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CAPITULO PRIMERO
CONCEPTOS Y FUNDAMENTOS CLAVES

El derecho tributario en democracia no puede omitir ni evadir los
principios constitucionales, mucho menos ir en contra de ellos. En
contraste, las normas y doctrina que lo conforman deben entrar en
sintonia con las garantias constitucionales hacia una busqueda de
coherencia y armonia juridica en el marco de un Estado de derecho.!
En la primera década del siglo XXI, la adopcion de leyes de trans-
parencia gubernamental y la reforma constitucional que adiciona el
derecho de acceso a la informacion publica en el articulo 60., colo-
caron un nuevo estandar garantista para el derecho tributario.
Tradicionalmente la justicia en el derecho tributario se realiza
mediante los principios sancionados en la Constitucion. En Méxi-
co los derechos fundamentales de los contribuyentes estan expre-
samente sancionados en el articulo 31, fraccion IV, traducidos doc-
trinalmente en capacidad contributiva,? igualdad tributaria, reserva
de ley y destino del gasto publico. En casi todas las Constituciones
del mundo tanto occidental y oriental se consagran estos princi-
pios.> Aunque en México estan en plena construccion doctrinal,

' Siguiendo el criterio de Zagrebelsky que indica que la pluralidad de prin-
cipios y valores consolida a una Constitucion plural. Zagrebelsky, Gustavo, £/
derecho ductil, derechos, justicia, Valladolidad, Trotta, 1997, p. 17.

2 Para un estudio mas profundo sobre la evolucion jurisprudencial de la
capacidad contributiva, véase Rios Granados, Gabriela, Control de proporcio-
nalidad en el derecho tributario mexicano, México, Porraa, 2009, pp. 3-24.

3 Encel caso de los Estados Unidos de América la revision de una ley tributaria
bajo los principios materiales de justicia tributaria, la realizan los ministros de la
Suprema Corte de manera auto restringida y ejerciendo el control solo en casos ex-
tremos. Los casos decididos por el Tribunal Supremo a partir de Bacchus admiten
la procedencia de la retroactividad sin limites a priori de los efectos devolutivos
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jurisprudencial y legal, no cabe duda que se deben robustecer por
el principio de transparencia consagrado en nuestra Constitucion
federal.

derivados de la declaracion de inconstitucionalidad de leyes tributarias. En 1835,
la Corte Suprema estableci6 en la sentencia Elliot el criterio de que no debe devol-
verse el importe de los impuestos que se cobraron en una ley, luego de declarada
la inconstitucionalidad por dos razones: porque esto causaria una muy grave alte-
racion en las finanzas del gobierno y porque el contribuyente ha recibido ventajas
de su pago bajo la forma de obras y servicios publicos realizados en esas finanzas.
El modelo de judicial review que se promueve ante tribunales especiales permite
el analisis de la inconstitucionalidad de una norma tributaria. Lawrence G. Sager,
Juez y democracia. Una teoria de la practica constitucional norteamericana.

En las Constituciones latinoamericanas encontramos un sin fin de ejemplos so-
bre dichos postulados. En el caso chileno se consagra en el articulo 19 numerales
20,22y 24 de acuerdo con el libro coordinado por Herrera Molina, Pedro, Modelo
de Codigo Ambiental para América Latina, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2004. Por otro parte, Argentina establece en el articulo 40:
“El Gobierno federal provee a los gastos de la Nacion con los fondos del Tesoro
nacional, formado del producto de derechos de importacion y exportacion, del de
la venta o locacion de tierras de propiedad nacional, de la renta de Correos,
de las demas contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la poblacion
imponga el Congreso General, y de los empréstitos y operaciones de crédito que
decrete el mismo Congreso para urgencias de la Nacion, o para empresas de uti-
lidad nacional”. En el caso de la Constitucion Colombiana en el capitulo V sobre
los Deberes y Obligaciones, el articulo 95 sanciona que son deberes de la persona
y del ciudadano, parrafo 9: “Contribuir al financiamiento de los gastos y de las
inversiones del Estado dentro de los conceptos de justicia y equidad”.

En Europa del Este también encontramos sancionados estos principios, en el
caso de Rumania el articulo 53 constitucional establece: “Los ciudadanos tie-
nen la obligacion de contribuir, por medio de impuestos y tasas, a los gastos pu-
blicos. El sistema legal de impuestos ha de asegurar un reparto equitativo de las
tareas fiscales. Se prohibe cualquier otra prestacion, salvo las que establezca la
ley, en situaciones excepcionales”. La Constitucion de Ucrania sanciona en
el articulo 67: “Toda persona esta obligada a pagar impuestos y cuotas segun el
procedimiento y las cantidades prescritas en la ley. Todos los ciudadanos anual-
mente deben hacer su declaracion del ingreso en el afio anterior con el inspector
del impuesto en su lugar de residencia segun el procedimiento prescrito por ley.
La Constitucion griega establece en el articulo 78: 1. No se podra establecer ni
percibir impuesto alguno sin una ley formal que determine las personas sujetas
al mismo, y la renta, categoria de patrimonio, gastos y transacciones o clases de
estos a que se refiera la imposicion. 2. No se podra establecer impuestos ni otras
cargas economicas por leyes con efecto retroactivo que se extienda mas alla
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Es asi como este capitulo esta dedicado a estructurar un dere-
cho tributario con una fuerte base constitucional,* y en particular,
con el derecho de acceso a la informacion publica. En concreto,
este apartado se enfocara en la transparencia y el acceso a la in-
formacion tributaria que detenta la administracidn tributaria con
motivo del cumplimiento de las obligaciones fiscales, la cual per-
mite penetrar y conocer mejor a la autoridad tributaria haciendo
uso de un derecho fundamental.

Para ello, primero explicamos el vinculo conceptual que existe
entre la transparencia y el derecho tributario, asi como el contexto
de gobierno en el que sucede. En un nivel de mayor profundidad
analitica, desarrollamos el derecho de acceso a la informacion
tributaria, sus alcances y limites. Terminamos el planteamiento
revisando el marco juridico del acceso a la informacion tributaria
en los ordenamientos mexicanos, ilustrando una dispersion de
preceptos en diferentes leyes y la carente doctrina que apuntaria
a direcciones puntuales que brinden claridad a fiscalistas, contri-
buyentes y legisladores.

TRANSPARENCIA Y DERECHO DE ACCESO
A LA INFORMACION TRIBUTARIA

Empecemos planteando la pregunta basica: ;Qué diferencia
tiene la transparencia y el derecho de acceso a la informacion?

del afio fiscal que preceda al de la imposicion. 3. Excepcionalmente, cuando
se trate de establecer o aumentar derechos de importacion o exportacion o de
impuestos sobre el consumo, se autorizara la percepcion de los mismos a partir
del dia en que se haya presentado en la Camara respectiva propuesta de ley a
condicion de que la ley sea publicada en el plazo previsto por el articulo 42,
parrafo I, y, en todo caso, dentro de los diez dias, como méximo, siguientes al
cierre del periodo de sesiones parlamentarias. La Constitucion de la Federacion
Rusa en su precepto 57 sanciona: “Todo ciudadano debe pagar los impuestos y
los derechos establecidos. Las leyes que establecen nuevos impuestos o perju-
dican la situacion de los tributarios no tienen efecto retroactivo”.

4 Este libro parte de la vision garantista del derecho tributario, del derecho
a la informacion, y del derecho de acceso a la informacion.
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Las caracteristicas son varias y depende de la disciplina desde
que se estudie. Con el énfasis juridico que caracteriza a este li-
bro, pero sin omitir la influencia de otras doctrinas, subrayamos
algunos puntos conceptuales a continuacion.

A diferencia de la transparencia, los derechos a la informacion
y al acceso a la informacion si son derechos fundamentales esta-
blecidos en la Constitucion mexicana. El derecho al acceso a la
informacién es un derecho social que se ha convertido a fuerza
de los afios en un principio rector de la democracia mexicana,
fundada en la garantia de los derechos constitucionales.

La transparencia es un concepto de la teoria de la administra-
cion publica’® que se situa en un contexto neoliberal que propone
reformas estructurales en la relacion gobierno-ciudadano hacia
una “nueva administracion publica”. En este marco, para Olivier
y Heater la transparencia presupone que el Estado estd en una
especie de deuda con los ciudadanos, que a la postre se traduce
en un derecho a cambio de la lealtad y del pago de impuestos de
los ciudadanos.® Asi que la transparencia es una obligacion del
Estado que cumple a través de politicas de informacion, comuni-
cacion, difusion, de testigos sociales, de reuniones abiertas, entre

5 En el derecho comparado se observa que en Francia la transparencia de
la administracion publica naci6 en la década del 70 cuando se impulsé la gene-
racion de nuevos derechos de los administrados que corresponden a la idea de
la democracia administrativa (M. Braibant). Siguiendo esta concepcion, el 17
de julio de 1978 se proclamo la ley que consagraba el derecho de toda persona
a la informacion y se ciment6 en el principio general de comunicacion de los
documentos administrativos, y de que toda persona tiene el derecho de conocer
la informacién contenida en un documento administrativo; ademas, se esta-
blecid la publicidad regular de las directivas, instrucciones, circulares, notas y
respuestas ministeriales que comprenden la interpretacion de un derecho posi-
tivo o de la descripcion de procedimientos administrativos (traduccion libre),
Heymann-Doat, Arlette, Libertés publiques et droits de | 'homme, en Collection
Systémes, Paris, Libraire générale de droit et de jurisprudente, 1990, pp. 156 y
157.

¢ En Haque, M. Shamsul, “Relationship between Citizenship and Public
Administration: a Reconfiguration”, International Review of Administrative
Sciences, Londres, vol. 65, 1999.
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otras formas. En contraste, el derecho de acceso a la informacion
es un derecho de los ciudadanos a exigir transparencia a sus go-
bernantes con informacion de interés publico.’

Ahora bien, con base en la postura de Susan Piotrowski, el
acceso a la informacion es también valor democratico que debe
insertarse en la administracion publica orientada a resultados. En
México, este derecho esta contenido en los valores democrati-
cos-constitucionales (articulo 60. de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos) y debe ser implementado por to-
das las entidades del gobierno federal y en todos los niveles de
gobierno. Es un hecho que sobre el desempefio de este derecho
las entidades de gobierno deben reportar resultados anuales sobre
su cumplimiento ante el Congreso de la Union. Por lo tanto, su
implantacion y acatamiento han de responder a dos tipos de mo-
tivaciones: la garantia de un derecho, ya que su fundamento es
constitucional, y de buen gobierno, pues su ambito de aplicacion
es administrativa y publica.?

