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La objecion repetidamente hecha a la idea

de la ponderacion consiste en que no representa
un método sujeto a control racional (...)

Estas objeciones son correctas en la medida
que la ponderacion no es un procedimiento

que conduzca en todos los casos a un resultad
preciso e inevitable. [Pero] son incorrectas si est
se toma en el sentido de que la ponderacion

es un procedimiento no racional o irracional.’
Robert Alexy

LA PONDERACION EN MOVIMIENTO.
UN EJEMPLO DE SU APLICACION COMO
MEDIO PARA RESOLVER LA COLISION
ENTRE DERECHOS FUNDAMENTALES

FRANCISCO VAZQUEZ-GOMEZ BISOGNO

SUMARIO: L Introduccién. 11. Algunos conceptos bdsicos. 111 E/
caso concreto: acceso a la informacion vs. datos personales. IV. La
ponderacion en movimiento. V. Conclusiones.

LEl profesor aleman ha sefialado: “The objection is repeatedly made to idea of
balancing that it does not represent a method subject to rational control (...) These objections
are correct to extent that they mean that balancing is not a procedure leading in every case to
a precise and unavoidable outcome. They are incorrect if this is taken to mean that balancing
is a non-rational or irrational procedure.” Véase: Alexy, Robert, A theory of constitutio-
nal rights, trad. de Julian Rivers, Reino Unido, Oxford University Press, 2002, p. 27,
http://books.google.com.mx/
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Resumen: La ponderacién como medio de la argumentacion
constitucional para la solucién de casos en los que colisionan
derechos, principios o bienes de igual relevancia, su aplicacién
a través de los métodos socratico y tomista, y con ello, un acer-
camiento a este instrumento a través del método del caso, son
el punto de partida que el autor maneja en este articulo. Para
demostrar su hipétesis, el autor se introduce en el campo de la
argumentacién constitucional haciendo ver que la ponderacién,
si bien no es un medio que nos conduzca, en todos los casos,
a resultados precisos e inevitables, no debe ser considerada un
procedimiento arbitrario o sin sujecién a principios. Asf, a través
del analisis y resolucién de un caso en el que se ven enfrentados
el derecho de acceso a la informacién y el derecho a la proteccién
de los datos personales, el autor pretende guiar al lector, paso
por paso, en la aplicacién de los principios que permiten dotar a
un ejercicio de ponderacién de la suficiente racionalidad para la
resolucién de litigios constitucionales.

Falabras clave: Ponderacién, argumentacién constitucional, coli-
sién de derechos.

Abstract: The balancing as a means of constitutional argumentation
solution where collide rights, principles or goods of equal relevance, its
implementation through the socratic and thomistic methods, and with it,
an approach to this instrument on the case method, are the main ideas
that the author studies in this article. 1o prove his hypothesis, the author
it is introduced in the field of constitutional argumentation, noting that
the balancing, although is not a means that leads us, in all cases, to
precise and unavoidable results, is not an arbitrary procedure or without
subjection to principles. Thus, with the analysis and resolution of a colli-
sion case between the right of access to information and the right to the
protection of personal data, the author aims to guide the reader, step by
step, in the implementation of the principles to provide an balancing test
enough rationality for the resolution of constitutional litigation.

Key words: Balancing, constitutional argumentation, collision of
rights.

134

DR © 2010. Facultad de Derecho,
Universidad Panamericana



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

LA PONDERACION EN MOVIMIENTO

. INTRODUCCION

Alguna vez escuché a un maestro decir que, dentro de su cate-
dra, nosotros los alumnos obtendriamos més preguntas que res-
puestas, ddndonos a entender que su misién seria bien cumplida
si nosotros saliamos de ahi con interrogantes y cuestionamien-
tos que nos permitieran, tiempo después, arribar a algunas de
las respuestas, pero en todo caso, la premisa era clara: es impo-
sible la generacién de brillantes respuestas si no se han formu-
lado previamente brillantes preguntas. Esta forma de pensar la
asimilé, al punto de que hoy, so pretexto de esta investigacién
utilizaré los métodos intelectuales, cognoscitivos o pedagdgicos
que comulgan intrinsecamente con tal objetivo. Me refiero a los
métodos socrdtico 'y tomista.

El primero de ellos contribuye a la bisqueda de la verdad
porque es un método interrogatorio y adversarial, lo que resulta
muy Gtil para diferenciar la verdad del error.? Por lo que hace al
segundo, al ser resolutivo, analitico o inductivo, toma al acto o
hecho como efectos, buscando sus causas o principios supremos,
es decir, busca extraer, a partir de determinadas experiencias
particulares, los principios generales que en ellas estan impli-
citos.® De esta forma, la mixtura de ambos métodos le permite
al sujeto cognoscente observar la realidad, para que a partir de
ella, se formule las preguntas adecuadas que le lleven a entender
sus causas. Se trata, en suma, de partir del qué para luego poder
entender el por qué y el cémo.

Asi, parte de la propuesta que realizaré en estas lineas con-
siste, precisamente, en que tales métodos sean decididamente
rescatados por el jurista contemporéneo, ya que al poseer el De-
recho —como toda ciencia— un ambito tedrico y otro préctico,
sélo resulta ser integralmente entendible hasta el momento en

’Barker, Robert S., “La educacién legal en los Estados Unidos: éxitos y desa-
fios”, IURIS, Revista de la Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas y Sociales, Uni-
versidad de Cuenca, Ecuador, nam. 11, 2000, p. 33, http://books.google.com.mx/

8 Beuchot, Mauricio, Introduccién a la filosofia de Santo Tomds de Aquino, 2% ed.,
Espafia, Editorial San Esteban, 2004, p. 168, http://books.google.com.mx/
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que dicha teorfa se pone en movimiento, es decir, no serd hasta
que el sujeto cognoscente se acerque a los casos concretos cuan-
do pueda extraer y entender los grandes principios juridicos que
se encuentran inmersos en ellos.

No es para nada una innovacién, resulta més bien una
“telequinesis™ pedagégica. Todos sabemos que en los paises
que siguieron la tradicién del common law, a diferencia de los
que —como México- desarrollaron la tradicién del civil law, la
educacién juridica se imparte a través del método del caso, de ahi
que se apele al concepto de telequinesis pedagégica, ya que sélo
es requerido transportar a nuestra realidad un método que tiene
éxito en otras latitudes. Sin embargo, esto no se hace por la pe-
reza intelectual de profesores y alumnos, debido a que implicard
para todos mayores esfuerzos en la preparacién de cada clase.
Pero una vez superado ese escollo, los resultados serdn altamen-
te gratificantes, tanto en relacién con el proceso de enseflanza-
aprendizaje como en cuanto al desarrollo de la relacién profesor-
alumno.

No por nada se afirma que “...el método socrdtico, especial-
mente en combinacion con el método de casos, exige del estudiante las
mismas cualidades que son necesarias para el ejercicio de la profe-
sion: la preparacion constante, la capacidad de analizar y sintetizar,
en una manera disciplinada vy critica, de expresarse de una manera
clara, concisa y correcta, de llegar a una conclusion razonable y defen-
derla persuasivamente.”?

Es por todo lo anterior que adverti la necesidad de escribir
sobre un tema, si conocido por todos, pero que de suyo resulta
complejo y dificilmente explicable y/o entendible para la gran
mayoria de quienes no han profundizado en su practica. De esta
manera, mi objetivo a lo largo de estas lineas serd abordar nues-
tro tema a través de los métodos cognoscitivos antes expuestos,
pretendiendo que con ello resulte un poco mds asequible para

‘< <Telequinesis>> Desplazamiento de objetos sin causa fisica, motivada
por una fuerza psiquica o mental. Véase: Diccionario de la Lengua Espaiiola, Vigésima
segunda edicién, Real Academia Espafiola, http://buscon.rae.es/drael/

°Barker, Robert S., op. cit., p. 33.
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el que quiera conocerlo. Me refiero —obvio es— a la ponderacion,
balancing o también denominado juicio de razonabilidad.

Todos aquellos que se jacten de estar a la “tGltima moda”
constitucional, no pueden ni deben dejar de hacer referencia a la
ponderacién. Pero, jen qué consiste este procedimiento?, ;cémo
se aplica?, jes infalible?, ;tiene verdadero sentido préctico?, ;es
asequible al comdn de los mortales? Como puede observarse,
ante temas como el de la ponderacién lo comun es que surjan
mads preguntas que respuestas, ya que debido a su complejidad
pareciere mas un procedimiento criptico, oscuro o enigmatico,
del que todos hablan, pero pocos entienden. Luego, resulta im-
portante afirmar que la ponderacién no es un procedimiento
que sélo deba ser conocido y utilizado por los “grandes” jueces
constitucionales, ya que es, al final de cuentas, sélo un proce-
dimiento mds que permite fortalecer, argumentativamente ha-
blando, las soluciones que podamos encontrar dentro de los liti-
gios constitucionales.

Es maés, todos los seres humanos —de una u otra mane-
ra— constantemente realizamos este tipo de juicios. Cudntos de
nosotros no hemos sido invitados por distintas personas, por
ejemplo, a dos lugares o eventos diversos, ante lo cual, hemos
tenido que razonar a cudl de ellos asistir debido a que una con-
clusién resulta evidente: no se puede estar en dos lugares al mis-
mo tiempo. Asi, hemos tenido que preferir entre uno u otro, y
para ello, hemos tenido que ponderar entre ambas invitaciones
atendiendo a las circunstancias concretas del caso, claro est4, si
lo que deseamos es tomar una decisién equilibrada y bien razo-
nada. Este sencillo ejemplo refleja con claridad el objeto de la
ponderacién: resolver un caso en el que no puedan satisfacer-
se, tutelarse o protegerse dos derechos, principios o bienes de la
misma relevancia que han entrado en conflicto, al punto de que
habra que escoger, equilibradamente y con razones de peso, a
cudl de ellos preferir.

Asi, en un mundo juridico en el que teorias van y teorias
vienen, considero que resultard un humilde, pero significativo
aporte, el realizar de la manera mas simple posible, un ejercicio
que, a través del planteamiento y la resolucién de un caso con-
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creto, permita esclarecer a qué nos referimos los constituciona-
listas cuando hablamos de la ponderacién, y lo que es més atn,
observar este método en movimiento.

Pasemos pues a un breve apartado que nos aclare algunos
conceptos basicos que nos permitirdn posteriormente adentrar-
nos al andlisis tépico y casuistico del tema que nos ocupa.

