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1. INTRODUCCION

no de los reclamos mas sentidos de la ciudadania en
México tiene que ver con la justicia. En los afios recien-
tes las tareas de procuracién y administracién de jus-
ticia han ido tomando cada vez mayor visibilidad; los
titulares de los principales medios de comunicacion se
han llenado de cuestiones judiciales (entendidas en un
sentido amplio) y hemos asistido a un intenso debate
alrededor de casos concretos objeto de investigaciones
ministeriales o de juicios ante nuestros tribunales.

Por otro lado, el amplio proceso de reformas impor-
tantes en la materia también nos ha obligado a pensar
en el alcance de algunos principios tradicionales a partir
de los cuales se estructura el sistema judicial, que han
sido puestos a prueba por los desarrollos tecnoldgicos
de los ultimos afios.'

' Sobre las reformas recientes en materia penal véase a Miguel
Carbonell, Los juicios orales en México, 52 ed., México, Porria/
UNAM/RENACE, 2013; Miguel Carbonell, La reforma penal que
Meéxico necesita, Monterrey, RENACE, 2012. Sobre la muy relevante
reforma constitucional en materia de derechos humanos véase a
Miguel Carbonell y Pedro Salazar (coords.), La reforma constitucio-
nal en materia de derechos humanos: un nuevo paradigma, Méxi-
co, Porriia/UNAM, 2012.
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A raiz tanto de esa mayor visibilidad de los temas de la justicia como
de las reformas recientes, existen una serie de desafios poco estudiados y
todavia irresueltos sobre el acceso a la informacién y la proteccién de los
datos personales en este ambito.

Es probable, en este contexto, que estemos apenas iniciando una
época en la que tendremos que replantear distintas cuestiones relaciona-
das con la forma en la que se procura e imparte justicia en México. Parte
de ese debate tendrd que ver con la eficacia de las tareas a cargo del Es-
tado mexicano y con el logro de los objetivos que se deben alcanzar: no
hay duda de que necesitamos un aparato de justicia que sea mas efectivo
en el combate a la delincuencia y que actle con plena sujecidn al marco
juridico vigente; pero otra parte debera discurrir sobre las cuestiones es-
trictamente relacionadas con la proteccion de los derechos de las victi-
mas y de los procesados: no queremos justicia a toda costa por encima de
nuestros derechos, sino una justicia que sea respetuosa de los mismos y
responsable en su actuacion.

En particular en el caso del Distrito Federal, se ha comenzado a dar un
debate de gran fecundidad e interés, por la confluencia de los dos factores
gue acabamos de sefialar: la intensa atencién que los medios de comuni-
cacién dedican a los temas judiciales y el proceso de reforma judicial que
tendra que ser puesto en marcha antes del afio 2016 en materia de proceso
penal acusatorio y oral, en el que se pondran en cuestion distintos prin-
cipios basicos de nuestro sistema juridico.

Por lo pronto, ya contamos con muy importantes documentos oficia-
les de algunas autoridades (como la Comisién de Derechos Humanos del
Distrito Federal o la Procuraduria General de Justicia) que suministran un
espléndido punto de partida para sentar las bases de lo que debera ser la
discusién de los afios venideros. De momento, tales instituciones parecen
defender posturas encontradas o divergentes sobre el grado de publicidad
que se debe dar a las detenciones o sobre la forma de entender la protec-
cién que debemos procurar a los datos personales de las personas deteni-
das; dichas divergencias son normales en un tiempo en el que apenas se
estan afirmando los cimientos de lo que en el futuro sera nuestro nuevo
sistema penal y por eso no nos deben parecer extrafas o heterodoxas. En el
fondo se trata de puntos de vista que, en realidad, nos permiten asomarnos

a temas mas profundos relativos al funcionamiento de nuestros aparatos
de justicia.

Cabe sefialar, preliminarmente y a reserva de explicarlo con detalle en
las paginas que siguen, que en este terreno confluyen distintos derechos
humanos, lo cual viene a incidir en la forma de argumentar sobre los temas
tratados. Por un lado, tenemos derechos como la presuncidn de inocencia,
el derecho al debido proceso legal o el derecho a ser juzgado solamente
por un juez (y no en instancias extrajudiciales), pero por otra parte estan
el derecho a la informacién en sentido amplio, la libertad de prensa, el
derecho de la sociedad a estar protegida frente a las conductas delictuosas,
etcétera.

Muchas personas se hacen las siguientes preguntas: ¢ COmo hacer com-
patibles dichos derechos?, ¢hasta dénde debe llegar la publicidad respecto
del trabajo de la Procuraduria y como debe ser entendida dicha publici-
dad una vez que da inicio el juicio?, ¢icédmo proteger los datos personales
de quienes no han sido formalmente acusados de un delito pero que ya
fueron presentados ante los medios de comunicacion?, ées posible que un
acusado enfrente un juicio imparcial cuando ya los medios y los periodistas
lo han condenado, incluso antes de que inicie formalmente el proceso? En
este tipo de casos, ¢hay respeto al debido proceso legal o a la presuncién
de inocencia cuando se filtran datos de las investigaciones a los medios de
comunicacién?

Sea cual sea el tipo de respuestas que podemos aportar a estos impor-
tantes dilemas, lo cierto es que hay que considerar una premisa metodolégi-
ca que a estas alturas estimo que esta mds que probada en la experiencia
de derecho comparado: en estos temas no hay respuestas Unicas o faciles,
sino que se trata de dilemas que todavia no estan del todo resueltos ni si-
quiera en los paises que han reformado sus sistemas de justicia desde hace
ya varios afios.

Ahora bien, lo cierto es que aunque no sea posible ofrecer respuestas
completas o definitivas a los muchos debates que tenemos abiertos sobre
el acceso a la informacion y la proteccion de datos personales en el terreno
de la justicia, es menester que en México intentemos al menos sentar las
premisas basicas para que la discusidn en curso pueda articularse de la me-
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jor manera posible. Las circunstancias que se han apuntado en los parrafos
precedentes lo permiten y el desarrollo de las tareas del Estado en materia
de justicia lo exige.

2. ¢DE QUE HABLAMOS CUANDO
HABLAMOS DE JUSTICIA?

n el debate publico mexicano, alrededor de la justicia
se suelen observar confusiones notables derivadas, en
ocasiones, de la falta de comprension de las distintas
etapas a través de las cuales se articulan los proce-
dimientos respectivos y por no comprender correcta-
mente qué autoridades intervienen en cada una de
ellas.

Es indispensable, para entender el tema de la
proteccién de datos personales y el acceso a la infor-
macién en materia de justicia, que podamos diferen-
ciar con claridad tres distintas etapas de lo que se po-
dria denominar el “procedimiento penal” entendido
en el sentido mdas amplio posible. Dichas etapas son
las siguientes:

|II

2.1. Prevencion de los delitos

Una tarea indispensable del Estado es la de prevenir
la comision de delitos. Se trata de hacer todo aquello
gue esté al alcance de las autoridades para evitar que
un hecho ilicito suceda. Esta etapa requiere que se
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tomen medidas legislativas y de politica publica que se traduzcan en la
tipificacion de conductas punibles, pero sobre todo en la presencia de
policias en nuestras calles, junto con las tacticas de inteligencia policiaca
gue permitan identificar lugares y factores de riesgo, a fin de que sean
debidamente atendidos y la incidencia delictiva se mantenga baja (o, al
menos, se mantenga dentro de ciertos margenes de razonabilidad).

La principal responsabilidad en esta etapa (aunque no la Unica, desde
luego) corresponde a los cuerpos policiacos, los cuales dependen de los
poderes ejecutivos tanto a nivel federal como estatal, municipal y en el Dis-
trito Federal.

En la etapa “preventiva” se presentan diversos dilemas en materia
de acceso a la informacién y proteccion de datos personales, a los que
aludiremos enseguida. Lo relevante en este momento es tener claro que
hay una responsabilidad muy importante del Estado mexicano en su con-
junto para desarrollar politicas publicas y acciones legislativas tendientes
a prevenir la comision de delitos, de forma que se preserve el derecho de
todas las personas a la seguridad publica y a su integridad fisica, familiar
y patrimonial.

La prevencion de los delitos se puede dar en varios ambitos y
niveles. Desde luego, es indispensable que se difundan y conozcan
ampliamente las obligaciones de los particulares y las formas en
qgue dichas obligaciones pueden ser infringidas, de manera que tan-
to autoridades como particulares conozcan lo que sefialan las leyes
correspondientes. El conocimiento y difusion de los derechos y deberes
de las personas es una valiosa herramienta para prevenir su posible
violacién, ademads de que forma parte del derecho a la informacién en
sentido amplio, el cual encuentra su fundamento en la parte final del
parrafo primero del articulo 60 de la Constitucién Mexicana (aunque
también se puede fundamentar en el parrafo segundo del mismo arti-
culo, si tomamos en cuenta su vertiente de “derecho de acceso a la
informacion publica”).

Por otra parte, también resulta esencial capacitar a los agentes de la
autoridad de forma que puedan llevar a cabo las tareas que les encomienda
la ley de forma efectiva. Muchos delitos se cometen por la falta de pre-

paracién de los funcionarios encargados de aplicar la ley, precisamente en
aspectos relacionados con la prevencion.

En la medida en que dichos funcionarios no estén preparados, la
tarea preventiva va a ofrecer resultados mediocres o incluso nulos. Inver-
tir en capacitacion también es una forma de dar cumplimiento al deber de
prevenir la comision de los delitos.

Una tercera forma de prevencion reside en la creacion o (en su caso)
mejoramiento de los mecanismos internos de supervisién y seguimiento
en los propios érganos publicos. Cuando un funcionario sabe que esta
siendo vigilado de cerca y que todos sus actos deben pasar por un es-
crutinio y supervisidn, es probable que realice mejor su trabajo. En este
sentido, también tienen un caracter preventivo las distintas regulaciones
sobre el derecho de acceso a la informacién publica gubernamental y so-
bre la politica publica de transparencia que deben llevar a cabo todas
las autoridades del Estado mexicano por mandato del articulo 6o parrafo
segundo de nuestra Constitucion.

El acceso a la informacion permite que los particulares detecten areas
de riesgo en materia de seguridad publica, que den a conocer informes
oficiales sobre los procedimientos de responsabilidad de particulares y
autoridades, que se conozcan documentos publicos de interés general,
etcétera. Todo ello puede contribuir también a la prevencidon que deben
llevar a cabo las autoridades y, desde luego, guarda estrecha relacion con
el tema abordado en el presente ensayo.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que “el
deber de prevencion abarca todas aquellas medidas de caracter juridi-
co, politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de
los derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a
los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho
ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las
cometa, asi como la obligacidn de indemnizar a las victimas por sus con-
secuencias perjudiciales... Es claro, a su vez, que la obligacién de prevenir
es de medio o comportamiento y no se demuestra su incumplimiento por
el mero hecho de que un derecho haya sido violado” (Caso Veldzquez
Rodriguez, sentencia de fecha 29 de julio de 1988, parrafo 175).
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2.2. Investigacion de los delitos

Una vez que un delito se ha cometido, el deber de la autoridad es investigar.
La investigacion de los delitos corre a cargo, de acuerdo con lo que sefiala
el articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
del Ministerio Publico y de las policias, las cuales siempre actuaran bajo el
mando del primero.

El deber de investigar los delitos supone que el Estado mexicano (al
menos en los niveles de gobierno que tengan competencias para tal efec-
to) tiene que crear una institucionalidad suficiente para poder responder
frente a un hecho de cardcter ilicito, lo que entre otras cuestiones incluye:

a. realizar las pesquisas que sean necesarias para individualizar el
hecho en cuestion (qué fue lo que paso);

b. pormenorizar las circunstancias en que fue cometido (cémo fue
que paso); e

c. individualizar a los responsables y ponerlos a disposicién de la
autoridad competente para efecto de que sean debidamente san-
cionados (quiénes son los responsables y a qué sancion se deben
hacer acreedores).