Entonces, la transparencia y acceso a la informacion tienen sen-
tido en el entorno tributario toda vez que el derecho tributario es
parte del derecho publico y sus acciones corren a cargo de la ad-
ministracion publica federal. Asi, es que la informacion y datos
derivados de la gestion tributaria (publica), deben ser valorados, en
cuanto a su apertura y resguardo, desde el derecho ptiblico y sus ba-
ses garantistas constitucionales. Por ejemplo, con base en la trans-
parencia se podra advertir si en efecto cada contribuyente cumple
con su obligacion constitucional de contribuir de acuerdo con su
real y efectiva capacidad contributiva,’ y si la imposicion se realiza

7 Una explicacion mas exacta de la diferencia entre transparencia y acceso
a la informacién en Luna Pla, Issa, Movimiento social del derecho de acceso a
la informacion en México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, 2009, p. 35.

8 Luna Pla, Issa, “Aspectos culturales de la implementacion del acceso a la
informacion en México”, Reforma y Democracia, Revista del CLAD, Venezue-
la, niim. 42, octubre 2008.

9 Sobre este aspecto es importante citar la nota periodistica publicada por el
periddico El Universal con fecha 5 de noviembre de 2009, en la que el Consejo
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respetando la igualdad tributaria, la reserva de ley y el destino del
gasto publico. La transparencia se convierte asi en el instrumento
no jurisdiccional' que tiene el contribuyente frente a la autoridad
tributaria, mientras que el derecho de acceso a la informacion es el
instrumento jurisdiccional, ambos ttiles para hacer efectivos los
principios materiales de justicia tributaria sancionados como dere-
chos fundamentales en nuestra Constitucion federal.

Vista asi, la “transparencia y acceso a la informacion tributa-
ria” gozan de atributos que corresponden al ambito del interés
publico, principalmente, el de ser un componente importante para
alcanzar la justicia tributaria, en tanto se establecen derechos y
obligaciones equilibrados entre autoridad y contribuyentes. Esto
implica ejercer el poder de la autoridad tributaria méxima, bajo
presupuestos y normas conocidos por todos, y que sean justicia-
bles en caso de haber un dafio, que puede presentarse al Estado,
por ejemplo en cuanto deja de recibir el pago de impuestos, como
al contribuyente y sus derechos personales y de propiedad. Sin
embargo, para la efectividad de este marco, se requiere dotar al
administrado de medios juridicos efectivos para la defensa y el
reclamo de los derechos fundamentales,'' como el derecho de ac-
ceso a la informacion tributaria.

La transparencia y acceso a la informacion tributaria opera en
dos direcciones: de los contribuyentes hacia la autoridad hacenda-
ria y de ésta hacia los contribuyentes. La primera se confecciona
sobre la obligacion constitucional de los contribuyentes de otor-
gar pleno acceso a la autoridad sobre sus finanzas y aportaciones,
como un llamado “deber de informar”, en el que mas adelante

Econdmico Empresarial denunciaba que la SHCP habia distorsionado los datos
en el pago del ISR de grandes contribuyentes.

10 En nuestro sistema juridico la tutela judicial efectiva de estos derechos
fundamentales se realiza mediante el juicio de amparo.

11 Actualmente esta el debate académico y en el foro sobre la eficacia del
juicio de amparo contra leyes tributarias. La iniciativa de reforma aprobada
por la Camara de Diputados al articulo 107 constitucional, por decision de la
camara alta se discutira dentro del siguiente periodo de sesiones de octubre de
2009.
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nos extendemos. El segundo es sobre la informacion que detentan
las administraciones tributarias sobre los contribuyentes, tanto de
aquella que pueda ser de ayuda a los contribuyentes en el cumpli-
miento de sus obligaciones, pero también sobre el cumplimien-
to de las obligaciones de otros contribuyentes y del desempeiio,
decisiones, normas y resultados de las funciones de la propia au-
toridad.

Esto es, la transparencia fiscal en la administracion incluye ba-
sicamente: i) la obligacion de la autoridad de brindar asistencia al
contribuyente y proveerle de informacion sobre el cumplimiento
de tributar, y ii) la obligacion de la autoridad de informar a los
contribuyentes sobre las normas y criterios bajo los cuales se rige
el sistema fiscal mexicano. Al tiempo, el derecho de acceso a la
informacion incluye: i) el acceso a la informacion de las acciones
y gestiones de administracion tributaria, incluida la informacion
que detentan los contribuyentes, asi como el orden juridico, re-
glas y criterios, y su origen politico, y if) las restricciones al dere-
cho de acceso a la informacion, como la reserva de informacion,
o secreto fiscal, pues no estamos ante un derecho de acceso a la
informacion absoluto.

En contraste, la transparencia tributaria no ha de confundirse
con la llamada transparencia presupuestaria, es decir, la transpa-
rencia en la gestion del gasto ptblico.!? Sin restarle importancia,
la diferencia estriba en que la presupuestaria consiste en abrir
las cuentas publicas (del erario publico) y sus procedimientos de
ejecucion, mientras que la tributaria da a conocer la informacion
contenida en las autoridades sobre el desempefio de sus acciones
y sobre los datos de los contribuyentes en tanto no dafie su vida
privada. Aunque ambas transparencias son las dos caras de una
misma moneda, ya que la actividad financiera del Estado se com-

12 Sobre la transparencia presupuestal se recomiendan los trabajos publicados
en Guerrero, Juan Pablo (coord.), Impuestos y gasto publico en México desde
una perspectiva multidisciplinaria, México, CIDE-Miguel Angel Porrta, 2004;
Mena Alarcon, Octavio, “Retos y perspectivas de la fiscalizacion gubernamen-
tal”, Trimestre Fiscal, México, Guadalajara, num. 81, septiembre de 2005.
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plementa tanto por sus ingresos como por sus egresos. Por otro
lado, tampoco debe asociarse con la transparencia financiera, que
abre datos capaces de ser utilizados por el sector en la toma de
decisiones bancarias, bursatiles y mercantiles y cuyo limite es el
secreto bancario.

El disefio del sistema tributario mexicano se ha ido adaptando
en muchos sentidos a las practicas modernas de contribucion y
gasto publico, incluyendo la agilizacion de tramites y la digita-
lizacion de servicios, convirtiendo a la informacion que detenta
la administracion tributaria en un bien de extraordinario valor."
Es en este contexto donde cobra vida la transparencia tributaria,
dadas las exigencias democraticas en una sociedad participativa
e informada. Informar a los contribuyentes sobre sus obliga-
ciones y orientarlos para cumplirlas no puede contener todas
las necesidades de la sociedad de la informacion. Precisamente
porque no es suficiente con cumplir con las obligaciones tribu-
tarias: impera conocer si las autoridades cumplen también con
sus obligaciones de recaudacion, conocer las reglas claras bajo
las que autoridades y contribuyentes rigen su comportamiento,
y que el sistema tributario opere bajo el principio de la distribu-
cion equitativa de la carga impositiva para todos los contribu-
yentes, y ademas, que este sistema ayude a distribuir la riqueza
de forma equitativa, mediante la prestacion de obras y servicios
publicos del Estado.

La administracion tributaria debe considerar y ser incluyente
con las nuevas exigencias. La ecuacion no es menor: la informacion
y la participacion ciudadana en democracia tienen sentido cuan-
do pueden servir como control efectivo popular y su formula es
la del control permanente de la gestion publica.'* En palabras de

13 Ortiz Lifian, José, Derechos y garantias del contribuyentes ante la uti-
lizacion por la hacienda publica de sus datos personales, Granada, Comares,
2003, p. 2.

14" Pierini, Alicia y Lorences, Valentin, Derecho de acceso a la informacién.
Por una democracia con efectivo control ciudadano, Buenos Aires, Editorial
Universidad, 1999, p. 68.
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William Minor, sin la posibilidad de eliminar la brecha entre el
pueblo y sus representantes gubernamentales, la filosofia politica
y legal que trata de guiar con sensatez la conducta humana, pare-
ce quedar bloqueada, porque ambos deben ser capaces de prever
las consecuencias de su propia conducta, de otra manera resulta
imposible la direccion inteligente basada en la responsabilidad
compartida.'

(A qué nos referimos con que existe una responsabilidad com-
partida? Pues a aquella donde tanto los ciudadanos como sus re-
presentantes, se dan a la tarea de analizar, criticar y revisar las
consecuencias de su propia conducta, y procuran co-gobernarse,
que es justamente el acto donde se alberga el “interés publico”.'®
Concebimos que tanto el acceso a la informacion como las accio-
nes de recaudacion cumplen con fines de interés publico, donde
la meta es la dignificacion del individuo y el poder compartido.'’
La transparencia y el derecho de acceso a la informacion, cum-
plen ambas funciones: dignifican la libertad de las personas y
facilitan la via para participar en la cosa publica.

Asi que, transparencia y acceso a la informacioén son enten-
didos aqui como controles institucionales. La posibilidad de
control se encuentra intrinsecamente ligada con la informacion.
Los controles tradicionales en las leyes se establecen a través del
equilibrio de poderes y la clasica divisiéon de poderes, en donde
el poder controla al poder. Para Pierini y Lorences, “de nada sir-
ve un sistema de division de poderes si las actividades de cual-
quiera de ellos se realizan bajo el amparo del secreto de Estado
y se conocen sélo algunos decretos”. Por ejemplo, si las sesiones
parlamentarias o el trabajo de las comisiones se realizan en for-

15 Minor, S. William, “El interés publico y su meta altima”, en Friedrich,
Carl J., El interés publico, México, Roble, 1967, p. 41.

16 Ibidem, p. 39.

17 Nos basamos en el concepto de interés publico de Lasswell donde ade-
mas existen “beneficios econdomicos compartidos” o de riqueza compartida, en
Lasswell, Harold D., “El interés publico; proposicion de principios de conteni-
do y procedimiento”, en Friedrich, Carl J., op. cit., p. 92.
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ma reservada, entonces lo Gnico que trasciende son las leyes; si
en la justicia se dictan sentencias sin fundamentacion, quedan
las acciones carentes de respaldos explicativos de la decision.!®
Lo mismo con las decisiones de la autoridad hacendaria; si no
se conocen las formas en que se lleva a cabo el cobro de los
impuestos, y solo se informa de las estadisticas generales de la
recaudacion, dificilmente los contribuyentes podrian adaptar sus
conductas a las reglas cuyo origen y forma de operar desconocen.
Practicamente el actuar de la autoridad fiscal cuando hace uso
de sus facultades discrecionales, asi como las de comprobacion,
para el contribuyente se convierte en una zona de arenas move-
dizas. El papel de la autoridad en la era de la transparencia es sin
lugar a dudas brindar explicaciones a los contribuyentes por sus
propios actos y la forma de proceder que tiene.!