II. ALGUNOS CONCEPTOS BASICOS
a) El neoconstitucionalismo y la desnormativizacion del Derecho

Para nadie es desconocido que en las Gltimas décadas, y debido
al vigoroso desarrollo del neoconstitucionalismo, dentro del am-
bito juridico estamos inmersos en un proceso, al cual, Rodolfo
Luis Vigo ha denominado con el nombre de “desnormativiza-
cién del Derecho”; sefialando que, si tal y como refiere Robert
Alexy, la diferencia entre el legalismo y el constitucionalismo
radica en que aquél, a diferencia de éste, enarbola las normas y
rechaza los principios y valores, ahora el neoconstitucionalismo
despreciard a las normas, desbordando asi su entusiasmo por los
principios.®

Lo anterior es asi debido a que el concepto de neoconstitucio-
nalismo, a dicho de Mauro Barberis, “... puede hacerse coincidir con
el ataque al positivismo juridico capitaneado por Ronald Dworkin,
[quien] con el argumento de los principios, hace su aparicion en el pa-
norama filosofico-juridico [con] una posicion que muestra el principal
rasgo distintivo del neoconstitucionalismo respecto al iuspositivismo y
al iusnaturalismo: la idea de que el Derecho no se distingue necesaria-
mente o conceptualmente de la moral, en cuanto incorpora principios
comunes a ambos.””

Vigo, Rodolfo Luis, “Constitucionalizacién y neoconstitucionalismo: riesgos
y prevenciones”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo
(coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-
Zamudio en sus cincuenta afios como investigador del derecho, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2008, t. VI, p. 418.

7 Barberis, Mauro, “Neoconstitucionalismo, Democracia e Imperialismo de la

138

DR © 2010. Facultad de Derecho,
Universidad Panamericana



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

LA PONDERACION EN MOVIMIENTO

Asi por ejemplo, Zagrebelsky® dirfa que el Derecho del Es-
tado constitucional estd formado sobre todo por principios, ya
que de otra forma no serfa apto para la aproximacién rigida, y
poco dictil, del método iuspositivista, debido a que se termi-
narfa por desatender las exigencias de justicia (sustancial y no
meramente formal) que la realidad practica del Derecho llevaria
en si mismo.

Es asi como hoy se ha generado un desbordado entusias-
mo por los valores y principios, postulados los cuales, le han ido
ganado terreno a las normas juridicas stricto sensu, lo que dicho
sea de paso, resulta ser —en cierta medida— inconveniente, ya
que como lo referird Vigo, pensar que el Derecho sélo debe estar
configurado por principios representa un riesgo que no sélo debe
advertirse sino corregirse.

Pero més alla del riesgo apuntado por Vigo, lo cual no es
objeto de este estudio’, ;qué diferencia existe entre los valores,
principios y normas juridicas?

b) Los valores, las normas de principio y las normas de regla

En términos generales podemos decir que el Derecho llega a
expresarse a través de estos tres tipos de postulados: valores,
principios y normas juridicas stricto sensu. Miremos rdpidamente
una propuesta de definicién que permita entender tales concep-
tos, asi como algunos criterios que nos ayuden a diferenciarlos:

* Los valores: son realidades o proposiciones que clara y eviden-
temente constituyen el orden de convivencia politica y son
fundamento del ordenamiento juridico, debido a que se ad-
miten por la sociedad como estimables sin necesidad de de-

Moral”, en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 3* ed., Madrid, Trotta,
2006, p. 260.
¢ Cfr. Pozzolo, Susana, “Un constitucionalismo ambiguo”, en Carbonell, Mi-
guel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 3% ed., Madrid, Trotta, 2006, pp. 194-195.
?Para profundizar en este tema puede consultarse: Vigo, Rodolfo Luis, op. cit.,
p- 418.

139

DR © 2010. Facultad de Derecho,
Universidad Panamericana



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

FRANCISCO VAZQUEZ-GOMEZ BISOGNO

mostracién. Pensemos por ejemplo en la igualdad, concepto
que resulta ser una realidad pre-juridica debido a que todos
los seres humanos somos iguales en dignidad. Lo reconozca
o no el Derecho, asf es.

* Los principios: son normas pre-legales'® debido a que gozan
de general y constante aceptacién en el dmbito juridico y
tienen como finalidad especificar los valores constituciona-
les. Pensemos por ejemplo, ya no el valor de la igualdad, sino
en el principio de igualdad, el cual sefalaria algo como lo
siguiente: el varén y la mujer son iguales ante la ley (articulo
4° de la Constitucién mexicana).

e Las normas juridicas: son enunciados que establecen un su-
puesto y una consecuencia. Pensemos por ejemplo en una
norma que establezca que la mujer casada no necesita la au-
torizacién del marido para aceptar o repudiar una herencia
(articulo 1655 del Cédigo Civil Federal mexicano).

De esta manera, y a fin de esquematizar de mejor manera
nuestro andlisis, debemos decir que, ademés de los valores, den-
tro del género de <<norma>> (normas lato sensu) encontra-
mos dos especies: las normas de principio y las normas de regla
(normas juridicas stricto sensu)."!

Es importante precisar que cuando en la definicién anterior se menciona que
los principios de derecho son normas no legales, no se refiere a que sean pre-juridicas
o meta-juridicas —caracteristicas propias de los valores—, sino mds bien a que tales
principios son pre-legales o meta-legales, es decir, que atin y cuando no sean normas
positivas expedidas por los 6rganos legislativos competentes, gozan de general y cons-
tante aceptacién en el dmbito juridico.

""Rodolfo Luis Vigo prefiere denominar al género “regla juridica” y a las espe-
cies “principio” y “norma”. No obstante, nosotros hemos preferido cefiirnos a la clasi-
ficacién que sobre el particular han desarrollado Alexy y Atienza, simplemente porque
nos parece m4s facilmente comprensible. Cfr. Alexy, Robert, op. cit., p.48, y Atienza,
Manuel y Ruiz Manero, Juan, “Sobre principios y reglas”, Doxa, nam. 10, 1991, p. 102,
http://www.cervantesvirtual.com/ servlet/SirveObras/12482196462352624198846/
cuaderno10/doxal0_04.pdf
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¢) Normas de principio y normas de regla: sus diferencias

Para poder diferenciar estos tres tipos de postulados, un primer
criterio consiste en atender a las disciplinas o ciencias de las que
son objeto de estudio.

Asi, mientras los valores son explicados por la axiologia,
la ética o la filosofia moral, los principios son producto de un
andlisis de los fil6sofos del derecho que toman aquellos valores
y los proyectan al &mbito juridico como mandatos de optimiza-
cién. No por nada Vigo afirmard —parafraseando a Alexy— que
los principios tienen “...forma juridica y contenido moral...”*

Por su parte, las normas juridicas stricto sensu son creadas y
explicadas por la ciencia juridica a través de reglas que resultan un
tanto “mecénicas” debido a que poseen un supuesto normativo
y una consecuencia juridica, razén por la cual, a diferencia de los
principios, tales reglas se aplican a todo o nada (all-or-nothing),
es decir, actualizado el supuesto debe producirse la consecuencia,
pero no acontecido lo primero, no puede ocasionarse lo segundo.

Es por ello que los principios al carecer de supuesto normati-
vo y consecuencia juridica han sido denominados por Robert Ale-
Xy como optimization requirements', lo que ha sido traducido como
< <mandatos de optimizacién> >, debido a que ordenan “.../a me-
jor conducta posible segiin sus posibilidades fdcticas y juridicas, mientras
que las normas son mandatos definitivos en tanto requieren una conducta
determinada o definida que agota el cumplimiento pleno de las mismas.”*

12Vigo, Rodolfo Luis, De la ley al derecho, México, Porraa, 2003, p. 39.

13 E] catedratico de la Universidad de Kiel sostiene que: “The decisive point in
distinguishing rules from principles is that principles are norms which require that something
be realized to the greatest extent possible given the legal and factual possibilities. Principles
are optimization requirements, characterized by the fact that they can be satisfied to varying
degrees, and that the appropriate degree of satisfaction depends not only on what is factually
possible but also on what is legally possible. The scope of the legally possible is determined by
opposing principles and rules. By contrast, rules are norms which are always either fulfilled
or not. If a rule validly applies, then the requirement is to do exactly what it say, neither more
nor less. In this way rules contain fixed points in the field of the factually and legally possible.
This means that the distinction between rules and principles is a qualitative one and not of
degree. Every norm is either a rule or a principle.” Véase: Alexy, Robert, op. cit., pp. 47-48.

4 Vigo, Rodolfo Luis, op. cit., p. 35.
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De lo anterior, es fécil advertir un segundo criterio que nos
permite diferenciar —ya concretamente— a las normas de principio
de las normas de regla (normas juridicas stricto sensu). Me refiero a
lo que Ronald Dworkin ha llamado el test de aplicabilidad "

Por el test de aplicabilidad podemos distinguir una norma
de principio de una norma de regla debido a que la primera ...
no pretende establecer las condiciones que hacen necesaria su apli-
cacion. Mds bien enuncia una razon que discurre en una sola direc-
cidn, pero no exige una decision en particular (...) los principios tie-
nen una dimension que falta en las normas: la dimension de peso o
importancia”™ en cambio, las normas de regla “...son aplicables
de forma disyuntiva (all-or-nothing). Por ello si los hechos que estipula
una norma estdan dados (...) la norma es vdlida, en cuyo caso la res-
puesta que da debe ser aceptada...”,"” lo que significa que la norma
de regla se aplica a todo o nada, como ya lo hemos advertido. Si
se da el supuesto debe producirse la consecuencia. Muy por el
contrario, la norma de principio sélo orienta, no puede aplicarse
directamente al caso concreto, ya que requerird de una construc-
cién argumentativa que justifique el por qué de su utilizacién
para la resolucién del caso al que nos enfrentemos.

Pero lo verdaderamente importante serd advertir que mien-
tras los valores dan fundamento a las normas de principio, son
éstas las que a su vez deben darlo a las normas de regla, a efecto
de que el sistema juridico se encuentre impregnado de la mayor
coherencia posible, ya que “...los principios son derecho concentra-
do, y consiguientemente, cuentan con capacidad para expresarse en
normas diversas a las que podrdan explicar, justificar y controlar...
718 Esa explicacién, justificacién y control, es el contenido de la
relacién existente entre los valores y las normas de principio, y
entre éstas y las normas de regla.

5 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, U.S., Harvard University Press,
1978, p. 26, http://books.google.com.mx/

16 Etcheverry, Juan Bautista, E/ debate sobre el positivismo juridico incluyente. Un
estado de la cuestion, México, UNAM-IIJ, 2006, p. 12, http://www.bibliojuridica.org/
libros/libro.htm¢]=2255

V Ibidem, pp. 12-13.

'8 Vigo, Rodolfo Luis, op. cit., p. 35.
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d) La ponderacion: su importancia

Una vez que hemos dejado en claro que debido al vigoroso de-
sarrollo del neoconstitucionalismo se ha generado un proceso
de desnormativizacién del Derecho, lo que ha llevado a que los
valores y las normas de principio le resten, dentro del ambito
juridico, terreno e importancia a las normas de regla (normas
juridicas stricto sensu), analicemos rdpidamente qué importancia
tiene la ponderacién o balancing dentro de este panorama.