Lo anterior se materializa por medio de la existencia de instancias gu-
bernamentales que estén listas para recibir denuncias y quejas, que estén
abiertas a toda hora (o bien que sus responsables puedan ser localizados a
toda hora, aunque la oficina en cuestién no permanezca abierta), que ten-
gan condiciones adecuadas de accesibilidad, que cuenten con el mobiliario
y equipo especializado necesario para realizar su trabajo, y que estén geo-
graficamente al alcance de cualquier persona bajo ciertos pardmetros de
razonabilidad.

En general sobre el deber de investigar, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha senalado que “el Estado estd, por otra parte,
obligado a investigar toda situacién en la que se hayan violado los derechos
humanos protegidos por la Convencidn. Si el aparato del Estado actua de
modo que tal violacién quede impune y no se restablezca, en cuanto sea

posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que
ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las perso-
nas sujetas a su jurisdiccién. Lo mismo es valido cuando se tolere que los
particulares o grupos de ellos actien libre o impunemente en menoscabo
de los derechos humanos reconocidos en la Convencién” (Caso Veldzquez
Rodriguez, parrafo 176).

La Corte Interamericana entiende que el deber de investigar supone
“una obligacidon de medio o comportamiento que no es incumplida por el
solo hecho de que la investigacién no produzca un resultado satisfacto-
rio. Sin embargo, debe emprenderse con seriedad y no como una simple
formalidad condenada de antemano a ser infructuosa. Debe tener un
sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no
como una simple gestién de intereses particulares, que depende de la
iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la aportacion
privada de elementos probatorios, sin que la autoridad publica busque
efectivamente la verdad. Esta apreciacion es vdlida cualquiera que sea
el agente al cual pueda eventualmente atribuirse la violacién, aun los
particulares, pues si sus hechos no son investigados con seriedad resul-
tarian, en cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo que compro-
meteria la responsabilidad internacional del Estado” (Caso Veldzquez
Rodriguez, parrafo 177).

La falta de una correcta investigacion por parte de las autoridades
mexicanas se puso claramente en evidencia en el caso “Gonzdlez y otras
(Campo Algodonero) contra México”, resuelto por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos el 16 de noviembre de 2009. En ese caso se ven-
tilé la violacién gravisima de los derechos humanos de tres mujeres que
habitaban en el Municipio de Ciudad Juarez (Chihuahua), que derivo en su
fallecimiento.

La Corte Interamericana documentd puntualmente en la sentencia
la falta de diligencia por parte de las autoridades locales y federales en-
cargadas de la investigacion. Se tratd de una serie de negligencias que se-
guramente no sorprenden a nadie que esté familiarizado con el sistema
penal mexicano, pero que cuando se ven agrupadas y narradas de forma
sistematica por parte de un tribunal internacional, no pueden dejar de ge-
nerar una enorme zozobra.
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A partir de la actuacién negligente en grado extremo de las autoridades
mexicanas, la Corte ofrece como conclusion un parrafo que no tiene des-
perdicio, en el que se sefala lo siguiente:

Las irregularidades en el manejo de evidencias, la alegada fabricacion de
culpables, el retraso en las investigaciones, la falta de lineas de investigacion
gue tengan en cuenta el contexto de violencia contra la mujer en el que
se desenvolvieron las ejecuciones de las tres victimas y la inexistencia de
investigaciones contra funcionarios publicos por su supuesta negligencia
grave, vulneran el derecho de acceso a la justicia, a una proteccién judicial
eficaz y el derecho de los familiares y de la sociedad a conocer la verdad
de lo ocurrido. Ademds, denota un incumplimiento estatal de garantizar, a
través de una investigacion seria y adecuada, los derechos a la vida, inte-
gridad personal y libertad personal de las tres victimas[...] Esta ineficacia
judicial frente a casos individuales de violencia contra las mujeres propicia
un ambiente de impunidad que facilita y promueve la repeticion de los
hechos de violencia en general y envia un mensaje segun el cual la violen-
cia contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada como parte del diario
vivir[...] (parrafo 388).

Para el tema de nuestro ensayo hay que destacar el hecho de que la
etapa de investigacién de los delitos comporta un deber reforzado de sigilo
y discrecidn por parte de las autoridades. Este deber existe para que sea
posible lograr los fines de la propia investigacién (lo cual se proyecta fun-
damentalmente hacia la persona o personas que estan siendo investigadas,
a fin de que no puedan darse a la fuga, destruir pruebas, amenazar a los
testigos o a las victimas del delito, etcétera) y también para proteger los
derechos fundamentales de las personas que estan siendo investigadas, las
cuales en esta etapa todavia no enfrentan una acusacion formal.

En esa virtud, durante esta etapa se presenta una eventual tension en-
tre el derecho de acceso a la informacién publica y la presuncion de inocen-
cia; hay que recordar que en ausencia de una acusacion formal, el derecho
a la presuncion de inocencia se mantiene en su nivel mas alto. Una vez que
se acusa a una persona ante una autoridad judicial y da inicio un proceso
penal, la presunciéon de inocencia sigue prevaleciendo, pero en ese mo-
mento entran en juego otros principios que operan a favor de la publicidad
procesal, tal como lo veremos mas adelante.

Conviene en este momento detenernos en la descripcién del derecho a
ser presumidos inocentes, para efecto de comprender adecuadamente los
temas que siguen y en particular el asunto de la presentacién de detenidos
ante los medios de comunicacion.

2.2.1. Sobre la presuncidn de inocencia

El derecho a ser presumido inocente consiste fundamentalmente en dos
cosas:

a. enuna regla de trato hacia el individuo, de forma que se le causen
las menores molestias posibles mientras se le esta investigando.
Esto supone que no se le prive de su libertad sin causa justifica-
da, que no se afecte su patrimonio y que no sea exhibido como
responsable de haber cometido una conducta respecto de la cual
todavia no hay una acusacién formal; y

b. en la carga de la prueba para las autoridades, que deben dejar
plenamente acreditado (mas alld de toda duda razonable) que
una persona efectivamente cometié un hecho calificado por la ley
como delito; la persona acusada no estd obligada a defenderse, ya
que la defensa es su derecho y no una obligacidn. El silencio del
acusado, en consecuencia, no puede servir de base para una sen-
tencia condenatoria ni da por probado nada. La autoridad tiene
gue remontar con evidencias y argumentos la presuncién de ino-
cencia, de forma que es a ella a la que le corresponde presentar
ante el juez o tribunal todos los elementos probatorios que pue-
dan servir para generar la conviccidn judicial de que una persona
es culpable.

La fraccién | del apartado B del articulo 20 constitucional, en consonan-
cia con lo que establecen diversos tratados internacionales de derechos hu-
manos firmados y ratificados por México, sefiala que toda persona imputa-
da tiene derecho “a que se presuma su inocencia mientras no se declare su
responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa”.

En la primera de las dos vertientes a las que hemos hecho referencia,
la presuncion de inocencia se habia entendido tradicionalmente como algo
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correspondiente de forma exclusiva hacia el interior del Estado; es decir,
se entendia que el trato al que era acreedor un particular por parte de las
autoridades en los términos que acabamos de describir agotaba las posibi-
lidades del derecho a ser presumido inocente.

De manera reciente, sin embargo, se ha ido ampliando el alcance de la
presuncion de inocencia a fin de darle una dimensién “extraprocesal”, lo cual
ha tenido como consecuencia el proyectarla hacia la consideraciéon “social”
gue debe guardarse a un individuo que todavia no ha sido declarado culpable
de haber cometido un delito por medio de una sentencia que asi lo declare.
Se trataria, por tanto, de preservar la presuncidn de inocencia no solamente
frente a la actuacién de las autoridades, sino también respecto de la imagen
y consideracion que de una persona tenga la sociedad en general.

Para decirlo de forma mds concreta: una persona debe ser considerada
“procesalmente” inocente, pero también “socialmente” inocente, de forma
que no se afecte sin causa legitima la reputacidn, la honra o el buen nombre
de dicha persona en el entorno en el que se desenvuelve.

Para toda persona es indispensable tener una correcta consideracion
en el ambito familiar, educativo, profesional y social en sentido amplio; di-
cha consideracién también forma parte de esta vision mds moderna de la
presuncién de inocencia.

Lo anterior se proyecta hacia un problema practico muy concreto, que
deriva de la indebida forma de actuacién de ciertas autoridades encargadas
de la seguridad publica y de la procuracién de justicia. Me refiero al hecho
de exhibir ante los medios de comunicacion a personas que acaban de ser
detenidas. Se trata de un tema delicado, al que volveremos mds adelante.

Sobre la presunciéon de inocencia Luigi Ferrajoli apunta que “si la juris-
diccidn es la actividad necesaria para obtener la prueba de que un sujeto
ha cometido un delito, hasta que esa prueba no se produzca mediante un
juicio regular, ningun delito puede considerarse cometido y ningln sujeto
puede ser considerado culpable ni ser sometido a pena”.” El mismo autor

2 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 62 ed., Madrid, Trotta, 2004,
p. 549.

agrega que “—si es verdad que los derechos de los ciudadanos estan ame-
nazados no sélo por los delitos sino también por las penas arbitrarias— la
presuncién de inocencia no sélo es una garantia de libertad y de verdad,
sino también una garantia de seguridad o si se quiere de defensa social:
de esa ‘seguridad’ especifica ofrecida por el Estado de derecho y que se
expresa en la confianza de los ciudadanos en la justicia; y de esa especifica

‘defensa’ que se ofrece a éstos frente al arbitrio punitivo”.’?

Como ya se apuntaba al citar el contenido del articulo 20 constitucio-
nal, la presuncién de inocencia estd también reconocida por los tratados
internacionales en materia de derechos humanos. El articulo 11 de la De-
claracién Universal de Derechos Humanos de 1948 dispone en su parrafo
primero que “toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme
a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las ga-
rantias necesarias para su defensa”. En el mismo sentido, el articulo 14.2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que “toda
persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocen-
cia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que
“el derecho a la presuncién de inocencia es un elemento esencial para
la realizacién efectiva del derecho a la defensa y acompafia al acusado
durante todo el proceso hasta que una sentencia condenatoria que de-
termine su culpabilidad quede firme, de modo que este derecho implica
qgue el acusado no debe demostrar que no ha cometido el delito que se
le atribuye, ya que el onus probandi corresponde a quien acusa” (Caso
Ricardo Canese vs. Paraguay, parrafo 154; Caso Cabrera y Montiel vs.
México, parrafos 182 y 183).

Es importante sefialar que la presuncidn de inocencia, como principio
estructurador tanto de la manera de juzgar como del tratamiento que se
le debe dar al procesado, debe oponerse incluso frente al criterio mayori-
tario que pueda expresarse dentro del tejido social respecto de un pro-
ceso en lo particular. Es muy conocida la incidencia que tienen los medios
de comunicacion respecto a la percepcién social de los procesados y de

3 Idem.

\

o
=
>
L
b=
w
o
o
<
o
=
O
<
—
w
o
<
O
=
w
o
<
a
(%]
P
<
o
=
<
—
<
o
<
a
(%]
o
>
<
(%]
=
w

=
(o}




la actuacidn de las partes involucradas en un juicio. Por eso es que debe
tenerse siempre presente, sobre todo por parte de los jueces, la presun-
cion de inocencia entendida como derecho fundamental, de lo que de-
riva su caracter contramayoritario. Para decirlo de nuevo con las palabras
de Ferrajoli: “ninguna mayoria, por mas aplastante que sea, puede hacer
legitima la condena de un inocente o subsanar un error cometido en per-

juicio de un solo ciudadano”.*

2.3. El juicio penal

Una vez que se termina una investigacion y de que —en su caso— se logran
acreditar los elementos que requiere el articulo 19 de la Constitucion para
acusar penalmente a una persona, el Ministerio Publico o bien un particular
ejercen la accién penal respectiva ante un juez.’