Y es que el Estado, a través de todas sus entidades y depen-
dencias incluidas las hacendarias, debe garantizar el derecho de
acceso a la informacion. Ante esta garantia, la tradicional postura
de la autoridad hacendaria cambiaria de modelo. Se parte de que
el administrado deja de ser un “sujeto pasivo” para convertirse en
“sujeto activo” de las situaciones juridicas de la administracion
publica, por lo que el Estado esta obligado a responder por sus
propias actuaciones frente al contribuyente.”” Mas aun, el Esta-
do se convierte en un sujeto deudor de la obligacién tributaria,

18 Pierini, Alicia y Lorences, Valentin, op. cit., p. 50.

19 En otro lugar se ha hablado de que la transparencia y el acceso a la infor-
macién son también normas para “explicar” y rendir explicaciones sobre los
actos del Estado. Véase Luna Pla, Issa, Acceso a la informacion y transparen-
cia politica en el Distrito Federal, México, Instituto de Acceso a la Informa-
ci6n Publica del Distrito Federal, 2009.

20 Rios Granados, Gabriela, Breve semblanza sobre los derechos y garan-
tias de los contribuyentes. Un estudio de derecho comparado Esparia y México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Documento de trabajo, niim. 42,
julio 2003; id., “Analisis del articulo 17 de la Ley Federal de los Derechos del
Contribuyente”, en Rios Granados, Gabriela (coord.), Temas selectos de derecho
tributario, México, Porrtia, 2008, p. 155; Priego Alvarez, Freddy, “Capitulo 7: La
potestad tributaria normativa, el concepto”, op. cit.; Alvarado Esquivel, Miguel
de Jesus, Manual de derecho tributario, México, Porrua, 2005, p. 119. En la
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porque debe una prestacion al contribuyente a cambio de sus im-
puestos. Bajo esta linea de pensamiento encontramos algunas ad-
ministraciones publicas que buscan mejorar su relacion juridica
tributaria con el contribuyente. !

Empero, hay que reconocer que el tema de la transparencia
también tiene un lado no tan atractivo y benéfico como gene-
ralmente aparece en la literatura, y valdria la pena revisar como
afecta a la cuestion tributaria. De la escasa literatura critica sobre
la transparencia, sobresale la teoria que sostiene que en los go-
biernos iliberales, asi como en los liberales y mas democraticos,
la transparencia es un arma de dos filos que puede ser controlada
y manipulada para los fines no democraticos, contrarios a los que
a menudo se le atribuyen.?” Para Kristin Lord, las tecnologias
de la informacion, y en especial Internet, es un medio contro-
lable por los gobiernos si existen los suficientes intereses para
controlar la informacion que sale a los mercados y las finanzas
publicas. Ademas, la transparencia podria exponer al publico la
mala administracion, decisiones equivocadas, y hasta generar un
efecto de conformismo en la sociedad en detrimento de la con-
fianza hacia sus autoridades.

Por desgracia, el lado negativo de la transparencia y el acceso
a la informacion no ha sido profundamente estudiado en el sector
fiscal. Cuando menos, se cuenta con estudios experimentales que
han podido demostrar algunos problemas que causaria la apertu-
ra de datos tributarios de los contribuyentes. En la experiencia
de Estados Unidos, un experimento consistio en que la autoridad
fiscal americana public6 datos sobre la frecuencia de algunos ti-

doctrina espafiola encontramos a Villaverde Gomez, Ma. Begoiia, Consultas a la
administracion tributaria, Monografias, Madrid, Marcial Pons, 2002, p. 26.

21 Véanse los trabajos publicados en la obra coordinada por Serrano Anton,
Fernando (dir.), ;Cliente o contribuyente?, Madrid, Thomson, Civitas, Colec-
cion Defensor del Contribuyente, 2008.

22 Lord, Kristin M., The perils and promise of global transparency. Why the
information revolution may not lead to security, democracy, or peace, Estados
Unidos, State University of New York Press, 2006.
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pos de evasion de impuestos, y ello llevd a mayores niveles de
evasion. En este caso la transparencia demostré ser contraprodu-
cente, porque cuando los ciudadanos saben que otros incumplen
con la ley, son mas propensos a incumplir ellos también.*

De igual manera habria que analizar las consecuencias de la
transparencia tributaria en la competencia econdémica y el papel
del Estado como proveedor de informacion hacia los diferentes
mercados. La teoria econdomica ha confirmado desde diferentes
angulos que el flujo e intercambio de informacion conlleva a
mejores decisiones, a monitorear a los agentes y establecer un
sistema de recompensas y sanciones de acuerdo con los datos
y estadisticas que el gobierno produce y difunde. Esto es, si los
gobiernos no ponen a disposicion de los actores la informacion
econdmica sustancial para la toma de decisiones, peores serdn las
condiciones de participacion de los actores. Estas teorias arrojan
que existe una relacion importante entre los flujos de informacion
y la rapidez con la que crecen las economias.?* Faltaria analizar
los pormenores de estas teorias y si realmente la transparencia de
la informacion publica dirigida al sector econdmico puede afec-
tar la competitividad y la macroeconomia.

Ahora bien, para complementar las ideas aqui expuestas, cabe
preguntarse jcual es la finalidad de la transparencia y el acceso
a la informacion tributaria descritos? La pregunta no es ociosa,
pues al hablar de abrir los datos publicos de los contribuyentes
y los procederes de la autoridad hacendaria cunde un temor fun-
dado en prejuicios encallados en la historia fiscal que referire-
mos a lo largo de este libro. Hemos dicho que tratandose de una
actividad del derecho publico (tanto la garantia de los derechos
como la recaudacion de los tributos), estamos ante la materia del
interés publico, y que tratandose de datos de contribuyentes es-
tamos en el campo del derecho fundamental a la intimidad y la

23 “Mechanisms of Secrecy”, 121 Harv. L. Rev. 1556, abril 2008.
24 Algunos autores de la literatura en cuestion son B. Chowdhry y A. Goyal,
S. J. Grossman y O. D. Hart, Tullio Jappelli, Marco Pagano y Tony Wirjanto.
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proteccion de datos personales. Asi que definimos ahora estos
conceptos clave para la transparencia y el acceso a la informa-
cion tributaria, que le son intrinsecos y que representan en cierta
forma los limites a la libertad de informacion.

1. Interés publico: interés de la colectividad
como interés supervisor

El interés publico no debe ser confundido con “lo que interesa
al piiblico” en términos de escandalos mediaticos. Tampoco es lo
mismo que politica publica, por las mismas razones que los inte-
reses del Estado no deben incorporarse con los intereses de los
grupos politicos.? No nos referimos a lo que la opinidon publica
opina a través de medios o de encuestas sobre las contribuciones y
como se administran. Se trata de un concepto que requiere de una
justificacion de los principios socialmente aceptados mediante la
interpretacion de la ley. Es decir, tratar de traducir la evolucion so-
cial en criterios legales que el perito debe definir de acuerdo con
la doctrina y otras ciencias adicionales al derecho incluyendo
elementos y datos que le ayuden a probar el razonamiento.?® Las
leyes de acceso a la informacion no son pues, leyes de “acceso a
chismes”, sino a asuntos de relevancia o de interés publico.?’

25 Luque Rézuri, Martin, E/ derecho de acceso a la informacién publica do-
cumental y la regulacion de la informacion secreta, Pera, ARA Editores, 2002,
p. 163.

26 Fiedmann, W., “El contenido cambiante del interés publico: algunos co-
mentarios sobre el ensayo de Harold D. Lasswell”, en Friedrich, Carl J., E/
interés publico, op. cit., p. 101.

27 En la jurisprudencia francesa cuando se ha confrontado la vida privada
con la libertad de expresion entra en juego el interés general de la sociedad,
tal como puede observarse de la siguiente cita: “Considérant que lorsqu’un arti-
cle, consagré 4 une personnalité, évoque de faits qui ne sont pas déja connus du
publico u comportent des commentaires qui ne peuvent étre considérés comme
anodins, le droit a la vie privée doit prévaloir sur le principe de la liberté d’ex-
pression quand cet article aucune contribution a un débat d’intérét général pour
la société”. CA Paris 25 janv 2006, D. 2006.2706 obs. Christophe Bigot. Citado
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Para Cassinelli, la palabra “publico” significa que el valor ético
de la norma del interés publico se aplica a todos los miembros de
la comunidad politica; es un valor que debe diferenciarse de algo
que resulta ventajoso para una persona y perjudicial para otra. La
palabra “interés” indica el sentido valorativo de la norma, aque-
llo a lo que debemos estar “interesados”, aunque no lo estemos y
es reemplazable por “bienestar”. En suma, el interés publico “es
la norma ética suprema aplicable a los asuntos politicos”.?®

Aunque no exista un consenso general en lo que se refiere a las
metas morales de una sociedad y sus instituciones, este desacuer-
do no le resta fuerza al concepto.?’ El concepto de interés publico
puede también ser visto como una condiciéon y como la norma de
evaluacion que da sentido a la idea de los derechos y deberes po-
liticos. Para Cassinelli, cumplir fielmente con las leyes, votar en
las elecciones generales, postular candidatos, adoptar decisiones
legislativas y obedecer la ley, son todas obligaciones inicamente
cuando implican una interpretacion de interés publico.*

Por otro lado, dentro de la doctrina tributaria también se ha
puesto en discusion el interés publico, pero desde el punto de vis-
ta de la moral tributaria del Estado y de los contribuyentes. Asi,
Klaus Tipke lo pone de manifiesto en la descripcion de la éfica
fiscal de la administracion tributaria, en la moral del legislador y
en la moral de los contribuyentes. Respecto a la administracion
tributaria indica que:

las autoridades deben garantizar que los impuestos no sean objeto
de elusion o se apliquen de modo contrario a derecho. Esta fun-
cion de las autoridades financieras no le responde al mero interés
del Tesoro, sino al derecho que el contribuyente tiene a que los

por Beignier, Bernard, “La protection de la vie privée”, en Rémy Cabrillac,
Marie-Anne Frison-Roche, (dirs.) Libertés et droits fondamentaux, Thierry Re-
vet, Paris, Dalloz, 2007, p. 194.

28 Cassinelli, C. W., “El interés publico el contexto de la ética”, en Frie-
drich, Carl J., El interés publico, op. cit., p. 58.

29 Ibidem, p. 60.

30 Jbidem, p. 65.
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demas también paguen los impuestos debidos. Conforme a una
concepcion correcta, el funcionario de Hacienda actiia como fi-
duciario de la comunidad solidaria integrada por todos los con-
tribuyentes.’!