El procedimiento de la ponderacién ha venido adquiriendo
relevancia debido a los cambios apuntados en los incisos ante-
riores, toda vez que dichos cambios (neoconstitucionalismo y
desnormativizacién del Derecho) en nada han variado lo com-
plejo de los casos que pueden llegar a actualizarse. Quiza, lo que
si han generado dichos cambios es que, ahora, al estar los siste-
mas juridicos impregnados de mas normas de principio que de
normas de regla, la problemadtica concreta que se puede llegar a
presentar para la resolucién de los mismos ha variado, razén por
la cual también deben variar los métodos para su resolucién.

Para nadie es desconocido que cuando se trabaja en el pla-
no de las normas de regla, al momento en que se presenta un
caso en el que dos de ellas entran en conflicto, configurdndose
asi lo que se conoce con el nombre de antinomia, la visién deci-
mondnica del Derecho configurd ciertos métodos o reglas que
permiten solucionar esa problemadtica. Asi, cuando a un caso
concreto parecen serle aplicables dos normas de regla que esta-
blecen consecuencias juridicas diferentes, habrd que atender a
criterios como los de jerarquia, competencia, temporalidad o espe-
cialidad para determinar cudl de ellas es la valida para resolver
el litigio en cuestién. Por ejemplo, si la antinomia se presenta
entre una norma constitucional y una norma legal, atendiendo
a la regla de jerarquia, habra que aplicar la constitucional por
ser jerdrquicamente superior a la legal, o bien, si el conflicto se
presenta entre una norma civil y una norma mercantil, y el caso
se refiere a una compraventa entre comerciantes, atendiendo a
la regla de especialidad habra que aplicar la norma mercantil, ya
que la norma especial inaplica a la norma general.
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Pues esta misma problemética se presenta en el terreno
de los principios, precisamente, cuando se actualizan casos
en los que se ven involucrados, por ejemplo, dos derechos
fundamentales que son aplicables al mismo caso, pero que
discurren en direcciones opuestas, es decir, las soluciones que
aportan son completamente diferentes. Asi por ejemplo, el
caso que analizaremos se trata del “choque” entre el derecho
de acceso a la informacién y el derecho a la proteccién de
los datos personales. El primero establece un principio que
podria enunciarse asi: toda la informacion en poder del Estado es
ptiblica, lo que claramente obligarfa a cualquier dependencia
publica a entregar a los ciudadanos la informacién que posee.
El segundo establece un principio que podria enunciarse de
la siguiente manera: toda persona tiene derecho a la proteccién de
sus datos personales, lo que obligarfa a cualquier dependencia
publica a no entregar aquella informacién que contenga da-
tos personales.

Pero, ;qué pasaria si un ciudadano, en ejercicio del dere-
cho de acceso a la informacién, solicitase al Estado la entrega
de informacién que contuviera datos personales de terceros?,
.debe entregar la informacién o debe reservarla? Lo Gnico cla-
ro es que al tutelar uno de los derechos desprotegera el otro,
decisiéon que no debe ser tomada de manera arbitraria, sino
dando las razones de peso que justifiquen cabalmente su pro-
ceder.

Por ello “...conviene tener presente que en materia de interpre-
tacion de los derechos fundamentales se requiere de los aplicadores
juridicos nuevas perspectivas y, sobre todo, que se dejen atrds los tra-
dicionales postulados iuspositivistas.”

No por nada “...esa tranquilizadora y atractiva vision [del
sistema juridico como paradigma] sufrird en la década del 50 el
conmocionante ataque de Viehweg, quien defenderd frente al pensar
sistémico del derecho, el pensar topico o aporético. Se trata de volver al
compromiso originario del derecho con el caso y su justa solucion, evi-

1 Carbonell, Miguel, Los Derechos Fundamentales en México, México, Porraa,
2005, p. 130.
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tando las infidelidades y distorsiones que podria producir el asumirlo
desde las categorias pre-definidas por el sistema.”™

De esta forma, debemos afirmar categéricamente que los
principios interpretativos que deben utilizarse al momento de re-
solver casos en los que se encuentren involucrados derechos fun-
damentales, no pueden y no deben ser tnicamente los propuestos
por la visién decimonédnica del Derecho, sino que se requiere de
principios especificos para proceder a su correcta interpretacion.
Uno de estos principios es el denominado principio de posicion pre-
ferente de los derechos fundamentales, segin el cual, el intérprete que
se enfrenta a un caso concreto en el que pueden entrar en colisién
dos derechos fundamentales distintos, debe preferir a alguno de
ellos realizando un ejercicio de ponderacién.?!

Asi, si <<ponderacién>> significa “...atencion, considera-
cion, peso y cuidado con que se dice o0 hace algo; accion de pesar algo;
compensacion o equilibrio entre dos pesos...”?, es quizé por ello que
se haya elegido tal concepto como el més adecuado para traducir
el término empleado por Robert Alexy: balancing.

De esta manera la ponderacién es retornar, en cierta medi-
da, a la forma en que se resolvian los litigios antes de la codifica-
cién decimondnica, es decir, “pesando” los derechos, argumen-
tos y circunstancias de las partes en conflicto. No por nada el
simbolo del Derecho y de la Justicia ha sido por excelencia una
balanza, dado que representa la medicién a través de la cual se
puede dar a cada uno lo suyo. Por lo anterior es que Bernal Puli-
do define a la ponderacién o balancing como “...la forma en que
se aplican los principios juridicos, es decir, las normas que tienen la
estructura de mandatos de optimizacion.”*

Con esta simple enunciacién he querido hacer ver la di-
ferencia entre los métodos —ciertamente sencillos— con los que

2Vigo, Rodolfo Luis, op. cit., p. 40.

I Carbonell, Miguel, op. cit., p. 131.

2 Diccionario de la Lengua Espaiiola, voz ponderacion.

% Bernal Pulido, Carlos, “La ponderacién como procedimiento para interpretar
los derechos fundamentales”, en Céceres Nieto, Enrique, Flores, Imer B., Saldafa, Ja-
vier y Villanueva, Enrique (coords.), Problemas contempordneos de la Filosofia del Derecho,
Meéxico, UNAM-IIJ, 2005, p. 20, http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1650/5.pdf
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pueden llegar a resolverse las antinomias generadas entre las
normas de regla, y la ponderacién, que serd uno el método para
resolver eventuales colisiones entre principios.

Lo importante de todo ello serd tener presente que los mé-
todos utilizados para la solucién de antinomias en el terreno de
las normas de regla no son aplicables, por ejemplo, a la colisién
de dos derechos fundamentales, ya que al ser éstos expresados
por normas de principio, le exigen al operador juridico la mejor
actuacién juridica y factica posible, lo que implica que no siem-
pre deberd prevalecer un principio sobre otro, sino que tal pre-
valencia dependera de las circunstancias del caso concreto.” De
aqui la importancia de nuestro objeto de estudio. Pasemos pues
al planteamiento y solucién del caso concreto.

I1I. EL CASO CONCRETO: ACCESO A LA INFORMACION
VS. DATOS PERSONALES

a) El procedimiento ante el Servicio de Administracion Tributaria

Al aprobarse el articulo 15° la Ley de Ingresos de la Federacién
para el ejercicio fiscal de 2007, el Congreso de la Unién otorgd
al Servicio de Administracién Tributaria® (SAT) la facultad de
cancelar ciertos créditos fiscales a fin de determinar qué obliga-
ciones relativas al pago de impuestos podrian dejar de cobrarse.
El articulo en comento sefialaba que:

2 Esto altimo no ocurre, por ejemplo, en el terreno de las normas de regla,
ya que un contrato de compraventa entre comerciantes deberd ser resuelto siempre
mediante la aplicacién de las normas mercantiles, y sélo supletoriamente, podria ser
resuelto por las normas civiles.

% Conforme al articulo 2° de la Ley del Servicio de Administracién Tributaria,
el SAT tiene la responsabilidad de aplicar la legislacién fiscal y aduanera con el fin de
que las personas fisicas y morales contribuyan proporcional y equitativamente al gas-
to publico, de fiscalizar a los contribuyentes para que cumplan con las disposiciones
tributarias y aduaneras, de facilitar e incentivar el cumplimiento voluntario de dichas
disposiciones, y de generar y proporcionar la informacién necesaria para el disefio y la
evaluacién de la politica tributaria.
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Articulo 15. Se faculta a las autoridades fiscales para que lle-
ven a cabo la cancelacién de los créditos fiscales cuyo cobro les
corresponda efectuar, en los casos en que exista imposibilidad
practica de cobro, asi como cuando exista incosteabilidad. Se
considera que existe imposibilidad practica de cobro, entre
otras, cuando los deudores no tengan bienes embargables, el
deudor hubiera fallecido o desaparecido sin dejar bienes a su
nombre o cuando por sentencia firme hubiera sido declarado
en quiebra.

Para que un crédito se considere incosteable, la autoridad fiscal
evaluaré los siguientes conceptos: monto del crédito, costo de
las acciones de recuperacién, antigtiedad del crédito y probabi-
lidad de cobro del mismo.

La Junta de Gobierno del Servicio de Administracién Tributaria
establecerd, con sujecién a los lineamientos establecidos en este
articulo, el tipo de casos o supuestos en que procederd la can-
celacién por imposibilidad préctica de cobro e incosteabilidad a
que se refiere este articulo.

La cancelacién de los créditos a que se refiere este articulo no
libera de su pago.

La Secretarfa de Hacienda y Crédito Pablico entregard un in-
forme detallado a las Cédmaras de Diputados y Senadores del
Congreso de la Unién, que deberé ser enviado a més tardar el
treinta y uno de octubre de 2007, de las personas fisicas y mo-
rales que hayan sido sujetas a la aplicacién de esta disposicién
y los procesos deliberativos de la junta de gobierno del Sistema
de Administracién Tributaria para determinar los casos de in-
costeabilidad o imposibilidad de cobro. Dicho informe deberd
contener al menos lo siguiente: Sector, actividad, tipo de con-
tribuyente y porcentaje de cancelacién.

Asimismo, dicho informe deberé contener el reporte de las cau-
sas que originaron la incosteabilidad o imposibilidad de cobro.

Como puede observarse, si bien es cierto que la facultad
anterior pareciere ser discrecional, el Congreso de la Unién de-
termind que serfa la Junta de Gobierno del SAT el 6rgano que
fijaria los criterios generales en base a los cuales pudiera proce-
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derse a la cancelacién de los créditos fiscales, a fin de que con
ello, se eliminara la posibilidad de tomar decisiones discrecio-
nales. Asi fue como la Junta de Gobierno expidié el Acuerdo
JG-SAT-IVO-6-2007, segun el cual sélo podrian ser cancelados
los créditos fiscales en las hipdtesis siguientes: (i) cuando el
deudor hubiera fallecido o desaparecido sin dejar bienes a su
nombre; (ii) cuando el deudor hubiera sido declarado en quie-
bra; (iii) cuando no se contara con los datos suficientes que
permitieran la identificacién del deudor; (iv) cuando los crédi-
tos tuvieran ocho afios o mas de antigtiedad; o (v) cuando los
créditos fueran menores a 11,500 pesos con una antigiiedad
mayor a 3 anos.”