En este momento puede dar inicio la etapa propiamente procesal, si es
gue un juez o tribunal estiman que hay elementos para que una persona
enfrente un juicio. Ya en esta etapa la publicidad de todo proceso cambia
las reglas que sobre proteccién de datos personales, presuncidn de inocen-
cia y acceso a la informacidn regian durante la etapa de la investigacion.
Para comprender el alcance de lo que se acaba de sefialar, es necesario ir
por partes y abordar algunos aspectos previos que resultan indispensables
para advertir la forma de organizacion de la justicia penal en la actualidad.

Cabe recordar que la reforma constitucional de 2008 en materia de
juicios orales crea dos figuras judiciales nuevas: el juez de control o juez de
garantias, y el juez de ejecucidn de penas o juez de vigilancia penitenciaria.
De momento nos interesa la primera de estas figuras, ya que tendra un
papel destacado en el nuevo sistema de juicios orales (ademds de que tam-
bién nos interesa debido a que las actuaciones del juez de garantias pueden
tener una cierta reserva en virtud de las competencias que ejerce). Veamos
cudles son sus competencias.

* Ibidem, p. 544.

® La existencia de la accidn penal privada es una de las novedades mas llamativas de la refor-
ma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de junio de 2008 en
materia de proceso penal acusatorio y oral. Sobre el tema puede verse a Miguel Carbonell,
Los juicios orales en México..., pp. 151 y siguientes.

En el parrafo décimo cuarto del articulo 16 constitucional, a partir de
la reforma del 18 de junio de 2008, se prevé la figura de los “jueces de
control” y sefiala su ambito esencial de competencia: la resolucidn de las
solicitudes de medidas cautelares, providencias precautorias y técnicas de
investigacion de la autoridad, cuando requieran control judicial y en el ejer-
cicio de dichas facultades, deberan velar por la garantia de los derechos de
los indiciados y los de las victimas u ofendidos.

Las solicitudes de medidas cautelares seran atendidas por los jueces de
control “de inmediato” y resueltas “por cualquier medio”. Para evitar una
completa “desformalizacion” en el ejercicio de tales atribuciones, el nuevo
texto constitucional ordena que exista un registro “fehaciente” de todas
las comunicaciones entre los jueces de control, el Ministerio Publico y las
demas autoridades competentes.

Quiza se trate de una de las medidas mas importantes y acertadas de
toda la reforma que estamos analizando.® A través de los jueces de con-
trol se logran varios objetivos que apuntan en la direccidn correcta: por un
lado, se contribuye a la “judicializacion” de las investigaciones; por otro,
se ordena una completa jurisdiccionalidad en la garantia de los derechos
tanto del indiciado como de los ofendidos, dentro de las etapas iniciales del
procedimiento penal; ademds, se prevé constitucionalmente la celeridad
de las solicitudes de medidas cautelares, lo que puede redundar en una im-
posicidn mas efectiva de las mismas y de esa manera contribuir a evitar los
episodios de todos conocidos en los que algln juez se ha tardado casi una
semana en librar una orden de cateo, mientras las fuerzas de policia tenian
rodeado un domicilio en el que estaban encerrados presuntos delincuen-
tes, incluso con victimas de secuestro dentro del mismo domicilio.

En el desempefio de algunas de las competencias de los jueces de con-
trol también deberan observarse los principios de sigilo y discrecidn, pues
resultan indispensables para que puedan cumplir efectivamente con su ob-
jetivo (por ejemplo, al dictar una orden de presentacion o de aprehension).

% Incluso algunos de los criticos mas informados de la reforma reconocen que se trata de una
medida “plausible”; véase a Sergio Garcia Ramirez, La reforma penal constitucional (2007-
2008), 42 ed., México, Porrua, 2011, p. 59.

\

o
=
>
L
b=
w
o
o
<
o
=
O
<
—
w
o
<
O
=
w
o
<
a
(%]
P
<
o
=
<
—
<
o
<
a
(%]
o
>
<
(%]
=
w

N
=




Sin embargo, el deber de sigilo cede a favor de la publicidad cuando
inicia formalmente el proceso.

De acuerdo con el principio de publicidad procesal enunciado de
forma expresa por el articulo 20 de nuestra Carta Magna (el cual lo con-
sidera como un principio estructurador del nuevo modelo de justicia pe-
nal), todos los actos dentro del juicio son publicos. Esto implica, como
principio general, que cualquier persona interesada puede asistir a la sala
del juzgado o tribunal de que se trate y ver el desarrollo de las actuacio-
nes procesales.

La publicidad actua en beneficio de la recta imparticion de justicia,
inhibe la corrupcién, mantiene a las partes en un estado de mayor igual-
dad y convoca a una mejor rendicion de cuentas. De hecho, tal publicidad
hace posible la materializacién de una parte indispensable de ejercicio
del derecho de acceso a la informacién publica previsto en el articulo 6
constitucional.

El principio de publicidad procesal es aceptado en muchos paises y
supone un elemento central de lucha contra la corrupcidn y la ineficacia
gue crecen en escenarios opacos y alejados de la mirada publica. Ademas,
la publicidad es un elemento definidor del sistema acusatorio, pues como
lo indica Ferrajoli, “asegura el control, tanto externo como interno, de
la actividad judicial. Conforme a ella, los procedimientos de formulacién
de hipdtesis y de determinacidn de la responsabilidad penal tienen que
producirse a la luz del sol, bajo el control de la opinién publica y, sobre
todo, del imputado y su defensor. Se trata seguramente del requisito mas

elemental y llamativo del proceso acusatorio”.”

La publicidad de los juicios era una idea que ya estaba presente en el
pensamiento de la llustracidn. Jeremy Bentham escribié que “Cuanto mds
secretos han sido los tribunales, mas odiosos han resultado”. Por su parte
Beccaria afirmaba que “el escudo mas seguro de la tirania es el secreto”.
M3ds recientemente ha sido Elias Canetti quien ha ilustrado muy bien la
relacidn que existe entre el secreto y la dictadura. Dice Canetti, en su obra
Masa y poder que

7 Luigi Ferrajoli, op. cit., p. 616.

El secreto ocupa la misma médula del poder|...] El detentador del poder,
gue de él se vale, lo conoce bien y sabe apreciarlo muy bien segiin su im-
portancia en cada caso. Sabe qué acechar, cudndo quiere alcanzar algo, y
sabe a cual de sus ayudantes debe emplear para el acecho. Tiene muchos
secretos, ya que es mucho lo que desea, y los combina en un sistema en
el que se preservan reciprocamente. A uno le confia tal cosa, a otro tal
otra y se encarga de que nunca haya comunicacion entre ambos]|...] Todo
aquel que sabe algo es vigilado por otro, el cual, sin embargo, jamas se
entera de qué es en realidad lo que esta vigilando en el otro. [...] Asi, el
soberano siempre esta al corriente de la fiabilidad de los recipientes en
gue ha depositado sus secretos, de su seguridad, y esta en condiciones de
apreciar cual de esos recipientes estd tan lleno que podria desbordar. De
todo el sistema de secretos sélo él tiene la llave]...].2

Héctor Fix Zamudio indica que por publicidad procesal podemos en-
tender “aquella fase del procedimiento en la que estan presentes y parti-
cipan activamente, tanto el juez o tribunal como las partes y las personas
interesadas, pero ademas, cuando los actos del procedimiento pueden
ser observados directa y publicamente por el publico en general, asi

como, con algunas limitaciones, por los medios de comunicacién”.’

Sergio Garcia Ramirez apunta que la publicidad “permite y alienta la
presencia de terceros en los actos procesales, a titulo de observadores
del proceso y, en este sentido, de controladores de la subordinacion de

participantes y diligencias a la ley que gobierna el enjuiciamiento”.”

Perfecto Andrés Ibafiez nos recuerda que la publicidad, cuando se
refiere a la jurisdiccion, tiene un primer y nuclear sentido de garantia a
favor del imputado; de esta manera, la publicidad se opone al secreto de
las actuaciones judiciales y busca darles un grado tal de transparencia
que haga posible el control de las mismas por quienes son parte o estan
directamente interesados en la causa (lo que se llama publicidad interna),
o bien por simples ciudadanos quienes tienen un interés genérico en la

8 Elias Canneti, Masa y poder, Barcelona, Muchnik Editores, 2000, pp. 304, 306 y 307.

® Héctor Fix Zamudio, “Aproximacion al estudio de la oralidad procesal, en especial en ma-
teria penal”, Estudios juridicos en homenaje a Cipriano Gomez Lara, México, Porrua, 2007,
p. 216.

0 Sergio Garcia Ramirez, op. cit., p. 122.
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imparticidon de justicia y en que la aplicacion del derecho penal no sea
arbitraria ni discurra fuera de los cauces legales establecidos.”

La publicidad de las actuaciones judiciales da confianza a los usuarios
del sistema penal y en general a toda la sociedad, pues de esa manera los
ciudadanos pueden “ver” cdmo se esta administrando la justicia. La publici-
dad, ademas, sirve también para evitar presiones sobre los propios jueces,
quienes resultan beneficiados en su independencia por realizar sus actua-
ciones en publico.

La publicidad procesal permite, por otra parte, que la opinién publica
pueda desarrollar un escrutinio permanente sobre las tareas judiciales,
desplegando en la practica lo que algunos autores han llamado la “respon-
sabilidad social” de los jueces, es decir, la que deriva de las criticas de la
opinidn publica. Como lo sefiala Luigi Ferrajoli,

La critica publica de las actividades judiciales —no la genérica de los males de
la justicia, sino la argumentada y documentada dirigida a los jueces en par-
ticular y a sus concretas resoluciones— expresa, en efecto, el punto de vista
de los ciudadanos, externo al orden judicial y legitimado por el hecho de que
su fuerza no se basa en el poder sino Unicamente en la razénl...] Es por esta
via, mucho mejor que a través de las sanciones juridicas o politicas, como se
ejerce el control popular sobre la justicia, se rompe la separacion de la funcion
judicial, se emancipan los jueces de los vinculos politicos, burocraticos y cor-
porativos, se deslegitiman los malos magistrados y la mala jurisprudencia, y se
elabora y se da continuamente nuevo fundamento a la deontologia judicial.”

La participacién de la ciudadania en la imparticidn de justicia, derivada
de la mayor visibilidad de los procesos y de la posibilidad misma de asistir

" perfecto Andrés !hafiez, “Proceso penal: ¢qué clase de publicidad y para qué?”, Jueces para
la democracia, nUmero 51, Madrid, noviembre de 2004, p. 64; el parrafo en cuestion sefiala
le siguiente: “Referida a la jurisdiccion, la publicidad tiene un primero y nuclear sentido de
garantia del imputado, que debe presidir su tratamiento normativo y su proyeccion prac-
tica. Desde este punto de vista, la publicidad se opone al secreto de las actuaciones judicia-
les y busca dar a éstas un grado de transparencia que haga posible el control de las mismas
por quienes son parte o estan directamente interesados en la causa (publicidad interna), y
por quienes, simplemente como ciudadanos, tienen un genérico y objetivo interés en que
el desarrollo del tramite de aplicacién del derecho penal no sea arbitrario y discurra por
cauces legales (publicidad externa).”

2 Luigi Ferrajoli, op. cit., p. 602.

a ellos, puede contribuir a generar una mayor cultura constitucional alre-
dedor de la jurisdiccion.” Esto ya estd sucediendo en materia de procesos
constitucionales, gracias a las nuevas modalidades de transparencia judicial
que ha ido adoptando la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn en los afios
recientes, a partir de las cuales se puede dar seguimiento a las discusiones
del Pleno, ya sea a través del Canal Judicial, de las versiones estenografi-
cas que se suben a la pagina de Internet de la Corte, o bien a través de la
solicitud, con fundamento en la Ley Federal de Transparencia y Acceso a
la Informacién Publica (y sus respectivos reglamentos) de las sentencias y
demds actuaciones que sean del interés del solicitante."”