Lasswell relaciona el interés publico con la dignidad huma-
na, basado en la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
donde el ideal de dignidad del individuo toma en consideracion
la totalidad de la entidad politica, buscando el equilibrio de los
derechos de todos.*? Por interés publico se entiende “que el inte-
rés comun es lo suficientemente grande para justificar el uso de
procedimientos inclusivos de eleccion o de decision”.** Se trata
de un “patrén basico de participacion de valores y en las insti-
tuciones establecidas que son protegidas y desarrolladas por el
sistema legal”.** Este interés publico, para Lasswell, conlleva un
interés supervisor que no es otra cosa que aquel encaminado ha-
cia el ajuste de los intereses privados; adicionalmente, incluye la

31 Tipke, Klaus, Moral tributaria del Estado y del contribuyente, traduc-
cioén y notas a cargo de Herrera Molina, Pedro Manuel, Madrid, Marcial Pons,
2002, p. 81. Las cursivas son nuestras. Bajo esta misma linea de pensamiento
nos encontramos nosotros, al cuestionar la postura clésica de Berliri dentro
de la literatura juridica italiana, ya que dicho autor al estudiar la contribucion
especial indica que ésta se ha establecido con el propdsito de evitar que tanto
la colectividad como el grupo determinado de personas, no vean menoscabados
sus propios intereses monetarios o patrimoniales, segin sea el caso. También
considera que el interés del ente piblico no se ve afectado porque el costo de la
obra lo reparte entre los beneficiados y la colectividad entera. Sobre este ultimo
punto, hemos expresado que no existe un interés del ente publico, debido a que
la colectividad es en realidad la interesada en la existencia de éste, y es la
que sufraga el funcionamiento del ente ptiblico a través de los impuestos. De tal
suerte, que en realidad, el interés del ente publico se traduce en el interés gene-
ral de la colectividad. Berliri, Antonio, Corso Istituzionale di Diritto Tributa-
rio, Milan, Dott. A Giuffré Editore, vol. 1., 1985, pp. 65 y ss.; Rios Granados,
Gabriela, La contribucion por gasto en razon al deterioro del medio ambiente,
tesis de doctorado, Salamanca, Espafa, 1999, p. 230.

32 Lasswell, Harold D., op. cit., p. 73.

33 Ibidem, p. 78.

34 Ibidem, p. 81.
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caracteristica de un interés regulador que implica el criterio de
respaldar politicas que limitan el grado de desigualdad permisi-
ble en la posicion de los valores (i. e. que se proteja el derecho
al empleo y no el derecho al desempleo) y el establecimiento
de limites maximos a la desigualdad permisible (i. e. politicas
antimonopolio).** En este caso, la concepcion de Lasswell se fun-
da en un Estado protector de la seguridad y del orden publico, y
no necesariamente del Estado como empresario econdomico, pa-
pel que también juega en ciertas ocasiones y corre por el tema
que nos toca en este libro.*

Admitimos sin embargo, que son los sistemas juridicos nacio-
nales a través de la interpretacion de los derechos fundamentales
que con el tiempo reubican las escalas de valores que simboli-
za el llamado interés publico, y que varia de pais en pais.®” Por
lo mismo, el interés publico no podria ser siempre el equilibrio
estable entre los valores que gobiernan una sociedad, pero si la
busqueda y pretension de dicho equilibrio de valores.

En la transparencia y acceso a la informacion tributaria, el in-
terés publico traducido en el interés de la colectividad se condu-
ce como la base justificativa para abrir al escrutinio de los con-
tribuyentes, datos de otros contribuyentes, normas y acciones de
la autoridad hacendaria y cualquier informacion que pueda dig-
nificar o contribuir al bienestar de la poblacién. Es ademas de
interés publico, que la autoridad garantice el derecho de acceso
a la informacion de las personas y motive explicativamente la
excepcion a la apertura.

Sin embargo, este es el mejor momento para aclarar que si
bien la informacidon en manos del fisco es de interés publico, en
el ejercicio del derecho fundamental al acceso a la informacion el
individuo no debe justificar el interés juridico para adquirir los
datos deseados, las razones por las cuales pide la informacion o

35 Ibidem, p. 88.
36 Fiedmann, W., op. cit., p. 98.
37 Ibidem, p. 96.
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para lo que la utilizara. Al respecto, la CIDH lo ha reafirmado
en su sentencia del caso Claude Reyes vs. Chile en 2006, y el
articulo 60. de la Constitucion mexicana en su fraccion 111, refor-
mada en el 2007 lo sustentan. Asi mismo, los estandares interna-
cionales en derechos humanos apuntan que en caso de conflicto
de derechos para abrir cierta informacion, la carga de la prueba de
interés publico no debe recaer en el solicitante, sino en el orga-
nismo publico que detenta y reserva la informacion bajo causales
maximas.*

2. Derecho fundamental a la intimidad y derecho
a la proteccion de datos personales

Los dos conceptos que a continuacion se describen son dos
limitantes para el ejercicio del derecho de acceso a la informa-
cion publica: j) la intimidad como un derecho fundamental de no
injerencia de cada individuo a reservarse para si mismo la esfera
de su vida privada y que tiene aplicacion en el ambito econdmico
y patrimonial que es el que interesa en el derecho tributario, y
ii) la proteccion a los datos personales que se plantea como una
nueva prerrogativa en el sistema juridico mexicano para hacer
subjetiva la tutela de los datos de individuos en manos de los or-
ganismos publicos.

Cabe aclarar que el tratamiento del derecho a la intimidad y
la efectiva proteccion y autodeterminacion sobre los datos perso-
nales por parte de la doctrina constitucional mexicana no ha sido
exhaustivo, de tal suerte, que suele confundirse el derecho a la
intimidad y la proteccion de los datos personales.*’ Y con la fina-

38 Este caso es paradigmatico en el ambito del acceso a la informacion, y es

a lo que aspiramos en este trabajo.

39 Ver por ejemplo la Ley Modelo de Acceso a la Informacion de la Organi-
zacion de Estados Americanos (OEA).

40 Existen varios ejemplos que nos permiten distinguir el derecho a la inti-
midad del derecho a la proteccion de los datos personales, asi en la Convencion
Europea de Derechos Sustantivos que establece obligaciones positivas a los es-
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lidad de ir aclarando ambos conceptos, citamos varios ejemplos
del derecho comparado. En primer lugar, mencionamos un caso
clasico de la vulneracion del derecho a la intimidad, como lo es
la publicacion de fotografias personales en revistas o periddicos,
como el sonado caso del francés Gérard Philipe en el que fueron
publicadas unas fotografias de sus hijos en un hospital.*! Asi es
como la jurisprudencia francesa nos ilustra con varios casos lle-
vados a juicio, sobre los limites al derecho de la vida privada, la
mayoria de ellos relacionados con la publicacion de fotografias
de la vida privada de las personalidades politicas nacionales en
los periddicos de circulacion nacional. Beignier Bernard ha do-
cumentado estas muestras jurisprudenciales; en tal sentido tene-
mos un asunto que conocid la Doceava Camara de la Corte de
Casacion el 5 de marzo de 1997, donde el abogado de un hombre
politico publico una fotografia para un periddico, contra esta pu-
blicacion prevalecio el articulo 90. del Codigo Civil. Otro caso,
es el relacionado con la Corte de Apelacion en un juicio inédito
del 23 de febrero de 1995.#> También cita el juicio del 25 de
enero de 2000;* o el juicio del 20 de febrero de 2001* y fue vin-
culado con el juicio Erignac que a la letra decia: “la libertad de

tados miembros para evitar violaciones a la Convencion, en el reconocimiento
de los transexuales (Caso Goodwin vs. UK, No. 28957/95, 11.7.02, 2002. 25
EHRR 18) se establecio la obligacion al Estado para respetar la vida privada de
los transexuales, asi mediante obligaciones positivas permitiendo el cambio
del acta de nacimiento. En este contexto, para decidir que es una obligacion
positiva, la Corte Europea de Derechos Humanos tendra que hacer un balan-
ce entre el interés general de la comunidad y el interés del individuo. Leach,
Philip, Taking a Case to the European Court of Human Rights, Great Britain,
Oxford, Blackstones Human Rights Series, 2005, p. 166.

41 (Traduccion libre) Heymann-Doat, Arlette, op. cit., p. 146.

42 Beignier, Bernard, op. cit., p. 192.

43 JCP 2000.11.10257 concl. Sainte-Rose. Mettre en paralléle avec CA Ver-
sailles 4 mars 1999 (BICC ler mars 2000, no. 280). Citado por Beignier, Ber-
nard, op. cit., p. 192.

44 Affair du policier de 1"eglise St Bernard, Bull I, n° 43, D. 2000 jur, p.1119,
note Gridel JCP 2001.11.10533, note J. Ravanas, citado por Beignier, Bernard,
op. cit., p. 192.
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la comunicacion de la informacion autoriza la publicacion de las
imagenes de las personas implicadas en un evento, dentro del
respeto de la dignidad de la persona humana”.** En este sentido
vemos que la reciente jurisprudencia civil francesa* ha tenido
que resolver cuestiones como la libertad de expresion o infor-
macion frente a la vida privada, y ha tenido que encontrar un
justo equilibrio. Otro juicio importante data del 13 de noviembre
de 2003 de la Primera Camara de la Corte de Casacion y dice
la jurisprudencia: “la liberté de communiquer des informations
autorise la publication d’images de personnes impliquées dans
un événement, sous la seule réserve du respect de leur dignité”.*’
De lo anterior, podemos deducir que en el derecho francés exis-
ten multiples casos en los que se pone de manifiesto que los con-
tornos de la vida privada estan bordados por la dignidad humana;
en este sentido encontramos otra importante decision de la Corte
de Casacion que indicd: “le principe de la liberté de la presse
implique de libre choix des ilustrations d’un débat général de
phénoméne de socété sous la seule réserve de la dignité de la per-
sonne humane”.* Un ejemplo mas fue el que conocio la Corte de
Apelacion de Versalles dentro del caso del 31 de marzo de 2002,
y que dicto: “S’il est de principe que la publication d’une mani-
festation publique ne nécessite pas d’autorisation particuliére, il
n’en est pas de méme pour la publication de photographies de
manifestations homosexuelles lorsque cette publication n’est pas
justifiée par I’information du public ser cet événement”.*

45 Bull. I, ntim. 42, citado por Beignier, Bernard, op. cit., p. 192.

46 El caso llevado ante la Primera Camara Civil el 16 de mayo de 2006,
Bull. Civ. I. nim. 247, D. 2006.IR.1565, RTD, civ, 2006.535 obs.J. Hauser.
D.2006.2707 obs. Laure Marino citado por Affair du policier de 1'eglise St
Bernard, Bull I, num. 43, D. 2000 jur, p.1119, note Gridel JCP 2001.11.10533,
note J. Ravanas, citado por Beignier, Bernard, op. cit., p. 193.