Asimismo, y para el adecuado andlisis del caso, resultard
importante advertir que el 24 de marzo de 2008 el SAT presen-
taba a las Camaras del Congreso de la Unién un informe por-
menorizado sobre el resultado del proceso de cancelacién de cré-
ditos fiscales, tal y como lo mandatan los dos tltimos parrafos
del precepto legal referido. En dicho informe se hacia constar,
entre muchas otras cosas, que el monto cancelado en el proceso
masivo ascendia a 73,960.4 millones de pesos que representaban
711,626 créditos.”’

Como puede observarse, el resultado anterior resultaria
muy significativo en cuanto a los recursos publicos que el era-
rio dejarfa de percibir, razén por la cual, como debe ocurrir en
cualquier régimen que se jacte de ser democratico, el ejercicio
de esta facultad por parte del SAT serfa objeto de investigacién
por parte de la ciudadania. Cabe sefialar que una de las vias que
mas ha servido a la ciudadania para lograr la transparencia y
rendicién de cuentas en los Estados democraticos es el ejercicio
del derecho de acceso a la informacién publica gubernamental,
el cual, dentro del sistema constitucional mexicano se encuen-

%6 Comunicado de prensa n° 54/2010 de fecha 21 de abril de 2010 emitido por
el SAT, www.sat.gob.mx

¥ Oficio folio 400-SAT-2008-0052 de fecha 24 de marzo de 2008, suscri-
to por la C. Rosa Marfa Vega Pedn, http://senado.senado.gob.mx/sgsp/gace-
ta/60/2/2008-03-25-1/assets/documen tos/INFORME_SAT.pdf
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tra tutelado por el articulo 6° de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CPEUM).

b) El procedimiento ante el Instituto Federal de Acceso a la Informacion.?

Asi fue como el 20 de noviembre de 2009, el ciudadano Raul Can-
seco Gaytan, quien es titular de un blog denominado “Defensa
en contra de Multas impuestas por el SAT”, requeria al SAT la
lista final de los asuntos cancelados —por nombre y nimero de
crédito— en el proceso masivo que emprendié dicho 6rgano con
fundamento en el acuerdo JG-SAT-IVO-6-2007.

Ante esa solicitud de informacién, el SAT respondia el 15
de diciembre de 2009 que la informacién solicitada estaba “...
clasificada como reservada, en virtud de que se encuentra protegida
por el secreto fiscal, el cual obliga a los servidores piiblicos del SAT
a guardar absoluta reserva en lo concerniente a las declaraciones y
datos suministrados por los contribuyentes o por terceros con ellos re-
lacionados, asi como los obtenidos en el ejercicio de las facultades de
comprobacion”, que emprendan tales servidores publicos.

Es importante mencionar que el SAT se negd a entregar la
informacién solicitada con fundamento, entre otros, en el arti-
culo 69 del Cédigo Fiscal de la Federacidn, el cual establece que:

Articulo 69. El personal oficial que intervenga en los diversos
tramites relativos a la aplicacién de las disposiciones tributarias
estard obligado a guardar absoluta reserva en lo concerniente a
las declaraciones y datos suministrados por los contribuyentes
o por terceros con ellos relacionados, asi como los obtenidos en
el ejercicio de las facultades de comprobacidn.

Derivado de tal negativa de acceso a la informacién, con
fecha 18 de diciembre de 2009, el ciudadano Radl Canseco Ga-
ytan interpuso ante el Instituto Federal de Acceso a la Informa-

% Resolucién de fecha 10 de marzo de 2010 emitida por el Pleno del Instituto
Federal de Acceso a la Informacién dentro del expediente 6030/09, relativo al Recurso
de Revisién interpuesto por el ciudadano Ratl Canseco Gaytan, www.ifai.gob.mx
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cién (IFAI) el recurso de revisién al cual se le asigné el nimero
de expediente 6030/09, siendo turnado a la ponencia del Comi-
sionado Angel Trinidad Zaldivar.

Es por ello que con fecha 10 de marzo de 2010, el Pleno del
IFAI emitié una resolucién en la que revocé la decisién del SAT
de no revelar los nombres y los montos correspondientes a los
créditos fiscales cancelados durante 2007, sefialando —palabras
mads, palabras menos— que:

1. “...el tinico mecanismo para que la sociedad pueda evaluar si el
[SAT] estd cumpliendo con su atribucion de recaudar eficiente-
mente y evitar la evasion y elusion fiscal (...) es conocer a las per-
sonas fisicas y morales a quienes les ha cancelado adeudos...”.*

2. "...conocer esta informacion promueve la rendicion de cuentas de
decisiones puiblicas y actos publicos, fortaleciendo el ejercicio del
derecho humano de acceso a la informacion piblica consagrado en
la [CPEUM] en su articulo 6°, fraccion I, que establece que toda
la informacion en posesion de los érganos del Estado Mexicano es
publica...”*

3. “...la decision de la cancelacion de créditos fiscales guarda la na-
turaleza de una determinacion contingente, en tanto que son cier-
tas personas morales y fisicas las que reciben el "beneficio’, mien-
tras que otras no lo reciben. De esta forma, la decision no involucra
unicamente al [SAT] y a la persona que se le cancela el adeudo,
sino que concierne a la totalidad de la ciudadania en tanto que,
por disposicion constitucional, todos los mexicanos estdn obligados
a contribuir al gasto piblico...”.

4. La reserva establecida en el articulo 69 del Cédigo Fiscal de la
Federacion “...se refiere a aquellos datos o informacion suministra-
da por los contribuyentes, [siendo éste] la persona que paga contri-
bucion o impuestos al Estado, [por lo que] para efectos de transpa-
rencia se puede establecer que la reserva [sefialada] se constriiie a
aquellos que pagan sus impuestos, y no resulta aplicable a quienes

¥ [bidem, considerando cuarto, p. 46.
50 Idem.
8 [bidem, considerando cuarto, p. 47.
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por alguna razon dejaron de contribuir (...) que es precisamente de
lo que versé la solicitud de acceso a la informacion...”.%

Asi fue como el Pleno del IFAI resolvia por unanimidad
revocar la respuesta emitida por el SAT, ordenandole a dicho 6ér-
gano que entregara la informacién solicitada.

Hasta lo ahora visto, pereciera ser que todos los razonamien-
tos esgrimidos por el IFAI son irrefutables, claro estd, desde el pun-
to de vista del derecho fundamental de acceso a la informacién
publica, el cual, a dicho de tal érgano, debiera prevalecer frente a
un mandato legal que establece el denominado secreto fiscal.

Sin embargo, no debe pasar desapercibido que en el caso
concreto, no sélo es tal derecho fundamental el que se encuentra
involucrado, ya que ”...en todo ‘secreto” habra tres partes involucra-
das: la parte que proporciona informacion, la parte que recibe y debe
custodiar la informacion, y el tercero del que se oculta dicha informa-
cion. [Asi] la informacion relativa o este género de “secretos’, siempre
conlleva una caracteristica importante y que consiste en su vinculacion
a los llamados ‘datos personales’ de un sujeto, en los que precisamen-
te se insertan datos sobre su estado patrimonial. La proteccion de la
informacion de naturaleza personal tiene su fundamento en la esfera
de la vida privada y/o intima de los individuos, derechos éstos reco-
nocidos en practicamente todas las Constituciones de los Estados y en
los Factos, Convenios y Tratados internacionales. [Por ello], el sujeto
que conoce la informacion ya sea por motivo de su profesion, encargo,
funcion o encomienda, tiene la irrefregable obligacion de resguardarla,
protegerla y usarla inica y solamente para cumplir con los objetivos
para los que le fue entregada...” >

Es aqui donde el presente caso deja ver toda su riqueza y
se convierte en paradigma por lo que hace a casos en los que se
actualiza la tan comentada colisién de derechos.

82 [bidem, considerando sexto, pp. 50 y 51.

% Voto particular del Comisionado Alonso Gémez-Robledo al Recurso de Re-
visién n° 1852/05 del Comisionado ponente Alonso Lujambio Irazabal, www:ifai.
gob.mx
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De esta forma es claro, por un lado, que la CPEUM esta-
blece una norma de principio o méxima de optimizacién, en el
sentido de que toda la informacion en posesion del Estado es piiblica
(Art. 6°, base I constitucional), pero por otro lado, también se-
fiala que toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos perso-
nales (Arts. 6°, base I y 16° constitucionales), razén por la cual,
al momento en que el IFAI ordenaba hacer ptblica una infor-
macién que contenia datos personales de terceros, debia realizar
un ejercicio de ponderacién que explicara por qué en este caso
debe preferirse a un derecho fundamental sobre otro, lo cual, a
nuestro juicio, no fue realizado por el IFAL.*

Sélo por mencionar un ejemplo de la omisién antes refe-
rida, dentro del considerando tercero de la resolucién del IFAI,
en el que supuestamente se revisé la normatividad pertinente
para resolver el caso, nada se dice en torno a los articulos 2° de
la Ley Federal de Proteccién a los Derechos del Contribuyente, o
21 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién
Pablica, los cuales son del tenor siguiente:

Ley Federal de Proteccién a los Derechos del Contribuyente
Articulo 2.- Son derechos generales de los contribuyentes los
siguientes:

VII. Derecho al caricter reservado de los datos, informes o an-
tecedentes que los contribuyentes y terceros con ellos relacio-
nados, conozcan los servidores publicos de la administracién
tributaria, los cuales s6lo podran ser utilizados de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 69 del Cédigo Fiscal de la Fede-
racion.

% No debe pasar desapercibido que el derecho a la proteccién de los datos per-
sonales es un derecho fundamental del que sélo son titulares las personas fisicas,
razén por la cual la resolucién del IFAI quizé podria ser considerada correcta en torno
a la orden de publicacién de la informacién relativa a personas morales o empresas,
pero no asi de la informacién o datos personales de personas fisicas. Cfr. Tesis: 2a.
XCIX/2008, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVIII,
julio de 2008, p. 549, registro n° 169167.
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Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica

Articulo 21. Los sujetos obligados no podran difundir, distribuir
o comercializar los datos personales contenidos en los sistemas
de informacién, desarrollados en el ejercicio de sus funciones,
salvo que haya mediado el consentimiento expreso, por escrito
o por un medio de autenticacién similar, de los individuos a que
haga referencia la informacién.