Aunado a lo anterior, hay que valorar la enorme importancia que la
publicidad procesal puede tener en el ambito de la ensefianza del derecho.
Los estudiantes, mientras cursan la carrera, pueden asistir a las audiencias
publicas e irse formando criterios que les serdn de gran utilidad para el
mejor aprovechamiento de sus estudios y para su posterior ejercicio pro-
fesional. Los profesores pueden aprovechar esa oportunidad para enfocar
la clase hacia casos concretos, reales, que los estudiantes pueden seguir a
través de las audiencias publicas. Los examenes o pruebas durante el curso
pueden estructurarse a partir del seguimiento de un caso concreto. Se les
pueden pedir a los estudiantes reportes de las audiencias a las que asis-
tieron, se pueden organizar grupos de debate en la clase, etcétera.

Las audiencias publicas caracteristicas de los procesos penales de corte
acusatorio-oral son una magnifica oportunidad para mejorar nuestros
niveles de ensefianza del derecho y un magnifico laboratorio para que los
alumnos se asomen a la practica jurisdiccional.

Ahora bien, la publicidad de los procedimientos judiciales, sobre todo
en materia penal, no solamente aporta beneficios, sino que también puede
incidir negativamente ya sea en ciertos derechos fundamentales (como la
presuncién de inocencia o el derecho al juez imparcial), o en la forma en
gue se juzga sobre un determinado caso, es decir, sobre la marcha de la
justicia penal en general.

B perfecto Andrés Ibafiez, op. cit., p. 64.

" Sobre el desarrollo de la transparencia judicial en México (y sobre sus tropiezos) véase
a Miguel Carbonell, ¢El tercero ausente? Escritos sobre el poder judicial, México, Porria/
UNAM/IMDPC, 2008, pp. 47 y siguientes.
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La experiencia de otros paises demuestra que los medios de comuni-
cacién tienen una incidencia importante respecto a la percepcion ciudada-
na sobre la justicia penal. Pero los medios muchas veces no se limitan (en
esta materia como en las demas) a ser fieles transmisores de noticias, sino
que con frecuencia dejan ver sus propios puntos de vista. Los medios tam-
bién tienen su agenda, para decirlo de otra manera.

En México hemos visto, por desgracia, que algunos medios han ter-
giversado hechos relacionados por procesos penales y han orquestado
“montajes mediaticos” tendientes a influir en la opinidn publica nacional a
fin de que la ciudadania tenga un juicio negativo sobre alguna persona a la
que la autoridad ha detenido. Seria interesante quizad que las autoridades
encargadas de los ambitos de justicia y de proteccidon de datos pudieran
trabajar mas de cerca con los medios de comunicacidn para capacitar a los
informadores, a fin de que estuvieran al tanto cuando menos de los térmi-
nos juridicos basicos; eso redundaria en un mejor trabajo por parte de los
propios medios y en una garantia mas robusta de los derechos de todas las
personas frente al ejercicio de la libertad de prensa.

Adicionalmente, cabe considerar, en el analisis del principio de publi-
cidad, que la mera difusidn de procesos abiertos contra ciertas personas
puede llegar a ser mas gravosa incluso que la sentencia condenatoria, so-
bre todo porque contra la informacion que transmiten los medios no cabe
ningun recurso de apelacidn ni de amparo. Lo que es transmitido ya queda
fijo en el imaginario de la audiencia.”

De particular interés debe resultar la regulacidn de la presencia de las
camaras de television en las salas de juicio oral. La deseada y deseable pu-
blicidad no nos debe llevar a que, sin distingos de ninguna especie, las salas
de juicio se conviertan en estudios de televisidn, las partes en actores y el
juicio en un reality show." Si eso aconteciera no se estaria sirviendo a los
mejores intereses de la justicia, sino probablemente todo lo contrario.

La presuncién de inocencia —a la que ya hicimos referencia en el aparta-
do anterior— puede periclitar por una mala comprensién del principio de

> perfecto Andrés Ibafiez, op. cit., p. 68.
'S idem.

publicidad. Sobre todo si los medios de comunicacidn no asumen respon-
sablemente su tarea de informar sobre procesos judiciales en curso y se
abandonan en sus afanes por constituirse en jueces mediaticos de las per-
sonas acusadas (o incluso simplemente detenidas).

Al respecto es de nuevo Fix Zamudio quien nos llama la atenciéon sobre
algunos problemas que tendremos que ir resolviendo al poner en marcha el
nuevo sistema penal mexicano. Este autor sostiene que “las consecuencias
de esta publicidad ilimitada, se advierten en el desarrollo de programas
en los cuales algunos periodistas, con independencia de la investigacién
oficial, realizan pesquisas e interrogan a testigos y sospechosos, sin la pre-
paracion técnica que tiene la policia, el ministerio publico y los jueces de
instruccidn, con lo cual se propicia un proceso penal paralelo, con el riesgo
de que los inculpados se lleguen a juzgar por millones de telespectadores
con los procesos escenificados durante su tramitacién asi difundidal...] esta
conducta de los comunicadores implica, mas que la voluntad democratica
de que no se oculten ciertos asuntos, un sorprendente retorno al sistema
de acusacion privada, inclusive de linchamiento colectivo que no favorece
ni la busqueda de la verdad ni tampoco el retorno de la paz debido al riesgo

de reacciones sociales en cadena”.”

Ademads de estar mencionada entre los principios generales del proce-
so penal, la publicidad vuelve a aparecer en la fraccion V del apartado B del
articulo 20 constitucional. El apartado B se refiere a los derechos que tiene
toda persona imputada; la fraccidon V sefiala que el imputado serd juzgado
en audiencia publica. Ahora bien, la propia fraccion sefiala algunos limites
a la publicidad, los cuales podran ser establecidos por una ley (creando de
esa manera una “reserva de ley” respecto de tales limites, excluyendo por
tanto que los mismos puedan estar contemplados por una norma distinta
alaley).

Las razones para limitar la publicidad de las audiencias, segun lo sefiala
la fraccién V, son las de seguridad nacional, seguridad publica, proteccién
de las victimas, testigos y menores, cuando se ponga en riesgo la revelacion
de datos legalmente protegidos, o cuando el tribunal estime que existen
razones fundadas para justificarlo.

7 Héctor Fix Zamudio, op. cit., p. 236.

\

o
=
>
L
b=
w
o
o
<
o
=
O
<
—
w
o
<
O
=
w
o
<
a
(%]
P
<
o
=
<
—
<
o
<
a
(%]
o
>
<
(%]
=
w

N
~N




Sin embargo, la misma fraccién —en su parte final— abre la posibilidad
de que sea el juez quien determine que hay razones fundadas para limitar
la publicidad. Es decir, la fraccion en comento remite en primer término
a la ley para sefalar los casos en que podrd limitarse la publicidad de la
audiencia, pero ademas faculta al juez para determinar otros supuestos en
que se puede ordenar tal limitacion (o verificar que, en un caso concreto,
concurran los que previamente ha sefialado el legislador).

Los limites al principio de publicidad (como lo son los que se acaban de
sefialar) no son extraios en la experiencia comparada del proceso penal.
En el derecho comparado, tanto nacional de otros paises como por lo que
respecto a tribunales internacionales, hay casos en que se reserva el nom-
bre de las partes. Por ejemplo, en ocasiones los expedientes se identifican
como “X, Yy Z contra Bélgica”, para proteger la identidad de menores o de
personas que han sido victimas de delitos que generan una especial sensi-
bilidad social (como los de naturaleza sexual).

En este sentido puede mencionarse que en el caso Newspaper Co. vs.
Superior Court, la Suprema Corte estadounidense sostuvo la pertinencia
de restringir el acceso a la informacién judicial en materia penal cuando,
por ejemplo, una victima menor de edad en delitos de caracter sexual esté
prestando testimonio,” lo cual es muy entendible pues tiende a proteger el
interés superior del nifio expresamente tutelado por la Convencion de los
Derechos del Nifio de la ONU (de 1989)."

'8 Enel Caso Newspaper Co. vs. Superior Court, 457 U.S. 596.

'° De hecho, los procedimientos que rigen la justicia para adolescentes (derivados del man-
dato del articulo 18 constitucional) pueden ser un parametro atendible (en sentido positivo
0 negativo) para establecer las reglas de la publicidad y sus limites en el derecho penal de
adultos. Sobre el tema véase a Rubén Vasconcelos Méndez, La justicia para adolescentes en
Meéxico, México, UNICEF/UNAM, 2009.

3. SOBRE LA PRESENTACION DE
DETENIDOS ANTE LOS MEDIOS DE
COMUNICACION

n cualquier caso la publicidad debe ser una nota om-
nipresente en los procesos judiciales, pero no en la
eventual etapa previa de detencidn ni en la de inves-
tigacién. En México es frecuente que los medios de co-
municacién den a conocer los nombres y las fotografias
o imagenes de personas que acaban de ser detenidas.
No hay contra ellos ningln elemento que los haga cul-
pables de haber cometido un delito y sin embargo son
exhibidos publicamente como “presuntos” violadores,
asesinos o ladrones.

Los medios de comunicacion, con el apoyo vy la con-
nivencia de las autoridades policiales o ministeriales,
vulneran de esa forma la presuncion de inocencia (en-
tendida no solamente como un derecho intraprocesal,
sino como una proteccién del individuo también frente
a su desdoro publico, a la vejacidn de que puede ser
objeto por sus conocidos, por sus vecinos, por la comu-
nidad en que se desenvuelve).”

20 Eric Barendt, Freedom of speech, 22 ed., Nueva York, Oxford Uni-
versity Press, 2007, p. 315.
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La “presentacion” de individuos recién detenidos deberia respetar
su intimidad, tal y como lo permiten los modernos sistemas electrdnicos
(por ejemplo, mediante la distorsidn de su rostro o de su voz). No estamos
a favor de detenciones secretas, sino de preservar el debido equilibrio
entre los intereses que el principio de publicidad pone en juego y, en cier-
tos supuestos, en tensién.”' Perfecto Andrés ha sefialado al respecto lo
siguiente: “creo que en materia de proceso penal, el pesado gravamen
gue su sola instauracion representa para el afectado no deberia verse
incrementado por la pena sobreafiadida de la difusién de los datos que
inducen una anticipacion del juicio y muy perturbadores efectos dentro
del mismo. Siquiera hasta la existencia de una hipdtesis acusatoria sufi-
cientemente contrastada y madura, apta para determinar la apertura de
aquél”.”

Como puede verse, el principio de publicidad juega un papel de la
mayor importancia en cualquier sistema procesal que busque respetar
el debido proceso, pero también puede poner en jaque diversos bienes y
derechos de rango constitucional. Por eso es que estimamos prudente y
oportuno que la fraccidon V del apartado B del articulo 20 constitucional
haya reflejado la importancia del principio pero también haya reparado
en la complejidad del tema, al grado de incluir sus posibles limitaciones
desde el texto constitucional, reenviando para su detalle a la tarea legis-
lativa y al criterio judicial para su aplicacion concreta.

La publicidad o el derecho a un juicio publico aparecen en distintos
ordenamientos del derecho internacional de los derechos humanos. Es el
caso de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de la ONU (1948),
en cuyo articulo 11 se sefiala el derecho de toda persona acusada de

2 1a propia reforma es muy clara al sefialar que debera existir un registro de detenciones
en el articulo 16 parrafo cuarto. Como lo veremos mas adelante, habra que discutir si ese
registro puede ser consultado por cualquier persona o si se mantendra cierta reserva; en el
supuesto de que se limite el acceso a la informacidn que obra en el registro, se tendra que
discutir sobre la extensién temporal de la reserva. En todo caso, la interpretacidon que se
haga de ese parrafo del articulo 16 constitucional por parte tanto del legislador como de los
organos aplicadores, deberd ponerse en armonia o cuando menos ponderarse con el arti-
culo 60 parrafo segundo, fraccidn primera, que se refiere al principio general de publicidad
de toda la informacidn publica, asi como al supuesto general de excepcion, cuando existan
razones de interés publico asi determinadas por la ley. Sobre el tema en general véase a
Miguel Carbonell, El régimen constitucional de la transparencia, México, UNAM, 2008.

