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SINTESIS: La exaltacion por el test de proporcionalidad del jurista aleman Robert Alexy para
objetivar (o eliminar lo mayormente posible la subjetividad) a la ponderacion ha hecho que
se adopte como criterio de juzgadores, incluso como metodologia para decidir establecida
en la propia legislacion. Esto Gltimo es el caso de la Ley General de Transparencia —repli-
cada en la Ley Federal de la misma materia— en México para aparentemente “ponderar”
entre mantener la confidencialidad de la informacion o abrirla plblicamente, mediante una
figura denominada prueba de interés publico.
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ALEXY. 3. LA PRUEBA DE INTERES PUBLICO. 4. ANTECEDENTES DE LA PRUEBA DE INTERES
PUBLICO EN MEXICO. 5. LA PRUEBA DE INTERES PUBLICO NO PONDERA, SOLO SIRVE PARA
LEVANTAR LA CONFIDENCIALIDAD DE LA INFORMACION. CONCLUSIONES. FUENTES CON-
SULTADAS.

INTRODUCCION

La confidencialidad es una restriccion, limite o excepcién constitucional al derecho
fundamental de acceso a la informaciéon cuando se opone a éste un tema de privacidad
y/o proteccién de datos personales.!

Como todo acto de autoridad que es restrictivo de un derecho fundamental, la confi-
dencialidad exige una debida fundamentacién y motivacién acorde con el articulo 16

Doctor en Derecho egresado de la Escuela Libre de Derecho y Secretario de Estudio y Cuenta en la
Ponencia del Ministro Juan Luis Gonzalez Alcantara.

Maestra en Derecho de Acceso a la Informacién egresada de la Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico y Subdirectora en el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccién
de Datos Personales.

1  Adiferencia de la reserva que es la otra excepcién constitucional al derecho de acceso a la informacién
publica, pero para que proceda se establecen conductas y materias especificas que tienen en comin
algo puede denominarse como «acciones de colision»: que la publicidad de la informacién cause dano,
se perjudique un valor juridicamente tutelado, se altere una cuestion de orden publico, etc. En cambio,
en la confidencialidad basta la presencia de algin elemento que se incorpore a alguna de las causales
que resguardan la privacidad para que proceda.

e
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constitucional?®. Tal cual asi se regul6 desde la Ley Federal de Transparencia y Acceso a
la Informacién Pdblica Gubernamental de 20022 y en buena medida se mantiene sin
mayores cambios con la legislacién vigente establecida en la Ley General de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacion Pablica de 2015* y la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Puablica de 2016.5

Para que aplique la confidencialidad basta con una simple «subsuncion» en térmi-
nos de silogismo l6gico: en el momento que en el caso concreto se actualice alguna
de las causales de confidencialidad®, se subsumen las premisas facticas a la hipotesis
normativa que, como premisa mayor, sirve para aplicar la solucion al caso. Si el caso
especifico implica que la informacién contiene datos personales, hay de por medio
secretos legales o la informacién entregada a los Sujetos Obligados fue con el caracter
de confidencial con base en un derecho que le otorga esa naturaleza y, ademas, en cual-
quiera de los tres supuestos no se trata de una excepcion al consentimiento del titular
de la informacion, luego entonces se concluye que esa informacion esta protegida por
la confidencialidad. Misma que se asume, a la vez como una limitante constitucional al
derecho de acceso ala informacién y que consiste en la razon genérica de la privacidad.

No hay necesidad de generar otro tipo de argumentacién para definir si la informacion
es confidencial o no. Se trata de una mera interpretacion, que no de argumentacion.

Este método de subsuncion se plasm6 desde la LFTAIPG de 2002. Sin embargo, antes
de la reforma constitucional de 2014, el IFAI empezb con algunos precedentes a resol-
ver bajo una «ldgica del interés publico» para levantar la confidencialidad en aras de
un acceso a la informacion. Posteriormente, derivado de la reforma constitucional de
febrero de 20147, al expedirse la LGTAIP de 2015 se contempl) en casos excepcionales
una llamada «prueba de interés piblico», como un mecanismo aparentemente “ra-
cional” que legitimara el levantamiento del velo de la confidencialidad a cierta infor-
macioén —particularmente, datos personales— en aras del interés publico para dicha
informacion se hiciera publica.