Nada se menciona tampoco sobre las consecuencias que
podrian recaer en los servidores ptblicos del SAT] los cuales, al
hacer ptblica la informacién con los datos personales de los su-
jetos a los que se les canceld el crédito fiscal, pudieran incurrir
en responsabilidades administrativas y/o penales. La posicién
de tales servidores publicos era juridicamente delicada, razén
por la que el Jefe del SAT y otros funcionarios del organismo
presentaron una demanda de amparo ante el Poder Judicial de la

Federacién (PJF).

¢) El procedimiento ante el Poder Judicial de la Federacion y
ante Comision Nacional de los Derechos Humanos

Una vez que diversos funcionarios del SAT presentaron la de-
manda de amparo antes mencionada, resultard importante ad-
vertir que el 12 de abril de 2010, la titular del Juzgado Cuarto
de Distrito en Materia Administrativa del Distrito Federal otor-
garfa a dichos servidores publicos la suspensién provisional en
contra de la resolucién del IFAI, suspensién que a la postre serfa
revocada por el Sexto Tribunal Colegiado en materia adminis-
trativa el 03 de mayo del mismo afio.

Dicho tribunal sefnalaria: “...es dable concluir que de la re-
solucion reclamada no se desprende el agravio personal y directo que
pudieren resentir los quejosos, como particulares, puesto que en ella se
instruye al SAT para que haga puiblica la relacion de personas fisicas
y morales a las que les fueron cancelados los créditos fiscales (...) Sin
que ello impida advertir, en otro aspecto, que las posibles sanciones
que reclaman los quejosos pudieran incidir en sus personas, son actos

153

DR © 2010. Facultad de Derecho,
Universidad Panamericana



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

FRANCISCO VAZQUEZ-GOMEZ BISOGNO

claramente futuros e inciertos, sobre lo que tampoco es dable conceder
la suspension provisional...”®

Con ello, lo tnico claro hasta ese momento era que este
caso representaba un verdadero reto para el sistema juridico
mexicano y sus aplicadores, debido a que la colisién de dere-
chos fundamentales no sélo se hacia evidente, sino que no exis-
tia mediana claridad en la forma de resolverla. Aunado a ello,
la diversidad de criterios —por no decir contradicciones— en que
incurrieron los érganos del Estado mexicano se hacia presente.
Otro de estos 6rganos seria la Comisién Nacional de los Dere-
chos Humanos (CNDH). Veamos por qué.

La CNDH tendria conocimiento de este asunto debido a
que diversos ciudadanos (algunos a los que les fueron cancelados
los créditos fiscales por el SAT), presentarian una queja en contra
de la decisién del IFAI debido a que su resolucién ordenaba hacer
publicos sus nombres y los montos de los créditos fiscales que
les fueron cancelados, violando asi su derecho fundamental a la
proteccién de los datos personales. Asi fue como el 09 de abril de
2010, la CNDH dictaba medidas cautelares recomendando al SAT
que no hiciera publicos los datos personales de referencia.

Cabe sefialar que el régimen de adopcién de medidas cau-
telares o precautorias que emita la CNDH est4 determinado por
los articulos 40 de la Ley de tal organismo, asi como por los ar-
ticulos 116, 117 y 118 de su Reglamento Interno, siendo impor-
tante resaltar que esta facultad consiste en solicitar a las auto-
ridades competentes que adopten todas las medidas necesarias
para evitar la consumacién irreparable, o la produccién de dafios
de dificil reparacién a los afectados (Art. 40 LCNDH).

Obvio era que el SAT aceptaria las medidas cautelares, ar-
gumentando que debian “... proteger la identidad de los quejosos
y asegurar que su nombre no sea divulgado, a efecto de proteger los
derechos humanos de los mismos”. %

% Acuerdo del Sexto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito, correspondiente al 03 de mayo de 2010, Recurso de Queja 55/2010 (XI),
www.cjf.gob.mx

% Comunicado de prensa n° 65/2010 de fecha 08 de mayo de 2010 emitido por
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(Qué derecho deberé prevalecer?, ;a quién debe proteger-
se?, ;al sujeto solicitante de la informacién?, ;a los terceros cu-
yos datos personales se encontraban en juego?, ;a los servido-
res publicos que de cumplir con una resolucién en materia de
transparencia, muy probablemente incumplirfan otro tipo de
normas?, ;como determinar lo “suyo” de cada quién?, son algu-
nas de las preguntas que nos servirdn para adentrarnos al campo
de la ponderacion.

IV. LA PONDERACION EN MOVIMIENTO

Como ya hemos sefialado, ante casos como el planteado, el ope-
rador juridico est4 constrefiido a dar razones y argumentos que
justifiquen su decisién. En este sentido, més alla de la decisién
que se asuma como la correcta, lo que se considera imprescin-
dible es que, ante una colisién de derechos, principios o bienes
constitucionales de la misma naturaleza, el intérprete constitu-
cional debe elegir algin método argumentativo que, ante todo,
sea racional. De ahi que Robert Alexy manifestara que “.../a ob-
jecion repetidamente hecha a la idea de la ponderacion consiste en que
no representa un método sujeto a control racional (...) estas objeciones
son correctas en la medida que la ponderacion no es un procedimiento
que conduzca en todos los casos a un resultado preciso e inevitable.
[Pero] son incorrectas si esto se toma en el sentido de que la pondera-
cion es un procedimiento no racional o irracional...”s’

Asi las cosas, debe partirse de la siguiente premisa: el ejer-
cicio de ponderacién, o también llamado juicio de razonabilidad,
no es una tarea esencialmente arbitraria y sin sujecién a reglas.

Muy por el contrario, debe utilizarse algin método que re-
suelva el conflicto y que posibilite crear condiciones de prioridad
en abstracto, es decir, que nos permita conocer las condiciones
bajo las cuales un derecho, principio o bien constitucional debe
prevalecer sobre otro. Al respecto, el PJF ha emitido algunas tesis

el SAT, www.sat.gob.mx
% Alexy, Robert, op. cit., p. 27.
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de jurisprudencia que permiten advertir en qué consiste el mé-
todo o procedimiento de ponderacién.

Asi por ejemplo, en agosto de 2006, el Cuarto Tribunal Co-
legiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, sefialaba
que “...de acuerdo con la teoria de ponderacion de principios, cuando
dos derechos fundamentales entran en colision se debe resolver el pro-
blema atendiendo a las caracteristicas y naturaleza del caso concreto,
conforme al criterio de proporcionalidad, ponderando los elementos o
sub-principios siguientes: a) idoneidad; b) necesidad; y c) proporcio-
nalidad...”*®

Posteriormente, en julio de 2008, la Primera Sala de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién referiria en un caso en el que
colisionaron el derecho a la libertad de trabajo y el derecho a la sa-
lud que “...la libertad de trabajo no es absoluta y, como otros derechos
fundamentales, admite restricciones. El juez constitucional al analizar
esas restricciones para determinar si son vdlidas o no, debe comprobar
que éstas satisfagan tres requisitos: a) que sean admisibles constitucio-
nalmente, b) que sean necesarias, y c) que sean proporcionales...”

Asi, tal y como ya lo hemos mencionado, lo que se busca
con la ponderacién es establecer cuél derecho deberé prevalecer
en el caso concreto, sin que ello implique la anulacién del otro,
ya que las condiciones de prioridad podrian ser diferentes depen-
diendo del caso a resolver.

Una vez puntualizado lo anterior, pasemos pues al anélisis
pormenorizado de la propuesta que, como método o procedi-
miento para realizar una ponderacién, plantearemos a conti-
nuacién, haciendo especial énfasis en que la misma ha sido cons-
truida, tanto de los precedentes jurisdiccionales antes citados,
como de las doctrinas que al respecto ha sostenido Robert Alexy
en su obra: A theory of constitutional rights.

También resulta importante advertir que esta propuesta,
ni es la Gnica, ni pretende serlo, ya que, en todo caso, quizé su

% Tesis: 1.40.A.536 A, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXIV, agosto de 2006, p. 2347, registro n° 174337.

¥ Tesis: 1la. LXIV/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXVIII, julio de 2008, p. 461, registro n° 169210.
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principal aporte serd que se intentaran detallar los pasos minimos
que consideramos deben verse reflejados en cualquier procedi-
miento de ponderacién que pretenda ser realizado con sujecién
a algunos principios. Asi, el cumplimiento de tales principios
serd lo que impregne a la ponderacién de una racionalidad mi-
nima.

a) El principio de identificacion (paso 1 de 4)

Elprincipio de identificacién consiste en ubicar al menos dos bienes
constitucionalmente protegidos de igual relevancia, por ejem-
plo, dos derechos fundamentales o dos normas constitucionales
que colisionan. En suma, lo que debemos preguntarnos es: ?cud-
les son los derechos, principios o bienes constitucionales en conflicto¢

Asi las cosas, la aplicacién de este primer principio a nues-
tro caso consistirfa en advertir que el enfrentamiento se actua-
liza entre el derecho de acceso a la informacién y el derecho a la
proteccién de datos personales.

Colision de derechos

Derecho a la
proteccion de datos
personales

Derecho de acceso a VS
la informacién

Quiza el lector pueda estar pensando que por su sencillez,
este paso resulta trivial e insignificante. Sin embargo, con ma-
yor regularidad de la que podamos imaginar, es la inadecuada
aplicacién de este principio lo que nos lleva muchas veces a co-
meter alguno de los siguientes errores:

(1) No advertir la necesidad de realizar un ejercicio de ponderacion
Respecto de esta primera equivocacién, no habria mas
que recordar que el IFAI incurrié en la inadecuada aplicacién
del principio de identificacion, ya que su andlisis lo realizé sélo
desde el punto de vista del derecho fundamental de acceso a la
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informacién publica, lo que derivé en que no advirtiera la ne-
cesidad de realizar ponderacién alguna, toda vez que, en todo
caso, a dicho de tal 6rgano la colisién —si asi pudiera llamérsele—
se actualizaba entre el derecho fundamental mencionado y un
mandato legal que establecia el denominado secreto fiscal, ante
lo cual, simplemente por su superioridad jerarquica, era légico
concluir que deberfa prevalecer el derecho fundamental implica-
do. Es decir, este error consiste en no advertir que hay dos o més
derechos, principios o bienes que se encuentran implicados en el
caso, y que al ser de la misma naturaleza, son de igual relevancia.

De esta forma, aunque el IFAI llegd a considerar la exis-
tencia de un cierto conflicto entre un derecho fundamental y
un mandato legal, no advirtié la necesidad de realizar una pon-
deracién, sobre todo porque no percibié que el secreto fiscal
conllevaba una vinculacién a los llamados “datos personales” de
un sujeto, los cuales, al ser informacién de naturaleza personal,
deben ser objetos de tutela ya que tienen su fundamento en la
esfera de la vida privada y/o intima de los individuos. Veamos
ahora el siguiente error posible.