2 perfecto Andrés Ibafiez, op. cit., p. 71.

haber cometido un delito “a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley en juicio publico...”.

Una vez que hemos expuesto en el apartado anterior algunos aspectos
generales en torno al tema, vale la pena ver con cierto detalle la postura
de dos de los principales érganos de tutela y garantia de los derechos que
existen en el Distrito Federal y que se han pronunciado sobre el mismo; me
refiero a la Comision de Derechos Humanos y a la Procuraduria General de
Justicia, en ambos casos del Distrito Federal. Veamos.

3.1. La postura de la Comision de Derechos Humanos del Distrito
Federal

El 26 de marzo de 2012, la Comisidén de Derechos Humanos del DF (CD-
HDF) emitié la recomendacion nimero 3/2012, referida concretamente al
tema de la presentaciéon de personas detenidas ante los medios de comu-
nicacién. Dicha recomendacién sefiala como autoridad responsable a la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal (PGIDF), aunque hay
ocasiones en que también la Secretaria de Seguridad Publica incurre en la
misma practica.

La recomendacion es interesante no solamente porque trata de un
tema que, como hemos ya apuntado, es polémico y se presta a distintos
puntos de vista en virtud de la confluencia de varios derechos, sino también
porque la CDHDF agrupa en su documento una serie de casos diversos que
nos sirven para percibir con nitidez las distintas facetas que tiene el pro-
blema. De hecho, la recomendacién reline 29 expedientes que implican a
un total de 50 personas agraviadas, de las cuales 21 fueron puestas en li-
bertad en distintos momentos del procedimiento penal y 11 se encuentran
sujetas a proceso penal. Ocho de esas personas en realidad eran victimas
del delito o familiares de las victimas directas y no sus perpetradores, pero
fueron igualmente exhibidos ante los medios de comunicacién como pre-
suntos responsables de haber cometido un delito.

Entre los casos que cita la recomendacion que estamos comentando
estd el de Aldo C. Granada Gonzalez, quien habia sido detenido de forma
arbitraria porque tenia un nombre parecido al de una persona que era
buscada por homicidio. Pese a que la PGIDF sabia que no se trataba de la
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persona buscada y ya se habia decretado su libertad, en varios periodi-
cos aparecio su fotografia como responsable de los hechos delictuosos;
en la pagina web de la PGJDF se difundié su nombre y su foto, conside-
rdndolo como persona capturada por su relacién con un delito de homi-
cidio. El juzgado 56 de lo penal en el DF dict6 un auto de libertad por falta
de elementos para procesarlo a favor de esta persona, pero el dafio a su
honra y a su reputacién ya estaba hecho.

Otros casos se refieren a personas que fueron exhibidas por ser pre-
suntamente responsables del delito de homicidio en grado de tentativa,
las cuales a fin de cuentas sélo pudieron ser acusadas de “encubrimiento
por favorecimiento”. A una mujer que fue citada para el efecto de que
identificara el cadaver de su hija y de su nieta la exhibieron como res-
ponsable de homicidio sin haberle avisado en modo alguno, de forma
gue en pocos minutos cambid radicalmente su suerte (y hasta su vida):
paso de denunciante a persona exhibida y por ello mismo condenada de
antemano por el tribunal de la opinidn publica.

Ademas de resultar en extremo ilustrativa por los casos narrados, la
recomendacion de la CDHDF es también interesante por los argumentos
juridicos que contiene, los cuales desde luego pueden resultar aplicables
para resoluciones futuras que sobre el tema se dicten en el ambito del
poder judicial o, en algunos aspectos, en el ejercicio de competencia de
drganos garantes como lo pueden ser los drganos encargados de la tutela
de los datos personales.

La Comision entiende que al exhibir a personas detenidas respecto
de las cuales todavia no existe una acusacion formal ni se ha abierto en
su contra ningun proceso penal, se viola el derecho al debido proceso
legal y a las debidas garantias judiciales; a la presuncion de inocencia; el
derecho a la defensa adecuada; el derecho a no ser obligado a declarar
contra si mismo ni a confesarse culpable; el derecho a la integridad per-
sonal (trato digno y humano); los derechos de las personas ofendidas y
victimas del delito; el derecho a ser investigado y juzgado por una auto-
ridad y tribunal competente, independiente e imparcial establecido por
la ley; el derecho a la igualdad de trato por los tribunales; el derecho a
la intimidad o vida privada, asi como —finalmente— el derecho a la honra
y reputacion.

Con apoyo en la Observacién General nimero 32 de la Comisién de
Derechos Humanos de la ONU (relativa al derecho a un juicio imparcial y a
la igualdad ante los tribunales y las cortes de justicia), la CDHDF sefiala que
“todas las autoridades publicas, especialmente las encargadas de la seguri-
dad publica y procuracién de justicia, no deben hacer declaraciones sobre
la culpabilidad o inocencia de una o un acusado antes de que concluya en
definitiva el juicio. Por ende, dichas autoridades tienen el deber de prevenir
que los medios de comunicacidn u otros sectores de la sociedad expresen
opiniones perjudiciales para la presuncion de inocencia”.

La Comisién del DF recuerda que en la sentencia del Caso Cantoral
Benavides vs. Peru, la Corte Interamericana de Derechos Humanos es-
timd que se habia violado el articulo 8.2 de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos (dicho articulo contiene las garantias judiciales en ge-
neral; su apartado 2 se refiere en concreto a la presuncion de inocencia)
porque la victima fue presentada ante los medios de comunicacidn cuando
aun no habia sido legalmente procesada ni condenada (parrafo 119 de la
sentencia sefialada).

Ademas del caso que recuerda la Comisidn en su Recomendacién, en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana hay otros pronunciamientos que
resultan relevantes para entender la forma en que se proyecta el derecho a
la presuncion de inocencia sobre el deber de las autoridades de abstenerse
de exhibir a las personas detenidas y, de esa forma, debilitar ante la opinién
publica la posicion de tales personas. Cabe citar, sobre todo, el Caso Lori
Berenson vs. Peru, en el que el alto tribunal interamericano sefialé “el
derecho a la presuncion de inocencial...] exige que el Estado no condene
informalmente a una persona o emita [un] juicio ante la sociedad que con-
tribuya asi a formar una opinidn publica, mientras no se acredite conforme
a la ley la responsabilidad penal de aquella” (parrafo 160).”

Respecto del derecho a la defensa adecuada, la CDHDF sefala en su
recomendacidon que las personas exhibidas no tuvieron la oportunidad
de manifestar su propia versién sobre lo acontecido, no pudieron ofrecer

2 Consideraciones de un tenor parecido pueden verse en las sentencias Loayza Tamayo vs.
Peru, parrafo 123; Cantoral Benavides vs. Peru, parrafos 63, 85y 106; y del mismo caso Lori
Berenson véase también, ademds del que ya fue citado, los parrafos 159y 161.
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pruebas, ni siquiera pudieron contar con un defensor particular ni hubo
tiempo para que les fuera asignado uno de oficio.

La Comision recuerda que en el Informe sobre su visita a México, el
Subcomité para la Prevencion de la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes de las Naciones Unidas, habia recomendado a nuestro
pais desde el 31 de mayo de 2010 que revisara y eliminara “la practica ge-
neralizada de exhibir publicamente en medios de comunicacién colectivos
a personas privadas de libertad que todavia no han sido condenadas ni pre-
venidas de sus derechos y defensa legal, ya que este tipo de exposicién no
sélo favorece su incriminacién, sino que [también supone] un trato cruel,
inhumano y degradante” (parrafo 114 del documento de la ONU).

La Comision resalta el hecho de que, con independencia de que a
muchos de los 50 agraviados en sus derechos cuyos casos son analizados
por la Recomendacién 3/2012, la justicia terminé de una u otra manera
absolviéndolos, “al realizar una busqueda de sus nombres o apellidos en
la red, actualmente siguen apareciendo su imagen y datos personales en
notas y publicaciones creadas a partir de la exhibicidn. Es decir, ante la
sociedad y la opinidn publica siguen siendo responsables”. Este dafio que
se extiende en el tiempo, debido sobre todo a las nuevas tecnologias de
la informacidn, no toma en cuenta la situacién juridica de las personas, y
es precisamente debido a ese fendmeno cada dia mas relevante dada la
enorme penetracion que tienen Internet en general y las redes sociales en
particular, que ya se comienza a hablar de un “derecho al olvido digital”,
tema sobre el que volveremos en un apartado posterior.

La Comisidn niega que mediante la exhibicién de las personas deteni-
das se esté atendiendo al derecho a la informacidn en su vertiente colectiva
o social. Por el contrario, sefiala en su Recomendacion, acontece cuando se
presenta un acto de exhibicidn de detenidos es “un acto ilegal y arbitrario,
[que] atenta contra el derecho de la sociedad a estar informada y tener ac-
ceso a informacion real y veridica en materia de seguridad ciudadana, pues
como ha quedado probado, se hace publica informacion parcial y subjetiva
gue sdlo contribuye a la creacion de juicios paralelos y de nota roja que
incrementa la sensacion de impunidad e inseguridad en la poblacidn, favo-
reciendo modelos represivos que solamente favorecen la intolerancia y la
estigmatizacion” (cursivas en el original).

3.2. La postura de la Procuraduria General de Justicia del Distrito
Federal

Como respuesta a la recomendacion 3/2012 de la CDHDF, la Procuraduria
local emitid el Acuerdo A/003/2012, referido al protocolo de presentacién
ante los medios de comunicacién de personas puestas a disposicidon del
Ministerio Publico. Se trata de un documento muy interesante, tanto por
las consideraciones juridicas que contiene, como por las conclusiones a las
que llega. Ademas, su contenido nos permite advertir la diferente forma de
observar el problema, entre la CDHDF y la PGJDF.

En la parte de “considerandos” con la que se abre el Acuerdo emitido
por el Procurador, se incluyen dos referencias al derecho a la informacidn
y una al derecho de proteccion de datos personales. Esto demuestra que
la Procuraduria estuvo atenta a los dilemas juridicos que debe enfrentar
respecto de la presentacion de detenidos ante los medios de comunicacién.

En el parrafo segundo de sus considerandos la Procuraduria afirma que
“tratandose de delitos graves y de aquellos que son considerados de alto
impacto social, se hace necesario que las victimas del delito se encuentren
enteradas de la captura de las personas relacionadas con la probable comi-
sion de un delito, a efecto de que comparezcan ante la autoridad ministerial
y declaren lo que a su derecho convenga y con ello evitar la impunidad”.

Esta consideracién es interesante por dos motivos al menos: por
un lado, parece que ya acota el tipo de delitos respecto de los cuales se
pueden presentar ante los medios de comunicacién a personas detenidas
(solamente cuando se trate de la comision de delitos graves y de alto im-
pacto social, excluyendo en consecuencia todos los demas delitos); por
otro lado, la consideracion de la PGJDF nos ilustra sobre el propédsito que
se busca con las presentaciones: que las personas relacionadas con la pro-
bable comision de un delito en calidad de victimas estén informadas de la
detencion y puedan ir a declarar, a fin de luchar contra la impunidad.

En el siguiente considerando la Procuraduria sefiala que es su obliga-
cién “mantener a la poblacidn informada respecto a las acciones que se
llevan a cabo durante la investigacién de los delitos y la persecucién de los
imputados”. Se trataria, en la logica de la PGJDF, de satisfacer el derecho a
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la informacién de la ciudadania en general (lo que se ha llamado la “ver-
tiente social” o “colectiva” del derecho a la informacién).

