 2000 & 2004, En ellas se sigwieron Datos qoe
Elentificaban las anotsciones que reglstraban el manejo de b persona desde la edad del individuo, v ansa
de muerte, Trabajo de identificacién en el cual participaron Masco Tois B, Marosos ¥ Gustamn
Eruvaeng Guprasen Avpeing, participaeies del provecto de Investigaciin,
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En la consulta que se realizd de Actas de Defuncidn contempordneas es im-
portante destacar que cada muerte puede registrarse siempre y cuando exista la
declaratoria de ella y el testimonio fisico de restos humanos, incluso en proceso
de formacion, como es el caso de una pequeda que tiene el nombre registrado
en su acta de defuncidn, con lo gque se da el reconocimiento social, asi como el
testimonio clentifico de las causas de su muerte, que se dio a las ocho horas de
su nacimiento; “a) sindrome de dificultad respiratoria grave, 8 horas, b) poten-
cialmente infectada, 8 horas, ) choque séptico e hipovolémico, 8 horas y la d)
inmadurez extrema, 8 horas™". El dltimo dato llama la atencion pues fue un
nacimiento muy prematuro y se legitima como persona, atendiendo los princi-
pios de un trato digno de todo ser humano. La muerte de prematuros también
estid incluida en el Registro, ¢l protocolo para su ldentificacion esta en linea
bajo el nombre Guia para el lenado de los cevtificados de defuncidn y muerte
Sfetal, documento publicado por la Secretaria de Salud en 2007, ¥ es un inten-
to por Certificar la muerte bajo causas determinadas dando un seguimiento al
Registro Sanitario de la Poblacion.

Esta Acta da cuenta pricticamente de todos los rubros para especificar la
muerte de la persona, pero en casos de muertes de recién nacidos prematuros
no se pone el mes de gestacion en que estaban, en el apartado de “Causas de la
muerte” se registra en el “b) Las circunstancias del accidente o violencia que
produjo la lesion fetal ™, sin especificar este dato. En algunos casos como el que
s¢ menciond con anterioridad, una de las causas se registra como “inmadurez”
v se agregan las complicaciones de Salud al momento de nacer en orden logico.
Pero como se dijo, la edad del recién nacido solo se registra en horas o dias, no
su desarrollo fetal. El criterio médico para incluir como Acta de Defuncidn de
muerte fetal es el peso al momento de nacer, pues debe ser menor a 200 g.

Con las Actas de Nacimiento el subregistro cobra mayor urgencia, pues es
¢l reconocimiento de la Identidad del Ciudadano potencial, asi el “Programa
para abatir el Subregistro de nacimientos™ en colaboracion con UNICEF ¥ la
Universidad Nacional Autémoma de México (UNAM) han informado que entre
los avances del INEGI de 1990 v 2005, se observd que de los nacimientos ocu-
rridos en un afio, casi el 100% quedo registrado al quinto afio de vida, y el 95%

= Arehivo del Registro Civil de la civdad de Santiago de Queniétanm, Criscialia 1. Liboo & acta 204, 1 il e
e vl

W Dgeumen e creado por ol Centm Mexicano para la dasificacion de Enfermedades (CEMECE), por bo que
ﬁ{ﬂmﬁmtmﬁtmtwmmmlmhd:uﬁum]mdcthrmﬂaﬂn Ehfu'lp.-"_.-"ud.l:u
cemeve. soltad.god. mx/ deseargos, pdf Giel denadoCert Defunciony M Fetal. pef.

W En hitpe/fwasioemeee selud, gobomg descorpos) pdfy GuricLienadoCert DefuncionyM Fatal Y, p. 25.
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se encuentra registrado alrededor del mes 32, esto es en poco mis de dos anos v
medio*®, Es muy probable que este Registro obedezea a que el nifio entra en su
proceso de Educacion Escolar, porque sin Identidad Oficial esto seria imposible,
de hecho el subregiziro para los nifios de zonas marginadas es uno de los impe-
dimentos mas importantes para iniciar su vida escolar. No obstante que estos
Datos muestran un panorama alentador, aungue todavia hay personas que ca-
recen de Identificaciom en su vida adulta, incluso en las zonas urbanas, lo cual
repercute en la merma de sus Derechos v su Identidad.

Como se menciond, el subregistro de nacimiento persiste en dmbitos donde
hay pobreza extrema, pero ante la muerte tiene otros matices, que van desde
la muerte de un prematuro que no se registra por sus padres o por el hospital
donde sucede el deceso porque no se le da el tratamiento de persona, a la de un
individuo no identificado, cuerpos sin nombre que ingresan a las instituciones
judiciales en espera de dejar clara su Identificacién, para poder emitir el Regis-
tro de su defuncion.