(i) Realizar un ejercicio de ponderacion no siendo necesario

Por lo que hace a la segunda de las posibles equivocaciones
relativas a la incorrecta aplicacién de este principio, ésta consis-
tirfa en advertir la necesidad de realizar una ponderacién cuan-
do ni siquiera existen dos derechos, principios o bienes de igual
relevancia. A lo que me refiero es a casos en los que pareciere
ser evidente la implicacién, por ejemplo, de dos derechos fun-
damentales, sin embargo debemos tener presente que “...no todo
choque o conflicto entre derechos lo es realmente.”* Dentro de este
tipo de casos podemos encontrar, a su vez, dos posibilidades:

(i1.1) Que percibamos la presencia de un derecho fundamental
cuando, en realidad, no se encuentra implicado, al punto de que ni
siquiera puede hablarse de colision

40 Pereira Menaut, Carlos—Antonio, Lecciones de Teoria Constitucional, México,
Porrtia-Universidad Panamericana, 2005, p. 331.
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Por lo que hace a esta primera posibilidad, Pereira Menaut
la ilustra convenientemente con el siguiente ejemplo: “...en un
caso de calumnia no hay choque entre la libertad de expresion de uno
y el honor del otro, pues la calumnia no es un ejercicio de la libertad
de expresion...”, pensarlo asf serfa tanto como afirmar que tal li-
bertad envuelve un “derecho a mentir”, lo cual resulta absurdo.
Ejemplificativo de ello resulta el caso Schenk vs. United States
(1919), en el cual, el juez Holmes advertia con grandilocuencia
que “...el cardcter de cualquier acto depende de las circunstancias
dentro de las cuales es realizado. La mds estricta proteccion de la liber-
tad de expresion no protegeria a una persona que gritara falsamente
< <ifuego!>> en un teatro, causando pdnico. Ni siquiera protege a
una persona de una orden judicial que le prohiba expresar palabras
que podrian tener todo el efecto de la fuerza.”*

Asi, para no incurrir en el error de colocar en la balan-
za de un ejercicio de ponderacién a derechos que ni siquiera
se encuentran involucrados, lo que debemos hacer es atender
al nicleo esencial de los mismos. En la sentencia T-799/98, la
Corte Constitucional de Colombia definié el niicleo esencial de
los derechos fundamentales diciendo que es “...el dmbito necesario
e irreductible de conducta que el derecho protege, con independencia
de las modalidades que asuma el derecho o de las formas en que se
manifieste. Es el niicleo badsico del derecho fundamental, no susceptible
de interpretacion o de opinion sometida a la dindmica de coyuntura o
ideas politicas. En principio, es a este derecho medular al que va diri-
gida la proteccion de la accion de tutela.”*

De esta manera, la pregunta que detonaria la correcta
aplicacion del principio de identificacion en este ejemplo serfa: ;la
mentira es una conducta que la libertad de expresion protege? La res-

41 Al respecto, el justice Holmes establecia que: “But the character of every act de-
pends upon the circumstances in which it is done. The most stringent protection of free speech
would not protect a man in falsely shouting fire in a theatre and causing a panic. It does not
even protect a man from an injunction against uttering words that may have all the effect of
force.” Véase: Schenk vs. United States, 1919.

# Sentencia T-799/98 de la Corte Constitucional de Colombia de fecha 14
de diciembre de 1998, http://www.notinet.com.co/serverfiles/servicios/archivos/
constitucionales/T-799-98. HTM
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puesta en sentido negativo nos parece evidente. Luego, realizar
en este caso un ejercicio de ponderacién serfa una clara equivo-
cacion.

Ahora bien, y para que no haya duda de que en nuestro
caso si existe una colisién de derechos, al punto de que se en-
cuentra involucrado el nicleo esencial de los derechos funda-
mentales en conflicto, deberemos preguntarnos: ?/a solicitud de
informacion relativa a los créditos fiscales cancelados es una conducta
que el derecho de acceso a la informacion protege?, y ?la negativa del
SAT a otorgar dicha informacion, con nombres y montos, es una con-
ducta que el derecho a la proteccion de los datos personales protege?
Consideramos que ambas respuestas son evidentemente afirma-
tivas, de ahf que s haya colision.

Veamos ahora la segunda posibilidad.

(ii.2) Que exista una colision o conflicto entre dos derechos, prin-
cipios o bienes, pero que éstos no sean de la misma relevancia

Por lo que hace a esta segunda posibilidad en la que errénea-
mente se realice un ejercicio de ponderacién no siendo necesario,
se actualizaria cuando, por ejemplo, la colisién o conflicto se pre-
sentara entre un valor constitucional y un derecho fundamental,
que a pesar de estar en la Constitucién, sea sélo un principio. Ya
hemos visto que no son lo mismo valores y principios, debido a
que los primeros dan fundamento a los segundos, por ello se dir4
que los valores “... 1o son derechos, pero no porque sean menos que los
derechos sino porque son mds. No es lo mismo tener derecho a la liber-
tad —si tal proposicion tiene sentido— que tener libertad, ser libre.” *

No puede ser de otra forma, ya que los valores son realida-
des pre-juridicas, y como tales, sirven de fundamento a los dere-
chos. Asi, debido a la realidad pre-juridica de la /ibertad, luego es
légico que el Derecho, a través de las Constituciones y las leyes
reconozcan el derecho a la libertad de expresién, de trabajo, de
imprenta, de religién, etc.; de aqui que los derechos a estas /iber-
tades concretas no deban ser considerados de igual relevancia que
aquella libertad genérica.

5 Pereira Menaut, Carlos—Antonio, op. cit., p. 329.
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De esta forma, absurdo seria entrar a un ejercicio de pon-
deracién ante un caso en el que, por ejemplo, se haya suscrito
un contrato por virtud del cual una persona serd tratada como
esclavo por otra. Sin duda podra decirse que existe una colision,
pero debe advertirse que ésta se verifica entre un valor tutelado
constitucionalmente como lo es el de la /ibertad y un principio
como lo es el de la autonomia de la voluntad, segtn el cual cada
quien se obliga en la manera y términos que aparezca que quiso obli-
garse. Entrar a un ejercicio de ponderacién para determinar cuél
de ellos debe prevalecer resultarfa innecesario. Obvio es que al
tratarse del conflicto entre un valor y un principio, la pondera-
cién no es necesaria ya que por la sola naturaleza de los bienes
involucrados debe fallarse a favor del valor constitucional.

Asi, y en conclusién, podriamos afirmar —en sentido figu-
rado— que en la balanza de cualquier ponderacién deben “pesar-
se” manzanas con manzanas O peras Con peras, hunca peras con
manzanas.

b) El principio de idoneidad (paso 2 de 4)

Una vez que ya hemos identificado al menos dos bienes
constitucionalmente protegidos de igual relevancia, el segun-
do paso consistiré en la aplicacién del principio de idoneidad. Tal
principio consiste en analizar, por separado, la idoneidad de las
medidas que se piensa puedan servir para salvaguardar cada uno
de estos derechos fundamentales, a fin de erradicar —de entrada—
cualesquiera soluciones que por no servir como medios a la ob-
tencién de esos fines consistentes en la protecciéon de derechos
de jerarquia constitucional, evidencian, a causa de dicha caren-
cia, que constituyen medidas abiertamente irracionales y arbi-
trarias. En suma, debe analizarse que tales medidas sean admi-
sibles constitucionalmente, ya que las autoridades sélo pueden
restringir o suspender el ejercicio de los derechos fundamentales
en los casos y en las condiciones que la misma CPEUM estable-
ce, como lo prescribe su articulo 1°.

En pocas palabras lo que habria que preguntarnos seria lo
siguiente: jqué medidas servirian para proteger cada uno de los dere-
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chos? es decir, jrealizando qué actos u omisiones estariamos tutelan-
do cada uno de los derechos implicados?, para luego preguntarnos

si tales actos u omisiones gson idéneos y constitucionalmente admi-
sibles?

(1) Respecto del derecho de acceso a la informacion:

Al preguntarnos 2qué acto serfa el idéneo para tutelar este
derecho fundamental¢, sin duda deberemos contestar que la
medida o acto para respetar este derecho consistiria en entregar,
al solicitante de la misma, la informacién relativa a los créditos
fiscales cancelados, ya que asi lo mandata el articulo 6°, base I
de la CPEUM, al sefalar que: Toda la informacion en posesion de
cualquier autoridad, entidad, organo y organismo federal, estatal y
municipal, es piiblica y sélo podrd ser reservada temporalmente por
razones de interés piiblico en los términos que fijen las leyes. En la in-
terpretacion de este derecho deberd prevalecer el principio de mdxima
publicidad.

Asimismo debe afirmarse que esta medida o acto es cons-
titucionalmente admisible, debido a que encontrarfa su funda-
mento en el propio texto constitucional. Sin embargo, no debe
pasar desapercibido que la publicidad de la informacién en po-
der del Estado tiene limites constitucionales, entre los que se
encuentra, precisamente, la proteccién de la informacién rela-
tiva a la vida privada y los datos personales (Art. 6°, base II
constitucional); proteccién que sélo puede ser exceptuada por la
ley** atendiendo a razones de seguridad nacional, orden publico,
seguridad y salud ptblicas o para la proteccién de derechos de
terceros (Art. 16° constitucional, parrafo segundo).

(ii) Respecto del derecho a la proteccién de datos personales:
En este caso, tendriamos que preguntarnos jqué omisién
seria la idénea para tutelar este derecho fundamental?, a lo que
sin duda deberemos contestar que la medida consistirfa en la

“ Con lo que, de acuerdo al principio de reserva de ley, tales excepciones sélo
pueden estar reguladas en actos formal y materialmente legislativos, es decir, en leyes
expedidas por 6rganos legislativos.
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negativa del SAT a entregar la informacién solicitada, ya que asf
los mandatan los articulos 6°, base Il y 16° constitucionales, al
sefialar, respectivamente que: la informacion que se refiere a la vida
privada y los datos personales serd protegida en los términos y con las
excepciones que fijen las leyes; y que toda persona tiene derecho a la
proteccion de sus datos personales.

Obvio es que la omisién que realizara la autoridad, en este
caso el SAT, para proteger este derecho fundamental, debe ser
considerada también como constitucionalmente admisible. Sin
embargo, no debe pasar inadvertido que tal secrecia de los da-
tos personales posee limites, los cuales son: (a) Art. 6° base I
constitucional.- que la interpretacién del derecho de acceso a la
informacién debe realizarse conforme al principio de mdxima
publicidad, segtn el cual, de existir duda en torno a si una infor-
macién debe ser considerada publica o no, debe optarse por su
publicidad; y (&) Art. 16° constitucional.- que no existan leyes en
donde se establezcan excepciones a tal proteccién.

En conclusioén, la aplicacion del principio de idoneidad con-
siste en advertir cuéles son los actos u omisiones que resultan
contradictorios en el litigio, para luego determinar si tales actos
u omisiones estan o no permitidos por la Ley Fundamental, ya
que de no ser admisibles constitucionalmente no puede prose-
guirse con el ejercicio de ponderacién, obteniendo asf la resolu-
cién a favor del derecho que pretenda ser tutelado con medidas
(actos u omisiones) que se adecuen al marco constitucional.