El Acuerdo emitido por el Procurador recuerda que no se requiere con-
sentimiento de los titulares cuando la autoridad recaba datos personales
con fines policiales, puesto que asi lo ordena la legislacion local en la mate-
ria (parrafo sexto de los considerandos del Acuerdo).*

En el séptimo parrafo de sus considerandos la Procuraduria se refiere a
la “ponderacién” de derechos que debe hacerse en el caso que nos ocupa.”
Sefala una serie de criterios, pero nunca realiza el ejercicio interpretativo
o argumentativo en desarrollo de la propia “ponderacién”. Para la Procura-
duria, lo que hay que tomar en cuenta para llegar a una solucidn correcta
es lo siguiente:

e informar a la ciudadania del actuar de sus autoridades;

¢ las acciones que se realizan para la proteccion de los bienes juridi-
cos tutelados;

e el cumplimiento y la efectividad en la funcidn de seguridad publica
que proporcionan, respecto de las victimas u ofendidos del delito;

e permitir e incentivar que denuncien hechos que les agravian a fin
de disminuir la impunidad;

e que las victimas cuenten con todas las facilidades para identificar
a las personas imputadas;

e permitir que se asegure su derecho a la reparacion del dafio;

e en su caso, solicitar oportunamente las medidas de proteccion
para victimas, ofendidos, denunciantes y testigos; y

2 \éase a Issa Luna Pla, “Articulo 12”, VV. AA., Ley de Proteccion de Datos Personales para el
Distrito Federal comentada, México, InfoDF, 2010, pp. 90 y siguientes.

% Sobre el tema véase a Miguel Carbonell (coord.), Argumentacion juridica, 22 ed., México,
Porria, UNAM, 2012.

e preservar el principio de inocencia con sus derechos inherentes
como son la dignidad humana, la libertad, la honra y el buen
nombre.

Se trata de elementos importantes para poder llevar a cabo una “pon-
deracion”, tal como lo sefala la Procuraduria. Es una lastima que en el
documento hayan evitado realizarla, puesto que asi nos priva de la linea
argumentativa que seguramente se siguio para la emision del Acuerdo.

Ahora bien, lo mas interesante es lo que dice el cuerpo principal del
Acuerdo, el cual en algunos aspectos parece ir mas alld de lo sefialado en
las consideraciones juridicas a las que se acaba de hacer alusion.

La determinacion principal se encuentra en el punto segundo del Acuer-
do, segun el que se podra presentar a personas que hayan sido detenidas
en flagrancia o en caso urgente (cabe destacar que se desecha la posibili-
dad de que se presente a personas detenidas fuera de estas dos hipdtesis,
por ejemplo cuando la detencidn sea el resultado de la ejecucidon de una
orden de aprehensidn emitida por una autoridad judicial), en los siguientes
supuestos:

e cuando se trate de personas detenidas por la comisidn de delitos
considerados por la ley como graves, siempre que se presuma que
dichas personas pudieran estar involucradas con otras conductas
delictivas en razén del modus operandi, |a estadistica criminal de
la coordinacién territorial bajo cuya competencia fueron deteni-
das, y siempre que su presentacién pudiera derivar en la identifi-
cacién que pudieran hacer otras victimas del delito; y

e cuando se trate de delitos de alto impacto social, considerando
para tal efecto su naturaleza, riesgo social, circunstancias perso-
nales de las victimas y probables responsables, bien juridico tu-
telado, monto cuando se trate de delitos patrimoniales y todos
aquellos casos que sea trascendente informar a la ciudadania de
la detencion del presunto responsable.

En ambos casos, la autorizacion para que un detenido sea presentado
ante los medios de comunicacién debe provenir de un subprocurador.
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En el sexto punto del Acuerdo se indica que la Direcciéon General de
Comunicacion Social de la PGIDF debera coordinar la presentacion, solici-
tando a los medios de comunicacién que acudan al evento que se conduz-
can con absoluto respeto a la dignidad de las personas presentadas, evi-
tando manifestaciones, comentarios o cuestionamientos degradantes. Los
periodistas no podran interactuar con los detenidos, sino que se deberan
limitar a la toma de imdagenes y audio.

En el punto séptimo del Acuerdo se establece que, cuando estén fren-
te a los medios de comunicacion, se evitara que las personas detenidas
porten, sostengan o simulen la utilizacién de objetos relacionados con el
delito que se investiga, adopten poses, realicen interpretaciones o gesticu-
laciones para los medios de comunicacién, no se les podrd pedir que se
quiten la ropa o que porten ningun distintivo, a menos que sea necesario
por motivos de seguridad.

Finalmente, es interesante también el punto noveno del Acuerdo,
segun el cual con motivo de una presentacion se debera elaborar un boletin
de prensa o comunicado, el cual sera publicado en el sitio web de la PGJDF,
en el que podra permanecer por un tiempo maximo de 30 dias o hasta que
el Ministerio Publico haya determinado su indagatoria. Asimismo, no se po-
dra, en ninguna circunstancia, hacer una presentacién de menores de edad
(punto décimo del Acuerdo).

Una vez que se ha ofrecido un panorama de lo que sefialan los docu-
mentos de la CDHDF y de la PGIDF, vale la pena intentar alguna conclusién
provisional con el animo de orientar al lector a fin de que pueda sacar sus
propias conclusiones.

3.3. Informacidn social sobre la delincuencia y presuncién de
inocencia: en busca del equilibrio

Hay que destacar que el Acuerdo examinado en el apartado anterior, emi-
tido por el titular de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Fe-
deral, supone un avance respecto de lo que existia antes de su creacion.
El Acuerdo ya limita los casos en los que puede hacerse una presentacion:
solamente en delitos considerados como graves o en aquellos que tengan
un alto impacto social.

También toma en cuenta la forma en que los medios de comunicacién
pueden relacionarse con las personas detenidas, en el momento de la
presentacidn. Igualmente, pone un limite al tiempo en el que puede per-
manecer un comunicado de prensa relativo a una presentacién de deteni-
dos en la pagina web de la institucion.

Nada de eso se habia hecho antes de la emisidén del Acuerdo, el cual
cuando menos nos ofrece esas certidumbres, a las que hay que afiadir la
prohibicién tajante de que se exhiba a menores de edad.

Pese a esos innegables avances, estimo que no son suficientes para
poder superar un test de proporcionalidad. En efecto, cuando una norma o
politica publica incide en la esfera de los derechos fundamentales, es nece-
sario aplicar ese test para saber si es 0 no compatible con tales derechos.

Recordemos sumariamente que el principio de proporcionalidad en ge-
neral nos indica que cualquier determinacién de una autoridad que restrinja
los derechos fundamentales es aceptable en caso de que no vulnere el con-
tenido esencial del derecho de que se trate y siempre que sea proporcional.

El principio de proporcionalidad se divide en tres subprincipios:*

a) subprincipio de idoneidad,”” también conocido como subprincipio de
adecuacidn, segun el cual toda intervencién legislativa o judicial sobre
un derecho fundamental debe ser adecuada para contribuir a la obten-
cion de un fin constitucionalmente legitimo (la finalidad debe tener an-
claje constitucional);

b) subprincipio de necesidad,?® segtn el cual toda medida de intervencién
sobre un derecho fundamental debe ser la mas benigna de entre todas
aquellas que revistan por lo menos la misma idoneidad para alcanzar el
objetivo previsto;

% 1a mejor explicacién de este principio en lengua castellana, hasta donde mi informacién
alcanza, es la de Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fun-
damentales, 22 ed., Madrid, CEPC, 2005. Un analisis de gran profundidad se encuentra en
Laura Clérico, El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional, Buenos Aires,
Eudeba, 2009.

" Carlos Bernal Pulido, op. cit., p. 687; Laura Clérico, op. cit., pp. 39 y siguientes.

% Carlos Bernal Pulido, op. cit., p. 734; Laura Clérico, op. cit., pp. 101 y siguientes.
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c) subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto,” segtn el cual la im-
portancia de la intervencion sobre un derecho fundamental se justifica sola-
mente en virtud de la importancia del fin que persigue la medida (las venta-
jas de la medida deben ser suficientes como para compensar el sacrificio del
derecho, que nunca podra llegar hasta la afectacidn de su contenido esencial).

¢Cémo queda la practica de exhibir a las personas detenidas, a la luz del
test de proporcionalidad?, ¢ hay argumentos que la justifiquen? Vamos a ver.

La exhibicion de detenidos, i puede servir a un fin constitucionalmente
legitimo?, ¢tiene anclaje constitucional? La PGIDF sefiala que mediante
esa practica se da cumplimiento al derecho a la informacién y ademas se
protegen los derechos de las victimas. Lo cierto es que uno de los limites
del derecho de acceso a la informacidn es precisamente la proteccién del
honor, la reputacion, el buen nombre de las personas y por supuesto los
datos personales (lo sefiala expresamente, por lo que se refiere a los datos
personales y a la vida privada, el articulo 69, parrafo segundo, fraccion Il de
la Constitucién federal), de modo que el argumento de la Procuraduria no
parece tener mucho asidero constitucional.

Respecto a los derechos de las victimas, no estd claro que la exhibicidn
de detenidos los asegure. Si revisamos el listado de derechos que nos ofre-
ce el articulo 20 de la Constitucidn, no se percibe con nitidez la relacién
estricta que puede haber entre ellos y la exhibicion de detenidos.

Al no tener una finalidad constitucionalmente legitima y afectar el nd-
cleo esencial de varios derechos fundamentales, bastaria con lo dicho para
poder afirmar que la exhibicidn de detenidos viola derechos humanos y se
ubica, por esa razon, fuera del parametro permitido constitucionalmente;
pero vale la pena hacer el ejercicio de revisar los otros dos pasos del test
de proporcionalidad para comprender bien en qué medida la exhibicion es
incapaz de superarlos.

La segunda pregunta que hay que hacernos es si la medida de exhibir
a detenidos ante los medios de comunicacidon es la menos lesiva o la mas

leve en cuanto a la afectacidn de los derechos humanos que puedan resul-

% Carlos Bernal Pulido, op. cit., p. 757; Laura Clérico, op. cit., pp. 163 y siguientes.

tar afectados, de entre todas las medidas que sean iddneas para lograr el
objetivo que se propone.

En este punto cabe sefialar que si el objetivo es el de incentivar la de-
nuncia por parte de las personas que han sido victimas del delito al permitir
gue estén informadas de la detencion de algun presunto delincuente, eso
se puede lograr simplemente haciendo una politica de comunicacién so-
cial diferente a través de boletines que sefalen el modus operandi de los
detenidos y ofrezcan detalles de la zona en la que se cometian los hechos
ilicitos, la hora aproximada y el tipo de victimas a las que elegian. Si esa
informacion aparece en los medios de comunicacion, las posibles victimas
podran estar al tanto de la detencion y contar con elementos que les ayu-
den a tomar la decisién de ir a presentar una denuncia.

De esa forma se respetaria la presuncion de inocencia, el debido pro-
ceso legal y el derecho al honor, vida privada y reputacién de los detenidos,
respecto de los cuales todavia no existe una acusacion formal ante una au-
toridad judicial ni se les ha dado el derecho completo a ejercer una defensa
asistidos de abogado.

Por ultimo: éson mayores las ventajas de la exhibicion de personas que
el dafio que se pueda causar al afectado? Lo cierto es que parece que no. La
tasa de no denuncia en México es abrumadora y todo indica que se tienen
que hacer cosas diferentes a la exhibicion de detenidos para incentivarla. Las
personas no denuncian, segun la informacidn disponible, precisamente por-
gue piensan que es una pérdida de tiempo o porque no le tienen confianza
a las autoridades ministeriales. Eso es lo que hay que combatir: la sensacion
de desamparo de la victima, que siente —-muchas veces con razén— que la
autoridad no la asiste debidamente, que no le da importancia a los casos,
que no es eficaz en la tarea de investigacion.

Ahora bien, lo cierto es que al exhibir a una persona se le causa un dafo
importante, tanto de forma directa a su persona y a la representacion que
tienen de ella en la sociedad, como a sus familiares. Por ejemplo, en la reco-
mendacién 3/2012 de la CDHDF se refieren varios efectos negativos sobre
las familias (en particular, a los hijos menores de edad, que llegan a sufrir
hostigamiento escolar debido a que se identifica incorrectamente a sus pa-
dres como delincuentes) de las personas exhibidas.
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Lo anterior significa que la exhibicidn tampoco puede superar el tercer
paso del test de proporcionalidad: no produce mas beneficios que perjui-
cios. Los danos que genera son mayores y mas duraderos, mientras que los
beneficios son inciertos y parciales.