En este sentido, las consecuencias del subregistro van dejando rastros de un
descontrol social mas amplio, que supera las expectativas que se buscaban con
la secularizacion, refleja problemas no de indole administrativo, pues las insti-
tuciones registran lo que se informan con los partes médicos y testigos princi-
palmente, v siguen eriterios establecidos por las politicas pablicas que en efecto
han madurado los problemas de desigualdad que en otros tiempos eran lo im-
portante. Sino de Identidad, de Reconocimiento como Ser Social v de Seguridad
principalmente, son problemas contemporaneos de indole Social y Politico que
van desde los nifios que al nacer no son reconocidos por un seno familiar como
personas con derechos, hasta los miles de desaparecidos bajo las redes de eri-
minalidad en dmbitos que quedan fuera de los Registros Pablicos, rebasando
la Administracion en oecasiones por el temor de declarar la desaparicion por
parte de sus familiares, lo que es preocupante hoy dia v que genera problemas
que han propiciado iniciativas civiles no solo para su reconocimiento, sino para
buscar estrategias de atencidn.
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En la presente obra se expone la evolucién que ha tenido ¢l Derecho de Acceso a la
Informaciém en Méxieo, hasta situamos en la Reforma Constitucional en materia de
Transparencia y Acceso a la Informacidn Piblica del afio dos mil catorce, con la cual
se pretende transitar hacia un Nuevo Modelo de Transparencia, cuyo objetivo es homo-
geneizar el ejercicio de este Derecho en la Nacion.

Asi pues, y con la finalidad de comprender la transicién de este Derecho Fundamental,
¢l texto que compone este libro esti dividido en cinco partes, En el Primer Capitulo, se
presentan los principales antecedentes normativos del Derecho de Acceso a la Infor-
macién. En el Segundo Capitulo se explica la conceptualizacion de Transparencia, Ren-
dicidn de Cuentas, Informacidn, Acceso a la Informacion v se precisa ¢] para queé sirve
el ejercicio del Derecho de Acceso a la Informacién v sus beneficios. En los Capitulos
Tercero v Cuarto, se analizan los distintos factores que hicieron de la Reforma Consti-
tucional en materia de Transparencia ¥ Rendicidn de Cuentas una necesidad v como se
desarrollé su proceso legislativo y contenido final. Por dltimo, en el Capitulo Quinto, se
expone la composicion v estructura de ln Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacidn Piblica.
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Esta obra, Avatares de la Reforma Politica Capitalina. Hubo una vez asi un Distrito
Federal mexicano, del maestro universitario v doctor en Derecho Josg Lins Lowex Cha-
varRLA, nos muestra los origenes de nuestro Distrito Federal, su devenir y sus avatares
a través de Jos afos: ge refiere a las diversas v varias decisiones que se tomaron sobre el
asiento v sobre el tipo de regulacion respecto de la Sede de los Poderes Federales., Este
libro es concreto v bien documentado, e ilustra el coloride propio de nuestra Ciudad
Capital.

Jost Luns Lorez Ciavazkla responde a estos importantes cuestionamientos apoyado en
la Historia, la Politica, ¢l Derecho v, también, en la Sociologia. No se trata de una res-
puesta (inica o de una sentencia definitiva. La historia asi lo constata. Varias han sido las
reformas v cada vezr mis amplios los poderes conferidos al Gobiermo Local del Distrito
Federal v ésta evolucidn atin no conclaye.

Por ello, estudios como el que se presenta, resultan de suma importancia cuando se
quiere proponer ¥ discutir, cabalmente y con s6lidas bases tedricas v, sobre todo, con
sensatez ¥ memoria histdrica, sobre los diversos aspectos del Distrito Federal. Este es-
tudio del maestro Lorez Cuavarria hace patentes dichas cualidades.
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Este libro conjunta distintas plumas que se ocupan de diversos temas, en tomo
al Derecho de Acceso a la Informacién, y la muy relevante Proteccion de Datos
Personales. Derecho a Conocer, y Derecho a mantener en lo Privado, no son en
realidad dos caras de la misma moneda, sino extremos de una misma linea, que
avanza en un continuo jalonado por dudas, muchas de las cuales se resuelven
en este texto,

De las Politicas Publicas y la Rendicion de Cuentas, a la Confidencialidad de la
Informacion de pacientes VIH positivos, pasando por una revisin de las buenas
y malas practicas en el Acceso a la Informacidn, y los asuntos actuales como son
la politica en materia de Base de Datos de desaparecidos o las moadificaciones de
Noembre y Género en las actas de nacimiento; el lector tendra la oportunidad de
conocer reflexiones sobre tdpicos no solo actuales, sino también debatidos.

Con una perspectiva interdisciplinaria, el texto coordinado por Rascaoo Perez ¥
Guancla Caseno se introduce en temas médico-legales, comao las leyes de voluntad
anticipada; e histdricos, como la secularizacién del trato a los muertos en una
revision desde el Regalismo ilustrado. Plumas de distinguidos profesores
universitarios se ocupan de los principios interpretativos en o Acceso a la
Informacion, tanto como el Derecho a la Intimidad, el Honor y la Dignidad a
traves del prisma de |a Bioética. Desde luego, el importante y actualisimo tema
del Gobierno Abierto encuentra oportuna expresién en esta obra.

En suma, dificilmente podra el lector encontrar un libro que conjunte visiones
complementarias de asuntos de suyo importantes, pero complejos. El
investigador podra leer asi estudios de primera linea que le serdn de la mayor
utilidad, y el servidor publico encontrard en estas paginas reflexiones que le
permitiran entender la importancia del Acceso a la Informacion, y la necesaria
cobertura de los Datos Personales. Libro dtil y pertinente, que auna a tales
virtudes la de ser interesante,
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