Para ilustrar un poco mejor este punto, si en el caso concre-
to, por ejemplo, el solicitante de la informacién hubiese requeri-
do, no la informacién relativa a los créditos fiscales, sino las de-
claraciones de impuestos de aquellos a los que se les cancelaron
dichos créditos, tal medida sobrepasaria los limites del derecho
de acceso a la informacién, razén por la cual hubiéramos teni-
do que concluir que dicha medida no era constitucionalmente
admisible y finalizar aqui el ejercicio de ponderacién. Por otra
parte, si el SAT hubiese negado toda la informacién relativa a
los créditos cancelados (lo cual no ocurrié debido a que emitié
un informe publico al Congreso de la Unién respecto de tales
cancelaciones), so pretexto de proteger datos personales, tam-
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bién aqui estarifamos en presencia de una omisién contraria a la
Constitucién.”

¢) El principio de necesidad (paso 3 de 4)

El tercer paso minimo en todo ejercicio de ponderacién consistird
en la aplicacién del principio de necesidad. Aqui de lo que se trata
es de analizar que las medidas (actos u omisiones) que inten-
ten ser el medio para defender los derechos fundamentales en
conflicto sean observadas a la luz de la pauta de necesidad. En
este punto, esas medidas deben ser contrastadas no sélo ante
los derechos que protegen, sino primordialmente frente a los de-
rechos que pretenden limitar, considerdndose razonables exclu-
sivamente aquellas medidas que restrinjan, en el menor grado
posible, los derechos que van a afectar.

Partamos de la premisa que permitir el acto —ya califica-
do de idéneo y constitucionalmente admisible— que tutelarfa el
derecho de acceso a la informacién, implicaria limitar el dere-
cho de proteccién a los datos personales, y viceversa. Por ello,
para aplicar el principio de necesidad lo que tenemos que hacer
es analizar las medidas que antes ya calificamos de idéneas y
constitucionalmente admisibles, pero ahora en relacién con el
derecho que se veria restringido y limitado por ellas, para luego,
poder determinar cudles de esas medidas si son necesarias para
conseguir su objetivo, y cuéles por el contrario, nos llevarian a
restricciones o limitaciones extremas o poco razonables.

Para lograr una mejor comprensién de lo que debe enten-
derse como < <necesidad>> para los efectos de este principio,
apelaremos a lo que los tribunales internacionales han enten-

* Quizé sea en este punto donde consideremos mas criticable la respuesta del
SAT, ya que en lugar de limitarse a contestar al solicitante que no podia entregar la
informacién debido a que se violentaria el secreto fiscal, desde nuestro punto de vista
debié haber entregado un informe similar al que remitié al Congreso de la Unidn,
es decir, una versién publica de la informacién solicitada. Cfr. Articulo 43, segundo
pérrafo, de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica Guber-
namental.
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dido por este concepto. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos,* siguiendo criterios de la Corte Europea de Derechos
Humanos" en cuanto a las restricciones validas a los derechos
humanos contenidos en los tratados internacionales, ha estable-
cido que: ”... necesarias’, sin ser sinénimo de ‘indispensables’, impli-
ca la existencia de una ‘necesidad social imperiosa’ y que para que
una restriccion sea ‘necesaria’ no es suficiente demostrar que sea ‘iitil’,
‘razonable’ u ‘oportuna’. La ‘necesidad’ y, por ende, la legalidad de
las restricciones (...) dependerd de que estén orientadas a satisfacer
un interés piiblico imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese
objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho
protegido.»

Asi las cosas, las preguntas que nos servirfan para aplicar el
multicitado principio de necesidad, serian las siguientes:

(1) Respecto del derecho de acceso a la informacion:

Al entregar la informacién solicitada, 7en qué medida se res-
tringe el derecho a la proteccion de los datos personales de las personas
a las que se les cancelaron los créditos fiscalesé, y Zexiste una nece-
sidad social imperiosa que justifique la entrega de esa informacion¢

R1.- Consideramos que lo restringe de manera plena, toda
vez que al publicar la informacién relativa a los datos de
las personas a las que les fueron cancelados los créditos
fiscales, se estarfa fagocitando su derecho a la proteccién
de tales datos, y con ello, desconociendo los fundamentos
de tal derecho, la intimidad y la vida privada.®

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, La Colegiacion Obligatoria de
Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinién
Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, Serie A, n°® 5, parr. 46 y 79.

¥ Corte Europea de Derechos Humanos, The Sunday Times case, resolucién del
26 de abril de 1979, Serie A, n° 30, parr. 59, pp. 35 y 36.

“ Nos parece importante precisar que la cancelacién de los créditos fiscales no
implica solicitud alguna por parte del particular, es decir, que para que a una persona
le sea cancelado su crédito, no debe ni puede solicitarlo, ya que es el SAT, quien de
acuerdo con lineamientos generales, determina qué créditos deben ser cancelados.
Esto es importante debido a que pareciera ser que dicha cancelacién es un beneficio
irregular en beneficio de unos cuantos, cuando en realidad de lo que se trata, es de la
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R2.- Podria parecer que si. S6lo habria que recordar lo referi-
do por el IFAI en su resolucién del 10 de marzo de 2010, en
el sentido de que “...el dnico mecanismo para que la sociedad
pueda evaluar si el [SAT) estd cumpliendo con su atribucion
de recaudar eficientemente y evitar la evasion y elusion fiscal
(...) es conocer a las personas fisicas y morales a quienes les ha
cancelado adeudos...”* Pese a lo anterior, consideramos que
tal afirmacién es equivocada, debido a que el ejercicio del
derecho de acceso a la informacién en el caso concreto, no
resulta ser la Gnica via para evaluar al SAT] ya que el propio
articulo 15 de la Ley de Ingresos de la Federacién de 2007,
sefiala que la SHCP deberd entregarad un informe detallado
a las Camaras de Diputados y Senadores, de las personas
fisicas y morales que hayan sido sujetas a la aplicacién de
la cancelacién de créditos.

Ademas, dicho informe debia contener, al menos, lo si-
guiente: Sector, actividad, tipo de contribuyente y porcentaje
de cancelacién. Asi, la entrega y posterior revision por parte del
Congreso del informe en comento, se configura en otra opcién
para transparentar y responsabilizar la funcién publica del SAT]
sin la necesidad, dicho sea de paso, de “fagocitar” el derecho a la
proteccién de los datos personales.

(i) Respecto del derecho a la proteccion de los datos personales:

Al negar la informacién solicitada, jen qué medida se res-
tringe el derecho de acceso a la informacion?, y jexiste una necesidad
social imperiosa que justifique la secrecia de esa informacion?

R1.- Consideramos que si lo restringe, pero sélo en cierta
medida, ya que el informe publico rendido por el SAT a las
Camaras del Congreso de la Unién hizo del conocimiento
publico la manera en que se ejercité la facultad conferida

determinacién unilateral por parte de la autoridad de aquellos créditos que han resul-
tado incosteables por ser mas gravoso cobrarlo que no hacerlo.
#Ibidem, considerando cuarto, p. 46.
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al SAT en el articulo 15 de la Ley de Ingresos de la Fede-
racién de 2007. Por ello, y tomando en consideracién que
el derecho de acceso a la informacién tiene como objeto
trasparentar la funcién publica para luego deslindar las
responsabilidades legales que correspondan atendiendo al
valor constitucional de la democracia consignado en el ar-
ticulo 40 de la CPEUM, se piensa que su ejercicio en el
caso concreto, no resulta ser la Gnica via para conseguir tal
objetivo.

R2.- Podria parecer que al proteger los datos personales de
ciertos individuos no pudiera existir necesidad social impe-
riosa alguna, sin embargo, no debe perderse de vista que el
principio de confidencialidad que deben observar las auto-
ridades federales y locales que intervienen en los tramites
relacionados con la aplicacién de la legislacién tributaria
federal, denominado secreto fiscal, constituye una de las
principales herramientas para incentivar las contribucio-
nes tributarias y para incrementar la recaudacién. Asi, el
secreto fiscal tiene como objeto fundamental garantizar
al contribuyente la seguridad de que la informacién que
obtenga la autoridad serd utilizada con estrictos fines re-
caudatorios; ello genera la confianza indispensable para
el cumplimiento voluntario de las obligaciones fiscales,
lo que guarda una relacién directa con el interés publico.
Para robustecer tales afirmaciones, sélo basta con referir
que, de acuerdo a cifras correspondientes al afio de 2006,
en México la recaudacion tributaria se funda en el cumpli-
miento voluntario de las obligaciones fiscales por parte de
las personas fisicas y morales, que se conoce como recau-
dacién primaria y que constituye alrededor del 95% de la
recaudacién federal por ingresos no petroleros.

Durante el periodo de enero a abril del 2006, la re-
caudacién primaria se incrementé considerablemente res-
pecto de la correspondiente al mismo periodo del ejercicio

% Carbonell, Miguel, op. cit., p. 588.
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2005: 17% en el impuesto al valor agregado; 8% en el im-
puesto sobre la renta, y 5% en el impuesto especial sobre
produccién y servicios, por citar los rubros mas importan-
tes, todo en términos reales.

En este sentido, de vulnerarse el secreto fiscal en este
caso con creto, se afectaria la confianza en las autoridades
tributarias, generdndose con ello un perjuicio al cumpli-
miento voluntario de las obligaciones fiscales, lo que re-
dundarfa negativamente en el interés publico consistente
en que el Estado cuente con los recursos suficientes para
desarrollar sus funciones.

De los razonamientos anteriores claramente se puede ad-
vertir que de las medidas que se han planteado para tutelar los
dos derechos que colisionan en el caso concreto, la que restringe
en menor medida a los mismos, es la omisién que permite tu-
telar el derecho a la proteccién de los datos personales. Por lo
anterior, y a fin de que de la aplicacién del principio de necesidad
podamos comenzar a arribar a conclusiones concretas, resulta
muy recomendable en este punto preguntarnos lo siguiente:
hasta aqui, jqué derecho parece derrotado?

A lo que tendrfamos que contestar, al menos de manera
preliminar, que el derecho derrotado es el derecho de acceso a la
informacién.

d) El principio de proporcionalidad (paso 4 de 4)

Por Gltimo, una vez que tenemos una conclusién preliminar, re-
sulta fundamental aplicar el principio de proporcionalidad. Este
principio consiste en efectuar un juicio de proporcionalidad a
través del cual lo que ha de buscarse es que, al menos, en el
mismo grado en que se afecte o limite el derecho fundamental
derrotado en el caso concreto, se beneficie o amplie el ambito del
derecho que se estime prevaleciente. Para conocer esos grados de
restriccién y apertura en equilibro, sirve realizar las siguientes
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preguntas: jqué tanto se afecta el derecho derrotado?, y squé tanto
se beneficia al derecho prevaleciente?, para luego verificar que sea
mayor el beneficio obtenido que la limitacién sufrida entre los
derechos contendientes.