En virtud de lo anterior, lo que parece mds adecuado es que cesen las
exhibiciones de personas detenidas ante los medios de comunicacién por
resultar desproporcionados y afectar de forma grave diversos derechos hu-
manos. A la vez, habria que desarrollar una politica de comunicacion social
capaz de mantener informada a la sociedad, sin que hubiera necesidad de
someter a escarnio publico a una persona que todavia no es acusada de
nada.

De todas formas, cabe sefalar que una vez que inicie el proceso, la iden-
tidad del acusado puede perfectamente conocerse dado el caracter publi-
co de las audiencias judiciales, de modo que si alguna victima lo identifica
en esa etapa puede perfectamente ir a denunciar y que se abra una nueva
averiguacion previa en su contra, la cual eventualmente serad objeto de un
nuevo proceso.

4. REGISTRO DE DETENIDOS:
¢PUBLICO O PRIVADO?

na de las cuestiones novedosas que aparecen en la re-
forma constitucional de 2008 en materia penal tiene
gue ver con la obligacidon de crear un registro “inme-
diato” de detenciones, que figura desde entonces en
la Ultima frase del parrafo quinto del articulo 16.

Respecto de ese registro Garcia Ramirez opina,
acertadamente, que deberia aplicarse a cualquier
modalidad bajo la que se practique una detencidn,
sin que se limite a los casos de flagrancia previstos
por el parrafo quinto. De esa manera, habria una cons-
tancia registral “inmediata” (hay que tener siempre
presente el calificativo que usa la Constitucion) de
toda detencidén, arresto, prisién preventiva, reclu-
sién penitenciaria, internamiento de inimputables,
etcétera.’®

¢Qué autoridad tiene la obligacién de configurar
el registro? Consideramos que tiene que ser la pri-
mera autoridad que lo practique, con independencia
de que la autoridad “de custodia” a la que se entregue

30 Sergio Garcia Ramirez, op. cit., p. 71.
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el detenido (por ejemplo, el ministerio publico o el juez de paz) tenga a su
cargo otro registro.

Garcia Ramirez nos alerta sobre la necesidad de que el registro de de-
tenciones no se limite a consignar el nombre del detenido, sino que ofrez-
ca datos que pudieran ser relevantes en el curso de los actos procedimen-
tales que deben darse a continuacion (por ejemplo, para la calificacion de
las condiciones de la detencidn que, eventualmente, tendria que hacer
el juez de control o juez de garantias): “el registro, verdaderamente in-
dispensable como medio de control que evite abusos de la autoridad, no
sirve solamente a la identificacion del sujeto, sino trasciende a las diver-
sas consecuencias que pueden provenir de una privacién de libertad”.”
Habria, en consecuencia, que precisar las circunstancias que rodearon a
la detencién: hecho, momento, agente que la llevo a cabo, etcétera.

Uno de los dilemas que tendrd que enfrentar el legislador al desarro-
llar las reglas concretas aplicables al registro de detencidn al que se re-
fiere el articulo 16 constitucional sera el relativo a su publicidad. Es decir,
el legislador tendra que contestar a las siguientes preguntas: éel registro
de detenciones es publico o reservado? En caso de que sea publico, élo
podra consultar cualquier persona?; en caso de que sea reservado, ¢lo
serd indefinidamente o solamente por un plazo?

Desde luego, hay que tomar en cuenta el derecho de acceso a la in-
formacion publica establecido en el articulo 6o parrafo segundo consti-
tucional; pero también es preciso asegurar el derecho a la intimidad, el
derecho al honor y la presuncién de inocencia.

Es importante considerar, como ya fue anotado en las paginas prece-
dentes, que la presuncién de inocencia opera no solamente frente a las
autoridades sino también respecto a la sociedad en su conjunto: el indi-
viduo debe ser presumido inocente también frente a las personas que lo
conocen y a todas aquellas que pueden percibir algo distinto a esa pre-
suncidn si alguna informaciéon es transmitida en los medios masivos de
comunicacién, por ejemplo una foto del momento de la detencién.

3 Idem.

La solucion del problema no es facil. Hay argumentos atendibles y ra-
zonables en ambas direcciones: en favor de la reserva de los registros de
detencion y en favor de la maxima publicidad.

Como no se trata de una cuestién que quepa dejar sin resolverse,
creo que es necesario manifestar (incluso cuando uno pudiera tener mu-
chas dudas) un criterio orientador. En ese sentido, nos manifestamos por
la apertura y por la transparencia de los registros. Entendemos que los
datos que obren en ese registro pueden ser objeto de un tratamiento des-
proporcionado e incluso amarillista por parte de los medios de comuni-
cacion, pero también es cierto que el mantener en secreto una detencién
no beneficia mas que a ciertas autoridades que con frecuencia actuan
con absoluta arbitrariedad. La publicidad puede ademds ser un antidoto
contra la demora en la presentacion de los detenidos; demora que no
es infrecuente en la realidad policiaca mexicana y que puede dar lugar a
todo tipo de abusos. Ademas, la publicidad del registro no conlleva que se
difundan las imagenes de los detenidos ni que se disponga de un espacio
en una dependencia oficial para darlo a conocer, a diferencia de lo que
sucede en las presentaciones de detenidos

Al respecto, la experiencia de derecho comparado es ambivalente. En
Estados Unidos las detenciones se hacen publicas; en Europa se suele guar-
dar una mayor reserva, sobre todo cuando se trata de simples particulares
(el ambito de proteccién de la intimidad es menor cuando se trata de per-
sonajes famosos y todavia mas reducida si el detenido es un funcionario
publico). México debe buscar, obviamente, sus propias respuestas, pero
creemos que —en principio— debe apostarse por la maxima transparen-
cia. Transparencia que podra ser limitada cuando la persona detenida sea
menor de edad, desde luego.

Vale la pena aclarar que nos referimos a la transparencia de los regis-
tros de detencion, no a la presentacién publica, ante los medios de comu-
nicacion, de los detenidos, cuestion que sin duda afecta la presuncién de
inocencia y que ya fue objeto de analisis en los apartados precedentes.

Lo que llevamos dicho hasta ahora nos permite asomarnos al Ultimo
tema que se va a tratar en este breve ensayo y respecto del cual estamos en
una etapa incipiente de desarrollo, por lo cual tampoco serd posible ofrecer
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conclusiones definitivas y acabadas, sino simplemente reflexiones provisio-
nales que estaran sujetas, en todo caso, a comprobacidn segin se vayan
afinando los criterios legislativos y jurisprudenciales alrededor del tema.
Nos referimos al llamado “derecho al olvido digital”.

5.LAJUSTICIAY EL DERECHO AL
OLVIDO DIGITAL

ntes de que Internet llegara a nuestras vidas, el simple
paso del tiempo hacia que fuera relativamente normal
gue una noticia cayera en el olvido. Un dia leiamos en
el periddico o veiamos en la TV que fulano o mengano
habian sido detenidos por la presunta comisidon de un
delito, o habian sido condenados por fraude, o habian
sido multados por violar el reglamento de transito y la
notoriedad de esa noticia duraba solamente hasta que
llegaba la siguiente.

Hoy en dia la enorme capacidad de almacenamiento
de datos que permite Internet ha hecho que la memoria
de nuestra especie se almacene por completo en infinitos
archivos digitales. Tales archivos no solamente contienen
la informacién (como lo hacian en el pasado y lo siguen
haciendo en la actualidad las hemerotecas), sino que
tienen la particularidad de que permiten buscarla con
métodos mdas o menos sencillos. Los motores de busque-
da en Internet se han convertido en una herramienta que
utilizan cientos de millones de personas todos los dias.
Empresas como Google o Yahoo han obtenido beneficios
econdmicos enormes mediante el tratamiento de la in-
formacidn, facilitando al usuario su busqueda y su uso.
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A esa enorme capacidad de almacenamiento de datos y de busqueda
a través de sofisticados programas de software, hay que afiadir que los
medios de comunicacion han exacerbado de forma increible su permanen-
te intrusion en la vida privada de las personas. No pasa ni un solo dia sin
gue aparezca una publicacién, una entrada en un blog, una nota en Face-
book o en Twitter en los que se invada la intimidad de personas conocidas
o desconocidas. Nadie estd a salvo de ser fotografiado en cualquier sitio
(publico o privado), o de ser objeto de cualquier comentario en las redes
sociales. La intimidad, como dijo hace ya algunos afios Mark Zuckerberg,
parece estar a punto de desaparecer.

Los nuevos dispositivos moviles conectados a Internet (teléfonos celu-
lares, tabletas, etcétera) permiten no solamente captar la intimidad de los
demas, sino ademas compartirla casi en vivo, a través de las redes sociales
y otros mecanismos de publicidad que hoy estan al alcance de cualquiera.

La combinacion de los dos factores apuntados puede suponer el sur-
gimiento de una sociedad “vigilante” que nunca imaginaron ni George
Orwell ni Jorge Luis Borges: una sociedad en la que podemos enterarnos de
todo y en la que todos los datos quedan almacenados para siempre, confor-
mando una especie de biblioteca de Babel eterna e infinita. Estamos ante
una improbable pero ya presente mixtura del “Gran Hermano” orweliano,
con la memoria de Funes, ese tragico personaje inventado por Borges para
poner en evidencia la tragedia de no poder olvidar: ahora esa tragedia se ha
hecho planetaria y permanente.

Muchas personas, millones de ellas, escriben y publican cosas en Inter-
net pensando que se trata de una especie de acto de ciencia ficcidn, que en
ninguin caso puede tener efectos en el mundo real.

Abundan los adolescentes que, sin mayor reflexion, suben a las redes so-
ciales comentarios subidos de tono, fotos de sus fiestas (muchas veces en es-
tado francamente inconveniente) o informaciones relativas a su mas estricta
intimidad. Y lo mismo puede decirse de muchos adultos, a los que el simple
paso del tiempo no les ha generado ningun tipo de madurez emocional o sen-
tido de la verglienza. Tal parece que hay personas que usan las redes sociales
como una especie de consulta psiquidtrica, en la que se pueden depositar
ansiedades, frustraciones y deseos sin que haya ningun tipo de consecuencia.

Lo cierto es que cada vez resulta mas evidente que el mundo digital y
el mundo real no pueden separarse. Lo que hagamos en nuestros perfiles
de redes sociales va a terminar repercutiendo (para bien o para mal) en el
mundo real. No hay separacién posible entre esos dos ambitos de la vida.

Desde las pdaginas de The New York Times, el prestigioso profesor de
derecho constitucional Jeffrey Rosen advertia ya desde el 2010 de las fu-
nestas consecuencias que pueden tener algunos comentarios subidos a
Facebook.*

Una chica estadounidense de 16 afios posted en Facebook que estaba
“totalmente aburrida” en su trabajo y la empresa simplemente la despidid;
resulta que, de una u otra manera, el comentario llegd hasta el conocimiento
de su jefe, quien juzgd que era una pésima publicidad para su empresa y que
no podian permitirse ese tipo de “desahogos” por parte de los empleados.

Una profesora de preparatoria, Stacy Snider, subié a MySpace una foto
suya disfrazada de pirata y sosteniendo en una mano una taza de plastico,
mientras esbozaba una sonrisa equivoca. Tituld a su foto asi: “Drunken pi-
rate” (Pirata borracho). Esa foto fue el motivo por el que no le permitieron
seguir dando clase en la Conestoga Valley High School, tal como lo repor-
taba The Washington Post el 3 de diciembre de 2008. Snider recurrié ante
los tribunales, los que le negaron la razén con el argumento de que esa foto
no estaba amparada por la libertad de expresion que protege la Primera
Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos.