47 RCA 2004 comm. nim. 26, LPA 29 juill. 2004, note Isabelle Paulik. Ci-
tado por Beignier, Bernard, op. cit., p. 193.

48 Citado por Beignier, Bernard, op. cit., p. 192.

49 Idem.
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En contraste con el derecho comparado con la especial refe-
rencia que hemos hecho al francés, en el derecho mexicano res-
pecto a la distincion entre ambos derechos, no son muchos los
juicios de amparo al conocimiento de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacidn, sin embargo, existen algunas directrices que
han sido expuestas por diversos autores.*

A. Derecho fundamental a la intimidad

La idea de la “intimidad” indudablemente nace en el mun-
do moderno, baste citar el paradigmatico discurso de Benjamin
Constant pronunciado en el Ateneo de Paris en febrero de 1819,
en el que comparaba la libertad de los antiguos con la de los mo-
dernos, para advertir que la concepcion de las libertades por los
antiguos era diametralmente opuesta a la de los modernos, en lo
que enfatizaba:

La consecuencia de todo lo que acabo de exponer es que nosotros
ya no podemos disfrutar de la libertad de los antiguos, que con-
sistia en la participacion activa y continua en el poder colectivo.
Nuestra libertad debe consistir en el disfrute apreciable de la in-
dependencia privada... El objetivo de los antiguos era el reparto
del poder social entre todos los ciudadanos de una misma patria;
a eso era a lo que llamaban libertad. El objetivo de los modernos

50 Méjan C., Luis Manuel, El derecho a la intimidad y la informdatica, Méxi-
co, Porrta, 1994; id., El secreto bancario, Bogota, Biblioteca Felaban, 1984.
Munoz de Alba Medrano, Marcia, Habeas Data, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Documento de Trabajo num. 18, noviembre 2001.
Muiloz de Alba Medrano, Marcia, et al., Internet y derecho en México, México,
Mc Graw Hill, 1998. Villanueva, Ernesto y Luna Pla, Issa, (coords.), Nuevas
perspectivas del derecho de la informacion, México, Universidad de Occiden-
te, Fundacion Konrad Adenauer, 2000.

51 Constant, Benjamin, De la libertad de los antiguos comparada con la de
los modernos, traduccion, introduccion y notas de Maria Luisa Sanchez Mejia,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989.
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es la seguridad en los disfrutes privados, llaman libertad a las ga-
rantias concedidas por las instituciones a esos disfrutes.*

El desarrollo de la sociedad de la informacion, junto con la
evolucion tecnologica, han dejado desprotegidos el derecho a la in-
timidad y a la vida privada de las personas. Desde la formulacion
original del articulo Privacy de Warren y Brandeis, publicada en
Harvard Law Review en 1890,% se desprenden derechos mas es-
pecificos que garantizan la intimidad de la persona en legislacio-
nes extranjeras fundamentalmente surgidas después de la Segun-
da Guerra Mundial.** Esto es, como la garantia del individuo a
la proteccion de su persona y a su seguridad frente a cualquier
invasion del sagrado recinto de su vida privada y doméstica. Se
definid en 1939 la intimidad como, “El que ofende abusiva o gra-
vemente el interés que otra persona tiene en que sus asuntos no
sean conocidos por los demas o en que su imagen no sea expuesta
al publico es responsable hacia esa persona”.

En el derecho comparado se observa que en las leyes france-
sas el derecho a la intimidad es parte de la personalidad, asi lo ha

52 Constant, Bejamin, op. cit., p. 4.

53 Contemporénea a esta obra es €l Codigo Civil aleman promulgado en
1900, que tuvo fuerte influencia en el derecho francés, y aqui es donde aparece
la idea de la proteccion de la vida privada en los paises occidentales de Europa.
Beignier, Bernard, op. cit., p. 181.

54 En Francia se legislo la proteccion de la vida privada en la ley del 17
de julio de 1970. Y antes de esta legislacion la jurisprudencia desarrollo la
proteccion judicial de la vida privada y la Corte de Apelacion de Paris admitio
que el juez de recursos de urgencias podra establecer la medida necesaria para
compensar los dafios ocasionados por la publicacion de hechos sobre la vida
privada (traduccion libre de la autora); Heymann-Doat, Arlette, op. cit., p. 146.
En este mismo sentido ha fallado la Corte Europea de Derechos Humanos en
el caso Von Hannover vs. Germany, en el que no habia duda que la publicacion
en varias revistas alemanas de las fotografias de la hija del principe Rainiero III
de Ménaco, y de su vida privada, vulneraban el articulo 8o. de la Convencion,
Citado por Leach, Philipp, op. cit., p. 287.

55 Nizer, Michigan Law Review, 1939, p. 526.
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expresado Beignier,* y contintia diciendo: pero el hecho de estar
ligado este derecho con la personalidad, no debe conducir a una
reduccion de éste, por ejemplo, el derecho moral del autor sancio-
nado en el articulo 121-1 del Coédigo Civil francés dispone que el
autor disfruta de su derecho al respeto de su nombre y la calidad
de su obra. Este derecho esta unido a la persona. El nombre es
el primero de los derechos inherentes de la persona. De acuerdo
con Gilles Lebreton,”” en el derecho francés el derecho a la vida
privada tiene seis componentes: libertad de domicilio, derecho al
secreto,’® derecho a la inviolabilidad de la correspondencia, de-

56 Beignier, Bernard, op. cit., p. 170.

57 Lebreton, Gilles, op. cit., p. 310.

38 El derecho al secreto en sentido amplio comprende el derecho de la invio-
labilidad de la correspondencia y la proteccion de las informaciones nominativas.
Lebreton siguiendo el criterio de Jacques Robert distingue “un derecho de secreto
del ser” y un “derecho de secreto del tener”, y es asi que hace un estudio sobre
ambos secretos. El derecho de secreto del ser, que pertenece a cada uno de los
individuos se opone a la captacion y a la divulgacion de su imagen, de su voz, o
todo aquello que tenga relacion con su vida privada. El nuevo codigo penal casti-
ga severamente este tipo de violaciones, y en el Codigo Civil se sanciona la repa-
racion del dafo, ademas de obtener judicialmente todas las medidas de secuestro,
embargo y otras, propias a impedir o hacer cesar la violacion a la intimidad de la
vida privada (articulo 90.) Igualmente la jurisprudencia francesa protege la vida
privada haciendo referencia a medidas conservatorias y la supresion de medi-
das atentatorias del secreto del “ser”, entre las que se destacan la prohibicion de
emision en television. Gracias a diversos mecanismos el secreto del “ser” esta
protegido, y ademas, hay un limite importante que resulta de la existencia de una
suerte de derecho reconocido a la persona humana de su derecho de secreto de
“ser”. Cada individuo puede renunciar a los secretos relacionados con su vida
privada y a condicion de que no sea contrario al orden publico. En este sentido,
la jurisprudencia ha desgranado felizmente el potencial dafio que puede gene-
rar la libertad de no atender las autorizaciones especificas, pues la divulgacion
del secreto debe ser precisa y temporal (CA Paris 26 mars 1987, JCP 1987 no.
20904). En comparacion al derecho del “ser”, el derecho de secreto del “tener”
esta menos protegido en el derecho francés. Tradicionalmente, los recursos fi-
nancieros y el patrimonio de un individuo o de su familia, estan considerados
por la jurisprudencia como parte del dominio de la reserva de la vida privada.
Su divulgacion, por via de prensa esta sancionada penalmente (TGI Marseille,
29, sept. 1982, D. 1984.64; Civ. ler, 29 mai 1984 Bull no.176; CA Paris, 27 oct.
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recho a la proteccion de las informaciones nominativas, derecho
a la vida familiar normal y el derecho a la vida sexual. Por otro
lado, también en el derecho francés el derecho a la vida privada
se ha reconducido a la vida doméstica. Sin embargo, actualmen-
te se reconoce mas que un derecho a la vida privada, un derecho
a la serenidad de la vida: droit a la serenite de vie,” nocion que
deriva del derecho americano: to be left alone.

A primera vista la nocion de intimidad se opone a lo
publico,® a lo proclamado por todos, es el valor subjetivo que

1986, CP 1987.1.95; TGI Paris, 12 janv. 1987, D. 1987.231). Pero a finales de los
ochentas la jurisprudencia relativizé la puerta del derecho de un secreto de
“tener”. La Corte de Apelacion de Paris admitié que la prensa puede descubrir
los recursos y el patrimonio de un individuo a condicion de lo siguiente: 1) que
el articulo esté escrito por un periodista profesional; 2) dentro de un propdsito
exclusivamente econdémico; 3) a partir de informes recogidos de manera licita,
y 4) que sean publicados sin escandalos. Al lado de esto, la Corte de Casacion
sin dudar afirm6, que encontrar la tradicion que “le respect du 4 la vie privée de
chacun n’est pas atteint par la publication de renseignements d’ordre purement
patrimonial, ne comportant aucune allusion 4 la vie et 4 la personnalité de 1’inté-
resse” (Civ. 1° 28 mai 1991, D. 1992.213 & propos d’un article de presse intitulé:
“le plus riche des Caldoches ne paye pas d’impost “, et divulguant le montant des
déclarations fiscales de I’intéressé). En fin, el Consejo constitucional negé clara-
mente un valor constitucional de un derecho de secreto del “tener” (CC 29 déc.
1983, Perquisitions fiscales, GDCC), y admitié por consecuencia la validez de
las leyes que lo eliminan. A la vista de esta evolucion es permitido dudar que el
derecho de secreto de “tener” esa parte del derecho al respeto de la vida privada.
A partir de esta duda, se debera la decadencia de una manifestacion de la “ame-
ricanizacion” de la sociedad francesa, que pone nuestro derecho a favorecer la
exposicion de las riquezas sin preocuparse de las consecuencias de la afectividad
a las propiedades (traduccion libre) Lebreton, Gilles, op. cit., pp. 313-315.

59 Este derecho se desarroll6 en la jurisprudencia francesa en un juicio de la
Primera Camara Civil del 9 de julio de 2003. Bull. Civ. I. num. 172; JCP 2003.
II. 10139 obs J.Ravanas. Citado por Beignier, Bernard, op. cit., p. 191.