Debido a que ya hemos concluido preliminarmente que el
derecho derrotado es el de acceso a la informacién, la pregunta
pudiera ser esta: gel derecho de acceso a la informacion se limita en el
mismo o menor grado de lo que se beneficia el derecho a la proteccion
de los datos personales?, es decir, jes mayor el beneficio obtenido que
la limitacion sufrida?

Para responder a esta pregunta se utilizara la Formula del
Peso de Alexy.”’

AD, x PADlx RD

1

AD. x PADZX RD

2

1

2

Esta férmula expresa que la relacién de peso (RP) entre
el derecho D, y el derecho D,, en las circunstancias del caso
concreto, resulta del producto de la afectacién del derecho en
concreto (AD,), su peso abstracto (PAD,) y la valoracién del
riesgo que corra este derecho en concreto (RD,), dividido entre
el producto de la afectacién del derecho en concreto (AD,), su
peso abstracto (PAD,) y la valoracién del riesgo que corra este
derecho en concreto (RD,).

Ahora bien, Robert Alexy propone que las variables re-
feridas a la afectaciéon de los derechos en concreto (AD) y al
peso abstracto (PAD) se les puede atribuir un valor numérico,
de acuerdo a tres grados: a la afectacién concreta o peso en abs-
tracto calificada de /eve se le atribuiria 1 unidad; de medio 2 uni-

% Bernal Pulido, Carlos, “La ponderacién como procedimiento para interpre-
tar los derechos fundamentales”, en Céceres Nieto, Enrique, Flores, Imer B., Saldafia,
Javier y Villanueva, Enrique (coords.), Problemas contempordneos de la Filosofia del Dere-
cho, México, UNAM-II]J, 2005, p. 24.
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dades; y de intenso 4 unidades. En cambio, por lo que hace a la
valoracién del riesgo que corra cada derecho en concreto (RD),
propone los siguientes valores: si el riesgo es seguro 1 unidad, si
el riesgo es medio seguro 0.5 unidades, y si el riesgo no es evidente
0.25 unidades.

Lo anterior quedaria referenciado en la siguiente tabla:

RP = Relacién de peso entre derechos.

Variables y preguntas para asignar los valores

S . Valor numérico
numéricos

(AD) Afectacién del Derecho en concreto: de preferir la
tutela del otro derecho ;de qué nivel serfa la afectacién de Leve =1
este derecho en concreto?

Medio(a)= 2
(PA) Peso en Abstracto: jcudl es el valor que sustenta o da
fundamento a este derecho y cuél es su peso e importancia? Intenso(a) = 4
(RD) Riesgo que corre el Derecho en el caso concreto: jqué Seguro = 1

tan seguro es el riesgo que corre el derecho? Medio seguro = 0.5
No evidente = 0.25

Tomando en consideracién que dentro de la férmula co-
locaremos como numerador a los valores numéricos que atribu-
yamos al derecho de proteccién de los datos personales, y como
denominador a los valores numéricos que atribuyamos al derecho
de acceso a la informacién, la férmula pudiera expresarse de la
siguiente manera:

(i) Respecto del derecho de proteccion a los datos personales:

Las preguntas que deberemos formularnos para asignar
adecuadamente los valores numéricos en la férmula serian las
siguientes: (a) de preferir la tutela del derecho de acceso a la
informacién ;jde qué nivel seria la afectacién de este derecho en
concreto?; (b) scudl es el valor que sustenta o da fundamento
a este derecho y cudl es su peso e importancia?; y (¢) ;qué tan
seguro es el riesgo que corre este derecho?

Respuestas: (a) se considera que la afectacién en concreto
a este derecho serfa intensa (AD, = 4), debido que al optar por
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el otro derecho, estarfamos fagocitando el derecho a la protec-
cién de los datos personales de las personas a las que la autoridad
decidié cancelarles el crédito fiscal, ya que éstos serfan publica-
dos; (b) por lo que hace a su peso abstracto, consideramos que
también debe ser sefialado como intenso (PA, = 4), ya que el
derecho a la proteccién de los datos personales encuentra su sus-
tento en el valor constitucional de la intimidad y la vida privada;
y (¢) por lo que hace al riesgo que corre tal derecho, considera-
mos que es un riesgo seguro (RD, = 1), debido a que existe un
riesgo inminente de que se darfan a conocer datos relativos a la
vida privada de ciertas personas. Asi, el numerador en la férmula
del peso quedaria integrado de la siguiente manera:

4 X 1

RP=

(ii) Respecto del derecho de acceso a la informacion:

Las preguntas que deberemos formularnos para asignar
adecuadamente los valores numéricos en la férmula serian las
siguientes: (a) de preferir la tutela del derecho de proteccién de
datos personales ;de qué nivel serfa la afectacién de este derecho
en concreto?; (b) ;cuél es el valor que sustenta o da fundamento
a este derecho y cuél es su peso e importancia?; y (c¢) ;qué tan
seguro es el riesgo que corre este derecho?

Respuestas: (a) se considera que la afectacién en concre-
to de este derecho puede catalogarse como media (AD, = 2),
debido a que existe ya un informe publico emitido por el SAT
en el que se incluye la informacién relativa a la cancelacién de
los créditos fiscales referida por sector, actividad, tipo de con-
tribuyente y porcentaje de cancelacién; (b) por lo que hace a
su peso abstracto, consideramos que también debe ser sefialado
como intenso (PA, = 4), ya que el derecho de acceso a la infor-
macién encuentra su sustento en el valor constitucional de la
democracia, concepcién la cual se encuentra reconocida en el
articulo 40 de la CPEUM,; y (¢) por lo que hace al riesgo que co-
rre tal derecho, consideramos que es un riesgo no evidente (RD,
= 0.25), debido a que la transparencia, objetivo primordial del

171

DR © 2010. Facultad de Derecho,
Universidad Panamericana



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

FRANCISCO VAZQUEZ-GOMEZ BISOGNO

derecho de acceso a la informacién, bien puede conseguirse a
través de otros medios, tales como el anélisis y revisién que rea-
liza el Congreso de la Unién del informe que elabora el SAT] la
misma revisién de la Cuenta Pablica que realiza la Cdmara de
Diputados de acuerdo al articulo 74 constitucional, o incluso las
facultades de fiscalizacién que la Auditoria Superior de la Fede-
racién ejerce de conformidad con el articulo 79 constitucional.
Asi, el denominador en la férmula del peso quedaria integrado de
la siguiente manera:

RP=

2 X 4 x 0.25

De esta forma, el peso del derecho de proteccién de los
datos personales en relacién con el derecho de acceso a la infor-
macién, dentro del caso concreto, arrojaria los siguientes resul-
tados:

4 x 4 x 1 16

2 x 4 x 025 2

De forma correlativa, el peso del derecho de acceso a la
informacién en relacién con el peso del derecho a la proteccién
de los datos personales seria el siguiente:

2 X 4 x 025 2
RP= = = 0.12
4 x 4 x 1 16

Con tales resultados, ahora si estarfamos en posibilidades
de responder a nuestros cuestionamientos. A las pregunta de si
gel derecho de acceso a la informacion se limita en el mismo o menor
grado de lo que se beneficia el derecho a la proteccion de los datos
personales?, es decit, ses mayor el beneficio obtenido que la limitacién
sufrida?, deberemos responder que si, ya que de la resolucién de
las férmulas anteriores es claro, en primer lugar, que el peso del
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derecho a la proteccién de los datos personales (16 unidades),
en este caso, resulta mayor que el peso del derecho a la infor-
macién (2 unidades), y en segundo lugar, que de los resultados
finales obtenidos, de acuerdo a la primera operacién, en la que se
coloca el derecho a la proteccién de los datos personales sobre el
derecho de acceso a la informacién, el grado de satisfaccién del
primero seria de 8 unidades, lo que de realizarse de forma in-
versa, es decir, como se refleja en la segunda operacién, el grado
de satisfaccién del segundo sélo es de 0.12 unidades.

Asi podemos concluir que de otorgarle prevalencia en el
caso concreto al derecho de acceso a la informacién sobre el de-
recho a la proteccién de los datos personales, la limitacién de
éste (8 unidades) seria mayor que el beneficio obtenido por
aquel (0.12), razén por la cual el principio de proporcionalidad nos
indicaria que lo justo serfa, mas bien, otorgarle prevalencia al de-
recho a la proteccién de los datos personales, ya que asi, aunque
se veria limitado el derecho de acceso a la informacién, dicha
limitacién seria menor (0.12 unidades) al beneficio obtenido
del otro derecho (8 unidades) .

V. CONCLUSIONES

Quiza el lector se encuentre meditabundo en torno a que el pro-
cedimiento de ponderacién o balancing que hemos realizado,
bien podria arrojarnos otro resultado debido a que la férmula del
peso es, hasta cierto punto, manipulable atendiendo el punto de
vista que quiera defenderse, lo cual, como advertia Alexy, tiene
parte de verdad.

Sin embargo, una vez realizado este ejercicio son dos las
conclusiones a las que nos gustarfa arribar a fin de matizar y
equilibrar el comentario anterior.

La primera consistiria en que si bien es cierto que la ponde-
racién o balancing no siempre nos conduciré a resultados preci-
sos e inevitables, también es cierto que, tal y como refiere Alexy
en su apologia sobre la ponderacién, no se trata de un procedi-
miento arbitrario o que no deba sujetarse a ciertos principios, ya
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que por el contrario, aqui hemos visto que se requiere ir cum-
pliendo ciertos pasos consistentes en la cabal aplicacién de, al
menos, cuatro principios: principio de identificacion, de idoneidad,
de necesidad y de proporcionalidad.

La segunda consistirfa en advertir que la ponderacién, al
ser un procedimiento, sélo debe ser visto como un medio mas de
la argumentacién constitucional que nos permite resolver casos
en los que dos derechos, principios o bienes de igual relevancia
colisionen debido a las caracteristicas concretas del caso, pero
sobre todo, advertir que su fortaleza radicard, ademads de en el
estricto seguimiento a ciertos pasos determinados, en las argu-
mentaciones que se vayan realizando durante el procedimiento.

Son las razones y los argumentos los que, al final de cuen-
tas, dardn solidez y fuerza de convencimiento a la ponderacién
0 balancing. En suma, al utilizar este instrumento de la argu-
mentacién constitucional, el operador juridico deberad poner su
esfuerzo no sélo en e/ qué, es decir, en cumplir los principios de
racionalidad del procedimiento, sino sobre todo, poner cuidado
en los por qué, es decir, en argumentar y justificar sélidamen-
te todas y cada una de las respuestas que vaya emitiendo a las
preguntas que aqui hemos recomendado como las convenientes
para realizar el también denominado juicio de razonabilidad.
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