Si quieres darle clase a muchachos de preparatoria (dijeron los jueces)
debes transmitir una conducta ejemplar; si te tomas fotos en las que pa-
rece que estas borracho y lo divulgas en las redes sociales, la escuela que
te contrata tiene derecho a despedirte. Tan duro, pero tan claro. Lo peor de
todo es que de la foto no se infiere con claridad si Snider en efecto estaba
borracha, o se trataba simplemente de una broma realizada en el marco de
una convivencia con sus amigos. La “descontextualizacion” informativa es
otro efecto perverso de lo que puede suceder con todo aquello que subi-
mos a las redes sociales.

2 Jeffrey Rosen, “The web means the end of forgetting”. Disponible en <http://www.ny-
times.com/2010/07/25/magazine/25privacy-t2.html>.
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El efecto dafiino de la informacién digital se extiende incluso a las pa-
ginas web que ofrecen “motores de busqueda”. La mas conocida es, ob-
viamente, Google. Los tribunales franceses sancionaron en el afio 2009 a
Google porque su funcion de “autocompletar” asociaba permanentemente
la palabra “estafa” con la empresa Direct Energie.

Algo parecido sucedia con la esposa de un alto cargo del Estado aleman,
quien habia sido incorrectamente identificada como una exprostituta; una
publicacion la habia sefalado, ofreciendo supuestos detalles de su etapa
como trabajadora sexual (se publicd el alias con el que trabajaba, el nom-
bre y la direccion del prostibulo, e incluso las tarifas que cobraba por sus
servicios profesionales).

La propia interesada habia desmentido la informacidn, que al parecer
no tenia ningun tipo de sustento, sino que se habia originado en rumores
dirigidos a influir en la carrera politica de su esposo. El problema principal
es que al poner en Google el nombre de la sefiora en cuestion, el servicio de
“autocompletar busqueda” ofrece como opcidn la de “prostituta”, “escort”,
“red district” o “call girl”, causando de esa forma un grave dafio a su honra,

derecho a la vida privada y derecho a la buena reputacion.

La afectada demandd a Google para que eliminara esas referencias; en
un primer posicionamiento la empresa dijo que el resultado de su servicio
de “autocompletar busquedas” se basaba en un algoritmo cibernético que
funcionaba de forma automatica, asociando palabras que habian sido previa-
mente puestas por personas usuarias del buscador. El caso ya esta ante los
tribunales alemanes, los cuales tendran que ver a quién le asiste la razén.*

Desde el punto de vista juridico, se estd comenzando a plantear si fren-
te al enorme poder de Internet para recordar todo, deberia existir una
suerte de “derecho al olvido digital”. Este derecho tiene mucho que ver
con los temas que se han estudiado en los apartados anteriores, pues se
proyecta de forma directa sobre la manera en que se ejercen las funciones
publicas de procuracién y administracion de justicia.

3 Mas detalles del caso en <http://www.dailymail.co.uk/news/article-2200840/Wife-Ger-
man-president-takes-Google-escort-girl-claims.html> y en <http://www.dw.de/former-ger-
man-presidents-wife-sues-google/a-16230823-1>.

Supongamos que una persona es sentenciada por la comisién de un
delito que resulta especialmente mal visto para su reputacidon. Pensemos
en un profesor de primaria que fue condenado por abuso sexual a un
menor de edad o pensemos en un agente de bolsa que fue sentenciado por
fraude o por abuso de confianza.

¢Deberiamos tener derecho a conocer esa informacién y seguir re-
cordandola muchos afios después?, {cdmo hacemos para permitir que la so-
ciedad esté informada y pueda tomar las mejores decisiones, sin que por ello
castiguemos de por vida a una personay la obliguemos a seguir delinquiendo
ante la imposibilidad de encontrar un trabajo?, éun error de célculo —que a lo
mejor fue cometido a muy corta edad— debe suponer una carga permanente
en la reputacion de una persona?, (como debe operar el derecho a la vida
privada en la época de Internet?, équé espacio de intimidad se debe preser-
var para que las personas se sientan libres para realizar sus propios planes de
vida, sin tener que estar sujetos a la permanente mirada de los demds?

Y todavia mas: équé tipo de responsabilidad se deriva para quienes in-
vaden la vida privada de los demas o afectan su intimidad a través de publi-
caciones digitales, realizadas en tiempo real a través de las redes sociales?,
¢puede sancionarse a usuarios que muchas veces tienen perfiles inventa-
dos o “andnimos”?, ¢ puede exigirse esa responsabilidad a los portales que
alojan a esos perfiles?, é¢puede pedirse a las empresas que manejan los
motores de busqueda que bajen cierta informacion, cuando los jueces la
han declarado violatoria del derecho a la vida privada?

En México la situacién empeora debido a que con frecuencia las auto-
ridades “exhiben” ante los medios de comunicacién a ciudadanos que aca-
ban de ser detenidos y contra los cuales no existe una averiguacion previa,
ni una acusacion formal ante un juez, ni se les ha permitido ofrecer prue-
bas, ni han recibido una sentencia, ni han tenido la oportunidad de apelar o
promover un amparo, pero que son inmediatamente condenados por el tri-
bunal de la opinidn publica. Los periodistas se convierten en magistrados, y
los estudios de radio o televisién hacen las veces de salas de audiencia en
las que se masacra la reputacién o el buen nombre de las personas.>*

3 Me he referido a este tema, con mayor extension, en Miguel Carbonell, “Hay que dejar de

exhibir a personas detenidas”, Etcétera, num. 139, México, junio de 2012, pp. 28-29.
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El afectado tiene la posibilidad de ejercer su derecho de réplica, el cual
probablemente sea respetado por el medio de comunicacién respectivo.
Pero no sabemos si la réplica obtendra en Google un buen “posicionamien-
to” respecto a la noticia original de la detencién y de la “presunta” respon-
sabilidad de una persona. En el mundo eminentemente digital del siglo XXI,
éde qué sirve que el ejercicio del derecho de réplica aparezca como la refe-
rencia numero 800 o 1 200 cuando pones en Google tu nombre, frente a la
noticia de que fuiste detenido por ser un “presunto” sicario, la cual aparece
en primer lugar en la seleccién de busquedas realizada por ese u otro servi-
cio de indexacién de contenidos informaticos?

Lo cierto es que estamos solamente asomdandonos al problema. La
primera generacion que ha ido compartiendo con intensidad su vida en las
redes sociales apenas estd alcanzando la mayoria de edad. No sabemos con
certeza de que manera les va a afectar en el futuro a esos jévenes toda la in-
formacion de ellos y de sus amigos que compartieron en las redes sociales.

Por lo pronto, lo mas aconsejable es pensar dos veces si nos conviene
subir ciertas informaciones al mundo digital. Porque una de las caracte-
risticas de Internet es que su memoria es infinita: Google nos va a seguir re-
cordando lo que hicimos aunque ya hayan pasado décadas. Hay que cuidar
de nuestro futuro, poniendo atencidn a lo que en el presente compartimos
con los demas en Internet.

Ademds, hay que ir trabajando en lo que ya se comienza a llamar por
parte de académicos y jueces el “derecho al olvido digital”, para que cuando
estemos frente a un verdadero atropello a nuestra vida privada existan vias
juridicas para defendernos.* El espacio de nuestra vida privada a lo mejor
se ha ido achicando, pero eso no significa y puede significar que ya no ten-
gamos ninguna herramienta juridica para defendernos. Los tribunales de
varios paises ya estan comenzando a perfilar el alcance de ese derecho.

En América Latina es probable que lleguemos tarde a ese debate (como
lo hemos hecho en muchos de los debates de mayor actualidad, a los que
solemos sumarnos con afios o incluso décadas de retraso), pero sin duda

* Pere Simon Castellano, El régimen constitucional del derecho al olvido digital, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2012.

que hay que empezar a plantearlo. Estd en juego la libertad y la dignidad
de las personas, que son las bases sobre las que se construye todo sistema
democratico. La informacién debe servir, siempre y en todo caso, para me-
jorar nuestras vidas y ayudarnos a tomar las mejores decisiones posibles,
no para hacer de nuestra existencia un infierno.

El derecho al olvido digital en el ambito de la justicia puede irse plas-
mando en los aflos por venir a través de una serie de disposiciones que
permitan asegurar la utilidad de la informacidn que se hace publica, a la
vez que se protegen los derechos a la intimidad, a la honra, al buen nombre
y a la readaptacion social de las personas que han sido sentenciadas por
haber cometido un delito. Por ejemplo, a través de procedimientos técni-
cos de tratamiento de la informacién conocidos como “desindexacion” o
“disociacion”. Recordemos que la Ley de Proteccién de Datos Personales
para el Distrito Federal nos indica en su articulo 2 que el procedimiento
de “disociacidon” consiste en un “tratamiento de datos personales de modo
que la informacién que se obtenga no pueda asociarse a una persona fisica
identificada o identificable”. Ese puede ser un primer paso en la direccién
correcta.

Con los avances sobre tratamiento y procesamiento de grandes cumu-
los de datos (los llamados “big data”) es posible que tengamos que dar
pasos adicionales, ya que virtualmente toda nuestra vida va a estar sujeta
a escrutinio digital.
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CONCLUSIONES Y PERSPECTIVAS

n las paginas de este ensayo se han formulado una serie
de consideraciones que tienen un doble propdsito: por
un lado, destacar el impacto que las tareas de procu-
racidn e imparticién de justicia tienen en el ambito de
la proteccidn de los datos personales; por otro, se in-
tentaron poner en evidencia algunas posibles reformas
para que dicha proteccidn sea mas eficaz y para que, en
Su caso, se prevengan violaciones a los datos personales
por parte de agentes del Estado mexicano encargados
de ejercer tareas de justicia.

Lo cierto es que, como habra podido ver el lector,
se trata de un terreno todavia en construccién, res-
pecto del cual la bibliografia es incipiente y la practica
institucional suele ser equivoca (como lo demuestran
las posturas encontradas que sostienen importantes
instituciones del Distrito Federal, encargadas tanto de
la procuracién de justicia como de la proteccién de
derechos humanos).

No es posible, al atender a cualquier tematica re-
lacionada con la justicia mexicana, obviar el contexto
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de profunda crisis por la que esta pasando el pais. Hay millones de mexi-
canos que han sufrido dafios personales, patrimoniales o familiares por el
embate de la inseguridad y reclaman, con toda razén, que el Estado sea
mas eficaz persiguiendo a los delincuentes. Eso genera una gran presién
para los funcionarios encargados de aplicar la ley, los cuales con frecuencia
quieren “demostrar” publicamente que estdn cumpliendo con su deber. Lo
peligroso es que dichas demostraciones supongan una “revictimizacion” de
las personas o que generen en si mismas nuevas violaciones de derechos.
De ahi la importancia de analizar con detalle los temas que se propusieron
en los apartados precedentes.

Como no puede ser de otra manera, quedan bastantes temas y cuestio-
nes abiertos, los cuales tendran que ser objeto de futuras investigaciones.
Muchos de los temas pendientes en el fondo tienen que ver con la forma en
gue entendemos el “debido proceso legal”, que no es otra cosa mas que la
manera en que aplicamos la ley. Una premisa debe quedar clara: no es po-
sible aplicar cabalmente la ley si al hacerlo violamos nuevamente derechos
humanos. No es ese el papel que tiene la aplicacidn de la ley en un Estado
democratico.

Por otro lado, debe advertirse también que el potencial de afectacidn
de los sistemas tecnoldgicos sobre la vida privada de los individuos con
toda probabilidad se incremente en el futuro inmediato, de forma que tam-
bién por esa razdn se tendra que seguir analizando el mejor modelo de pro-
teccion de datos en el dmbito de la justicia.

La capacidad de intrusién en la vida de las personas, derivada de los
avances tecnoldgicos, no va a disminuir sino todo lo contrario. La pro-
teccion de los datos personales se hard mas necesaria que nunca. Es indis-
pensable que autoridades y particulares estén advertidos de los riesgos que
eso supone y tomen las medidas que estén a su alcance para prevenirlos o
evitarlos. Cuanto antes lo hagan serd mucho mejor.
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