60 Esta cuestion ha sido dificil definir tanto en la jurisprudencial nacional
como extranjera, por ejemplo, en el caso francés la jurisprudencia de la Corte
de Casacion ha sido fluctuante. Sin embargo, Beignier ha sefialado que: “4
priori la vie privée es la vie cachée, a tout le moins discréte, et la vie publique
celle qui se déroule dans la rue ou dans un endroit accessible a tous ou a beau-
coup”. Beignier, Bernard, op. cit., p. 189.
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le da cada individuo a la privacidad.®' Barroso Asenjo sefiala
que definir la intimidad conlleva la dificultad de que la nocion
“tiene un fuerte contenido emocional compuesto en muchos
casos de sentimientos, creencias o modos de conducta per-
sonales”. Sumado a lo anterior, el campo de lo intimo “esta
gobernado en parte no desdefiable por las modas y costum-
bres de la sociedad de que se forme parte, sujetas a cambios
considerables”.®? La proteccion de la personalidad es una idea
moderna en el derecho. En el mundo antiguo era indiferente
esta concepcion, pues no habia nocion de la vida privada.®
De alguna manera, la vida privada se funda en el derecho a la
tranquilidad de la existencia, o como derecho a la calma.®
Abhora bien, este concepto del derecho a la intimidad se apoya
en la dignidad humana que constituye no so6lo la garantia nega-
tiva de que la persona no va a ser objeto de ofensas o humilla-

61 El derecho al respeto de la vida privada y familiar, la casa y la correspon-
dencia esta sancionado en el articulo 8o. de la Convencion Europea de Dere-
chos Sustantivos, que a la letra establece: “1. Everyone has the right to respect
for his private and family life, his home and his correspondence.

2. There shall be no interference by a public authority with the exercise of this
right except such as in accordance with the law and is necessary in a democratic
society in the interests of national security, public safety or the economic well-
being of the country, for the prevention of disorder or crime, for the protection of
health or morals, or for the protection of the rights and freedoms of others”.

Leach, Philip, op. cit., p. 285.

De la anterior cita, se observa el contraste que existe con nuestro derecho,
pues en el ambito del derecho constitucional ha existido un pobre desarrollo
tanto jurisprudencial como doctrinal sobre el derecho a la vida privada, a la
vida familiar, a la intimidad de la casa y de la privacidad de la correspondencia.
Algunos autores mexicanos indican que esto se debe a que la mayoria de los
asuntos que conoce la SCJN son fiscales.

62 Barroso Asenjo, P., “Limites constitucionales al derecho de la informa-
cion”, Textos de Periodismo, Espaia, Mitre, 1982, p. 50. En el mismo sentido,
Marty, G., « La proteccion de 1'intimité de la vie privée par le droit pénal et le
droit privé », Cours De la Faculté Internationelle pour [ 'enseignement du droit
comparé, 1969, p. X.

63 Beignier, Bernard, op. cit., p. 179.

64 Jbidem, p. 189.
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ciones, sino que entrafia también la afirmacion positiva del pleno
desarrollo de la personalidad de cada individuo.®® La dignidad
humana representa el principio legitimador de los denominados
“derechos de la personalidad”. Al lado del derecho a la intimidad
tenemos: inviolabilidad del domicilio, secreto del contenido de la
correspondencia, secreto estadistico y secreto profesional. Todos
estos derechos tienen una sustantividad propia y a la vez consti-
tuyen manifestaciones concretas del derecho a la intimidad.

En el tema de la “privacidad” la Corte Europea de Derechos
Humanos, ha indicado que esta nocidon no esta limitada por el
ambito de la vida privada de un individuo, ya que incluye el dere-
cho de establecer y desarrollar relaciones con otros seres huma-
nos. La vida privada incorpora la integridad fisica, sicologica y
moral;® el derecho a un desarrollo personal (el derecho de la au-
todeterminacion de la identidad personal, por ejemplo, determi-
nadas circunstancias del nacimiento de un bebé® y la identidad
sexual de una persona) y la orientacion sexual y el establecimien-
to y desarrollo de las relaciones con otros seres humanos.

Sobre las nociones de la vida privada y del &mbito publico, la
mencionada Corte en el caso PG y JH vs. UK, ha dicho:

There are a number of elements relevant to a consideration of
whether a person’s private life is concerned by measures effected
outside a person’s home o private premises. Since there are con-
cerned by measures effected outside a person’s home or private
premises. Since there are occasions when people knowingly or
intentionally involve themselves in activities which are or may be
recorded or reported in a public manner, a person’s reasonable ex-
pectations as to privacy may be a significant, although not neces-

65 Perez Lufio, Antonio E., Derechos humanos, Estado de derecho y Consti-
tucion, Madrid, Tecnos, 1984, p. 318.

66 Xy Y vs. Holanda, nam. 8978/80, Series A, nam. 91, 26.3.85 (1986) 8
EHRR 235, para 22 (violacion de una joven de 16 afios con problemas menta-
les), Citado por Leach, Philip, op. cit., p. 285.

7 Odiévre vs. Frances, nim. 42326/98, 13.2.03 (2004) 38 EHRR 43 para
29, citado por Leach, Philip, op. cit., p. 286.
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sarily conclusive factor. A person who walks down the street will,
inevitably, be visible to any member of the public who is also pre-
sent. Monitoring by technological means of the same public scene
(for example, a security guard viewing through closed-circuit te-
levision) is of a similar character. Private-life considerations may
arise, however, once any systematic or permanent record comes
into existence of such material from the public domain.®

En la literatura del derecho comparado se observa que el de-
recho a la privacidad también abarca la correspondencia, de
acuerdo con el articulo octavo de la Convencidon Europea de los
Derechos Humanos, y sobre el tema de la privacidad de la corres-
pondencia, existen varios elementos que implican tanto el acceso
a archivos personales, como a la confidencialidad de los datos
personales.® Respecto al acceso a los archivos personales se con-
sideran datos confidenciales; en este sentido la Corte Europea de
Derechos Humanos ha resuelto en el caso Gaskin vs. UK, donde
el interesado solicitaba a la autoridad local ver los documentos
durante el periodo que €l se encontraba en la guarderia cuando
era pequefio, pues su interés era conocer la informacion sobre su
infancia y su temprano desarrollo, la Corte enfatizé que la con-
fidencialidad de los archivos publicos es importante porque
contienen informacidon objetiva y confiable, ademas esa confi-
dencialidad es necesaria para proteger los derechos de terceras
personas. En estas circunstancias, el principio de proporcionali-
dad tiene autoridad independiente, que decide si el acceso debe o
no ser garantizado.” En similares circunstancias encontramos el
caso MV vs. UK; la Corte Europea encontrd que el gobierno des-
agreg6 los archivos copiados durante la Convencién Europea,
demostré que necesitan independencia, en este sentido, fueron
cubiertas porciones importantes de varios documentos que con-
tenian datos confidenciales.

68 No. 44787/98, 25.9.01 para. 57, citado por Leach, Philip, op. cit., p. 286.
9 Leach, Philip, op. cit., p. 289.
70 Ibidem, p. 313.
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La jurisprudencia establecida por la CEDH se vino a carac-
terizar por el asunto Princesse de Hanovre del 24 de junio de 2004
de la cual se destacan los siguientes puntos:

— La nocidn de vida privada comprende los elementos de la
relacion de identidad de una persona, tales como el nombre
de una persona o su derecho a la propia imagen.

— Laesfera de la vida privada cubre la integridad fisica y moral
de una persona; la garantia ofrecida por el articulo 8o. de la
Convencion esta principalmente destinada a asegurar el de-
sarrollo sin injerencias externas, de la personalidad de cada
individuo dentro de las relaciones con sus semejantes (Refe-
rencia al caso Niemietz del 16 de diciembre de 1992).

— Laexistencia de una zona de interaccion entre el individuo y
sus terceros, que dentro de un mismo contexto publico puede
revelarse la vida privada.

— La Corte ha indicado que dentro de ciertas circunstancias
una persona dispone de una “esperanza legitima” de protec-
cion y de respeto a su vida privada.

— La Corte ha entendido que la libertad de expresion constitu-
ye un fundamento esencial de una sociedad democratica.

— En conclusion la CEDH ha expresado:

De méme, s’il existe un droit du public a étre informé, droit es-
sentiel dans une société démocratique qui, dans le circonstances
particuliéres, peut méme porter sur des apects de la vie priveé de
personnes publiques, notamment lorsqu’il s’agit de personnaali-
tés politiques, cela n’est pas le cas en ’especie: en effect, celui-
cise situe en dehors de la sphére de tout débat politique ou public,
car les photos publiées et les commentaires les accompagnant se
rapportent exclusivement & des détails de la vie priveé de la re-
quérante. Comme dans d’autres affaires similaires dont elle a eu
a connaitre, la Cour estime, dés lors qu’en I’especie la publica-
tion des phtoso et des articles litigieux ayant eu pour seul object
de satisfaire la curiosité d’un certain public sur les détails de la
vie priveé de la requérante, ne saurait passer pour contribuier a
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un quelconque débant d’interét général pour la société, malgré la
notoriété de la requérante. Dans ces conditions, la liberté d’ex-
pression appelle une intreprétation moins large.”

En la actualidad el derecho a la intimidad cubre dos aspectos:
el denominado estatico-negativo implica que los demas quedan
excluidos del conocimiento de la esfera individual propia de uno
mismo, y el aspecto dindmico-positivo que se configura como
una nueva libertad personal, como libertad positiva de ejercitar un
derecho de control de los datos referidos a la propia persona que
han salido de la esfera privada para insertarse en un determinado
archivo publico o privado. En el contexto europeo que hemos
ilustrado en este epigrafe vemos que el derecho a la intimidad
también trae consigo el derecho a la diferencia, derecho a que no
se conozcan los mensajes personales recibidos por medios infor-
maticos en el lugar de trabajo.”

En la doctrina constitucional mexicana Carpizo McGregor”
ha clasificado a las garantias individuales™ contempladas en la
Constitucion de 1857, en derechos de igualdad, libertad personal,
seguridad personal, libertades de los grupos sociales, libertad po-
litica y seguridad juridica. El derecho a la intimidad lo ubica den-
tro de las libertades de la persona humana en el aspecto espiritual,
y lo concibe como la libertad de intimidad que comprende dos
aspectos: la inviolabilidad de la correspondencia (articulo 25) y
de inviolabilidad del domicilio (articulo 16).”> También conside-

71 Beignier, Bernard, op. cit., pp. 194 y 195.

72 Ibidem, p. 197.

73 Carpizo, Jorge, La Constitucion mexicana de 1917, México, Porrta, 2002,
p- 137.

74 Los cuales los ha definido como limites exteriores de existencia. Carpizo
Jorge, op. cit., nota anterior, p. 124.

75 El hecho que no se haya establecido expresamente el derecho a la intimi-
dad como tal en la Constitucion de 1917, se debe a una tradicion en la que las
constituciones anteriores establecian la prohibicion de catear casas y papeles,
salvo los casos expresamente senalados por la ley (Constitucion de 1836, arti-
culo segundo).
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6 que la seguridad juridica se manifiesta en la inviolabilidad del
domicilio y papeles, a menos de disposicion judicial.

Fix-Zamudio y Valencia Carmona,’® siguiendo a Carpizo Mc-
Gregor, han sefialado que los derechos de libertad son multiples y
que protegen principalmente al ambito espiritual y fisico del ser
humano. Consideran que una expresion de este derecho es la li-
bertad de intimidad consagrada en el articulo 16 constitucional,”
que comprende la inviolabilidad del domicilio y de la corres-
pondencia. Otros autores han sefialado que la inviolabilidad del
domicilio se refiere a la libertad domiciliaria, y la referente a las
comunicaciones privadas al derecho de privacidad, asi se obser-
va que distinguen estos dos derechos fundamentales.”® No obs-
tante, opinamos que la proteccion del domicilio y de las comu-
nicaciones privadas son expresiones genuinas del derecho a la
intimidad.

Siguiendo con la revision del derecho comparado, en la Cons-
titucion Espafola, el articulo 18,1 se consagra a garantizar en
primer término “el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen”. Posteriormente, indica que el do-
micilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse
en ¢l sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en
el caso de flagrante delito. También garantiza el secreto de las
comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y te-
lefonicas, salvo resolucion judicial, y por ultimo, indica que la

76 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitu-
cional mexicano y comparado, México, Porrtia, 1999, p. 416.

77 Resulta inexorable la influencia francesa de la Declaracion de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano en la doctrina mexicana sobre las libertades
del hombre como limite al poder absoluto de las monarquias. Es asi evidente la
influencia del liberalismo francés. Sin embargo, consideramos que es necesario
dar el salto y considerar el derecho a la intimidad como derecho fundamental
diverso al derecho a la libertad. Y los autores mexicanos siguen la clasificacion
de Carpizo, quien a su vez se ve inmerso en este pensamiento. En esta concep-
cion se encuentra Quiroz Acosta, Enrique, Lecciones de derecho constitucio-
nal, México, Porrua, 1999, p. 158.

78 (Castro, Juventino V., Garantias y amparo, México, Porrtia, 1986, pp. 64-77.
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ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejer-
cicio de sus derechos. El Constituyente espafiol ha pretendido
englobar en un derecho unico y onmicomprensivo los distintos
instrumentos de tutela juridica de la vida privada. Esta misma
orientacion se ha reproducido en la Ley Orgénica de Proteccion
Civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen.”

Ahora bien, existe un sistema de excepciones al régimen de
tutela establecido en la Ley Organica,

no se apreciara la existencia de intromision ilegitima en el am-
bito protegido cuando estuviese expresamente autorizada por
ley o cuando el titular del derecho hubiese otorgado al efecto
su consentimiento expreso, o por imperativo del articulo 71
de la Constitucidn, cuando se trate de opiniones manifestadas
por diputados o senadores en el ejercicio de sus funciones...
(articulo 2,2).

Asi también el articulo 8,1 nos dice “que el interés publico
predomina sobre el individual, determinando que no se conside-
ran ilegitimas las intromisiones autorizadas o acordadas por la
autoridad competente de acuerdo con una ley, ni cuando predo-
mine el interés historico, cientifico o cultural relevante”.

Ahora bien, ;qué aspectos de la esfera individual cubre? La
doctrina ha elaborado dos tesis, una en sentido estricto, que hace
referencia a lo anterior y en sentido amplio que equivale a la vida
privada o “privacy”. La intimidad econdomica generalmente que-
da incluida dentro de la intimidad en sentido amplio.

Las manifestaciones del derecho a la intimidad (aspecto es-
tatico-negativo y dinamico-positivo) estan presentes en la rela-
cion de la administracion y el contribuyente. Respecto a esta in-
timidad econdmica ya se ha pronunciado la Audiencia Nacional,
quien tiene manifestado (S 18 jun. 1983):

79 Ley Orgéanica 1/1982 del 5 de mayo.
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En el concepto del derecho a la intimidad personal y familiar for-
mulado por el articulo 18,1 de la Constitucion espafiola, com-
prensivo de todos los aspectos interiores, particulares o reserva-
dos de la vida de una persona o familia debe formar parte, como
uno de ellos y también articulado como fondo material de otros,
el que se refiere al fluir, administracion, origen y destino de sus
medios materiales.

Visto asi el derecho a la intimidad patrimonial en el derecho
espaiiol, en torno a nuestro derecho, en un primer acercamiento
se afirma que la Constitucion Politica mexicana dentro del ca-
pitulo de las garantias individuales, no se menciona de manera
expresa la proteccion al derecho a la intimidad. *

Por otra parte, debemos mencionar los criterios jurispru-
denciales que en México se han destacado al respecto y espe-
cificamente a la intimidad patrimonial. Asi las cosas, la Se-
gunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y los
tribunales colegiados de circuito han expuesto los siguientes
argumentos:

En el Amparo en Revision 198/2001, derivado del Juicio de
Amparo interpuesto por el Banco Inbursa, S. A., Institucion
de Banca Multiple, Grupo Financiero Inbursa, la tesis del 17 de

80 Por mencionar un ejemplo en el 4mbito internacional, en la Constitucion
Espafiola si lo recoge en los articulos 18 y 24, el cual quedo circunscrito en las
sentencias del Supremo Tribunal Constitucional del 26 de noviembre de 1984 y
del 26 de abril de 1990 con las siguientes caracteristicas: “lo. es un derecho que
protege la intimidad personal y familiar, alcanza, por tanto, s6lo a las personas
fisicas; 20. tanto el secreto profesional como el bancario tienen como funda-
mento la proteccion del derecho a la intimidad del cliente, pues en nuestros
dias una cuenta corriente constituyen una “biografia personal en numeros”;
30. el derecho a la intimidad no es un valor absoluto, por lo que debe ceder
ante otros derechos superiores; 40. la investigacion de las cuentas corrientes
de los contribuyentes y de la contabilidad de los profesionales como requisitos
para comprobar el fiel cumplimiento de las obligaciones tributarias, es licito
de acuerdo con la Constitucion; 5o. la Constitucion sélo impide las injerencias
arbitrarias, ilegales o abusivas”. Gonzalez Garcia, Eusebio, op. cit., p. 692.
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octubre de 20018 destaca la proteccion a la intimidad econo-
mica del comerciante traducida en la contabilidad mercantil, y
que en todo caso, si en uso de sus facultades la Comision Nacio-
nal para la Proteccion y Defensa de los Usuarios de Servicios
Financieros (Condusef) requiere a las instituciones bancarias
informacion general e impersonal sobre los productos o servi-
cios financieros que ofrecen al publico en general, no afecta la
intimidad de la contabilidad mercantil prevista por los articulos
42,43 y 44 del Codigo de Comercio. Ademas, esta tesis indica
como se integra la contabilidad mercantil, tal como puede ob-
servarse textualmente:

Si se toma en consideracidon, por un lado, que la contabilidad mer-
cantil se integra por documentos de contenido historico donde se
asientan hechos del pasado que, en su caso, van integrando el his-
torial exacto y minucioso de las actividades comerciales pretéri-
tas del mercader que las efectua, asi como la situacion econdmica
presente, basada en resultados pasados y, por otro, que en virtud
de ser una obra del propio comerciante, debe protegerse mediante
el correlativo derecho de intimidad, resulta claro que cuando la
Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usuarios
de Servicios Financieros requiere informacion no particularizada
sobre productos y servicios financieros que ofrecen las institucio-
nes bancarias al publico en general, no se afecta la aludida intimi-
dad de la contabilidad mercantil prevista en los articulos 42, 43
y 44 del Codigo de Comercio, ya que dicha informacion no es de
aquella que esté protegida por el secreto aludido, pues no se trata
de los libros contables encuadernados, empastados y foliados a
que se refiere el numeral 34 del citado c6digo; tampoco se trata de
los registros contables, inscripciones o asientos que se efectian
por los comerciantes para hacer constar un movimiento activo o
pasivo de una operacion individual permitiendo su identificacion
e historial y conexiones, en términos del articulo 33 del propio

81 Resuelto por unanimidad de cuatro votos de la Segunda Sala de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, cuyo ministro ponente fue José Vicente
Aguinaco Aleman.
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ordenamiento; menos aun son comprobantes de operaciones pa-
sadas del comerciante (facturas de bienes o servicios) a que se re-
fiere el diverso articulo 38; tampoco son calculos aritméticos que
permiten corroborar el historial de los negocios del comerciante;
ni son documentos personales o actas de juntas que se refieran a
operaciones realizadas en términos de los articulos 36 y 41 del
codigo en mencion.*?

Por otro lado, el Segundo Tribunal Colegiado Mixto del Cuarto
Circuito, resolvio el 4 de mayo de 2000, derivado del Juicio de
Amparo interpuesto por Interticket, S. A. de C. V.,* la tesis en la
que ha identificado los datos contables con los datos confidencia-
les del quejoso, por lo que el desahogo de la prueba documental
en via de informes sobre datos contables resulta de ejecucion irre-
parable. Esta situacion se observa de la cita textual de la tesis:

Si con la prueba documental en via de informes se pretende obte-
ner datos confidenciales® del quejoso, relativos a cuentas banca-
rias y otros documentos propios de su contabilidad a fin de poner-
se a la vista de terceros, entonces, debe estimarse que el desahogo
de tal probanza, por si misma, genera consecuencias irreparables
desde el momento de su realizacion, afectando de manera directa
¢ inmediata derechos sustantivos contenidos en la carta magna,
pues aunque llegase a obtener sentencia favorable, ello no des-
truiria facticamente las consecuencias materiales causadas por el
acto de molestia en sus posesiones y papeles, a cuya privacidad
tiene derecho. En el evento apuntado, se produce un similar senti-
do de afectacion al que se ocasiona en el caso del desahogo de la
prueba pericial contable ofrecida por la contraparte del quejoso,
tratado en la jurisprudencia nimero 399 de la otrora Tercera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, publicada en el
Apéndice de 1995, Tomo VI, Materia Comun, pagina 268, cuyo
rubro dice: “PRUEBA PERICIAL CONTABLE. LA INDEBIDA ADMI-

82 Tesis 2a. CCXXX/2001, Semanario Judicial de la Federacion y su Gace-

ta, Novena Epoca, Segunda Sala, t. XIV, diciembre de 2001, p. 368.
83 Por unanimidad de votos en el Amparo en Revision nimero 592/99.
84 Las cursivas son nuestras.
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SION DE LA OFRECIDA POR LA CONTRAPARTE DEL QUEJOSO EN EL
JUICIO NATURAL, ES UNA VIOLACION PROCESAL CUYA NATURALE-
ZA SUI GENERIS PRODUCE EFECTOS LEGALES Y MATERIALES, QUE
YA NO PUEDEN SER REPARADOS EN LA SENTENCIA DEFINITIVA Y,
POR TANTO, RESULTA PROCEDENTE EL AMPARO INDIRECTO EN SU
CONTRA”, y en esa tesitura, es concluyente que se estd en presen-
cia de una violacion producida dentro de juicio que, por ser de
ejecucion irreparable, es susceptible de combatirse en amparo in-
directo en términos del articulo 114, fraccion 1V, de la Ley Regla-
mentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, con independencia de que, como
violaciéon puramente procedimental, sea impugnable en amparo
directo.®

De los dos criterios anteriores, se observa que los datos conta-
bles estan protegidos por el derecho a la intimidad patrimonial, y
que en algunos supuestos estaran protegidos por el secreto ban-
cario. De tal manera, que el derecho a la intimidad recobra vita-
lidad en el ambito econdmico, el cual queda regulado en diversas
materias entre las que es necesario mencionar el derecho tributa-
rio, aduanero, bancario y bursatil.

Pero ciertamente, los conceptos referentes a la intimidad son
indeterminados y contienen un alto grado de subjetividad por lo
que no puede darse una solucion abstracta tinica, sino que al
contrario, se requiere que se vaya resolviendo por cada caso con-
creto. En realidad, lo establecido por las leyes mexicanas como
por las espafolas, no nos dice mucho respecto a los limites y
concreciones del derecho a la intimidad en relacion a su interés
tributario.®

85 Tesis 1V.20.P. C.17 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gace-
ta, Novena Epoca, Segundo Tribunal Colegiado en Materias Penal y Civil del
Cuarto Circuito, t. XII, julio de 2000, p. 806.

86 Checa Gonzélez, Clemente y Merino Jara, Isaac, “El derecho a la intimi-
dad como limite a las funciones investigadoras de la administracion tributaria”,
Impuestos, vol. 11, Madrid, 1988, p. 734.
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Finalmente, en el ambito del derecho publico internacional,
existe un haz de convenciones que se han instrumentado con
el proposito de proteger los derechos humanos; vale la pena
mencionar tres acudiendo al interés regional. En la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos el articulo 12 esta-
blece el derecho a la vida privada;*” el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en su articulo 17 sobre el respeto
a la vida privada, la familia, el domicilio y la corresponden-
cia, y proteccion de la honra y la reputacion, y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 11 sobre la pro-
teccion de la honra y de la dignidad.®®

B. Proteccion de los datos personales

La legislacion sobre el control y manejo de los archivos de da-
tos personales no solamente conlleva una conversion tecnologica
—en vias de garantizar la seguridad, exactitud y actualizacion de
los datos personales en sistemas automatizados—, sino también
una conversion politica desde los 6rganos legislativos que garan-
ticen el derecho fundamental a la vida privada e intima de las per-
sonas. En palabras de Luis Manuel M¢jan, cuando la informacion
no se queda en el terreno documental sino que se traslada a la
informacion decisional, el riesgo aumenta. La informacion cap-
turada sobre un ciudadano o un cliente va a ser utilizada para la

87 Articulo 12. Nadie seré objeto de injerencias arbitrarias en su vida priva-
da, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a
su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion a la ley contra tales
injerencias y ataques.

88 Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de
su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida pri-
vada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injeren-
cias o esos ataques.
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toma de decisiones, y cuando esta toma de decisiones se hace por
procesos electronicos extraterritoriales, el riesgo de la frialdad, de
la despersonalizacion y, por ende, de injusticia, aumenta.®

La doctrina espaiiola ha denominado este nuevo derecho como
‘libertad de informatica’, mientras la anglosajona lo comprende
dentro del concepto de privacy. Igualmente, la forma de tutela pro-
cesal, y a veces comprendida incluso como derecho constitucional
en diferentes paises de América Latina, es el llamado Habeas Data,
que es un instrumento para controlar la calidad, corregir o can-
celar los datos inexactos o indebidamente procesados, y disponer
sobre su posible transmision. En la doctrina anglosajona y ger-
mana el derecho tutelar relacionado con los datos personales es la
‘autodeterminacion informativa’, o proteccion de datos personales
esbozado en el derecho constitucional. Entonces, se entiende por
proteccion de datos personales, el sistema de principios, regulacio-
nes y tratamiento, métodos y medios de recoleccion de datos que
garantizan la recoleccion limitada, tratamiento y uso de los datos
personales y la proteccion del interés de las personas.”

El alcance de los datos personales implica la obligacion del res-
ponsable de la informacion a conservar la exactitud y veracidad
de los datos, proveer la seguridad técnica de su tratamiento y al-
macenamiento, asi como notificar a las autoridades de control o
supervision de datos personales. Los sujetos de la informacion tie-
nen por lo tanto, el derecho de ser informados acerca del proposito
de recoleccion de sus datos y del tratamiento que se les dara, del
procedimiento para acceder a ellos, y del procedimiento para co-
rregir, modificar o borrar los datos concernientes a su persona.

Atendiendo a la experiencia comparada, las legislaciones es-
pecificas para la proteccion de datos personales siguen ciertos

89 Ekmekdjian, Miguel Angel y Calogero Pizzolo, Hibeas Data. El dere-
cho a la intimidad frente a la revolucion informdatica, Buenos Aires, Depalma,
1998, p. 115.

9 Luna Pla, Issa, “Datos personales”, Enciclopedia Juridica Mexicana,
Anuario 2004, México, Porria-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2004.
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principios basicos: a) principio de recoleccion legitima: los datos
personales deben de ser obtenidos de manera legal y por medios
justos y transparentes, y con el consentimiento del sujeto de la
informacion; b) principio de calidad de los datos: datos que de
acuerdo a una recoleccion de datos legitima, deben ser exactos,
certeros, completos y actualizados; c) principio de especificidad
del propdsito: los datos personales pueden ser recolectados solo
si existe un proposito predeterminado, y solo por el alcance y
periodo de tiempo necesario de almacenamiento para ese pro-
posito; d) principio de uso limitado: los datos solamente pueden
ser utilizados bajo el consentimiento del sujeto de la informacion
o por la autoridad legal; e) principio de salvaguarda: los datos
personales deben ser protegidos, de acuerdo a las tecnologias dis-
ponibles, bajo medidas de seguridad en contra de pérdida, acceso
no autorizado, modificacion, destruccion o publicacion; f) princi-
pio de apertura: debe ser de acceso publico la existencia, lugar y
proposito del manejo de datos personales, asi como la identidad
del responsable del tratamiento de los mismos; g) principio de
participacion del sujeto de la informacion: los sujetos de la in-
formacion tienen el derecho a saber, y cuando sea necesario, de
corregir, modificar, completar o borrar los datos concernientes a
su persona, y h) principio de rendicion de cuentas: el responsable
de los datos debe rendir cuentas y ser auditable, de acuerdo con
los principios anteriores, asimismo, debe ser capaz de probar la
legalidad de los datos que posee.’!

En el ambito del derecho internacional, el derecho a los datos
personales se encuentra legislado en directivas y normas especia-
les tanto en la Unioén Europea como en algunos paises de Améri-
ca. La principal es la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, del 24 de octubre de 1995 relativa a la Proteccion
de las Personas Fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos, como su nombre

9 Idem.
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oficial lo indica. De ella han emanado una serie de ordenamientos
regionales y nacionales en consonancia con dicha directiva.

En México, el derecho a la proteccion de los datos personales
tuvo una primera proteccion en el 2001 con la entrada en vigen-
cia de la LFTAIPG, que incluye el capitulo IV de la Proteccion
de Datos Personales, para que los datos personales en manos del
Estado sean de acceso para los interesados, incluyendo que és-
tos puedan corregir y modificarlos cuando resulte de su conve-
niencia. Pero esta proteccion juridica carecia de dos elementos:
a) que la proteccion se elevara a rango constitucional, establecida
como un derecho a la autodeterminacion de los datos personales,
y b) que la proteccion se extendiera para los datos personales en
manos de privados y no solamente en entes publicos.

El siguiente paso en la historia juridica de esta proteccion se
dio en el 2007, cuando la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos fue reformada en su articulo 60., sobre el de-
recho a la informacion, y se establecio como un limite a dicho
derecho, la proteccion de los datos personales en la fraccion II:
“La informacion que se refiere a la vida privada y los datos per-
sonales sera protegida en los términos y con las excepciones que
fijen las leyes”.

Sin embargo, la materia normativa del articulo 60. es la liber-
tad de expresion, el derecho a la informacion y el de acceso a la
informacion publica, y en éste se estipulan sus alcances y limites.
Asi que la proteccion a los datos personales no podria permane-
cer exclusivamente como un derecho correlativo al acceso a la
informacion publica, sin dotarsele de naturaleza propia. Habia
por lo tanto que proceder en dos direcciones: a) otorgar facul-
tades legislativas al Congreso para normar la proteccion de los
datos personales en manos de privados, y b) establecer el derecho
a la proteccion de los datos personales como un derecho deriva-
do del resguardo de la vida privada, cuyo lugar es el articulo 16
constitucional.

Finalmente y después de un largo debate legislativo, el 30 de
abril de 2009 se publicéd en el Diario Oficial de la Federacion
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la reforma que adiciona una facultad al Congreso de la Union:
“XXIX-O. Para legislar en materia de proteccion de datos perso-
nales en posesion de particulares”.

Con esta provision constitucional, el Congreso procedio a re-
formar el texto del articulo 16 constitucional que fue publicada
en el Diario Oficial de la Federacion del 1o. de junio de 2009 y
a la letra afiadio:

Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos perso-
nales, al acceso, rectificacion y cancelacion de los mismos, asi
como a manifestar su oposicion, en los términos que fije la Ley, la
cual establecera los supuestos de excepcion a los principios que
rijan el tratamiento de datos, por razones de seguridad nacional,
disposiciones de orden publico, seguridad y salud publicas o para
proteger los derechos de terceros.

Hasta donde este libro se escribe, una ley especial que regule
y desarrolle la nueva proteccion constitucional no ha sido apro-
bada. Algunas provisiones sobre el uso y resguardo de los datos
personales que deberan armonizarse se encuentran dispersas en
la Ley de Imprenta, la Ley de Informacion Estadistica y Geogra-
fica, la Ley para Regular las Sociedades de Informacion Crediti-
cia, el CFF —a propésito de nuestro estudio—, entre otras.