El punto es que el método para desahogar esa prueba de interés publico, similar a la
prueba de dafio en los casos de informacién reservada, se tiene que hacer mediante el
mismo test de proporcionalidad basado en la teoria del aleman Robert Alexy.

2 Queen el caso de la reserva exige una fundamentacién y motivacion mas compleja mediante la llamada
prueba de dafio y que no es el caso explicar en este articulo.

3  Enlo sucesivo, la LFTAIPG de 2002 y que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de
junio de 2002.

4 En adelante, la LGTAIP de 2015 y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 mayo de 2015.

5  Enlo préximo, la LFTAIP de 2016, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de mayo de 2016.

6  Causales que se reducen, esencialmente, en las siguientes: datos personales, secretos legales y aquella
informacion que con tal caracter entreguen los particulares a los Sujetos Obligados —especificamente,
instituciones publicas—, siempre que dicha determinacion proceda.

7  Lareforma constitucional en materia de transparencia y acceso a la informacién publica del 7 de febre-
ro de 2014.
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El test de proporcionalidad sustenta un criterio de racionalidad muy 1til en la colision
de principios, como lo es el derecho fundamental de acceso a la informacion y un prin-
cipio de interés publico expresado en causales de reserva. Porque entre ambos prin-
cipios, cuyo peso especifico varia segin cada caso y segin las posibilidades juridicas
y facticas, no siempre se ponderara a favor del acceso a la informacién, ni tampoco se
hara lo propio en favor del interés publico. Todo dependera del caso para darle el peso
especifico a cada uno de esos principios colisionados y, sobre todo, enfaticamente se
cumpla con el test de proporcionalidad: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto, mas la formula de peso propuesta por Alexy.

Sin ahondar en el tema, basta decir que la forma en que se “tropicalizé” el test de pro-
porcionalidad en México tanto legislativamente como en la aplicaciéon que del mismo
hacen los organismos garantes y los Sujetos Obligados. La intencién si se logra no deja
de ser util: racionalidad en la medida de lo posible para abrir o cerrar informacién
publica.

Sin embargo, pocos han advertido que ese mismo test de proporcionalidad se exige
para el desahogo de la llamada prueba de interés publico, igualmente “tropicalizada’.
Aunque de modo afortunado, la legislacién actual restringe dicha prueba a cierto tipo
de casos para levantar la confidencialidad. Por lo que, la regla general es la simple sub-
suncion, con la que estoy plenamente de acuerdo.

Asi pues, la prueba de interés publico se asume como una “excepcion a la excepcion”,
no prevista en la Constitucion, sélo a nivel legislativo, mal regulada, mal aplicada y que
se lleva a cabo mediante el mismo test de proporcionalidad.

Como se vera a lo largo de este articulo, el test de proporcionalidad con todo lo que ello
exige no es adecuado para eliminar la confidencialidad de la «informacion privada»,
por decirle de alguna manera. Ya con anterioridad a la legislacién vigente desde 2015 y
2016, y de manera inusual el entonces IFAI? utiliz6 ese método de la proporcionalidad
para levantar la confidencialidad. Lo inusual radica en que esa “excepcion a la excepcion”
no existia en la LFTAIPG de 2002, ni siquiera se previé en 2007°. Y con todo y que ahora
se contemple en la LGTAIP de 2015 —y, en consecuencia, en el inseparable espejo de la
LFTAIP de 2016°—, tampoco se previo6 en la reforma constitucional de 2014.

Al respecto, dentro de la poca literatura en torno al tema, destacan las aportaciones
del jurista chileno Ignacio Covarrubias Cuevas" y del jurista colombiano Juan Carlos

8  Instituto Federal de Acceso a la Informacién Publica que se cre6 con la LFTAIPG de 2002 y desapare-
ci6 con la reforma constitucional de 2014 y, en su lugar, se cred el INAI o Instituto Nacional de Trans-
parencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos personales.

9  En 2007 se reformd de modo importante el articulo 62 constitucional, repositorio del acceso a la infor-
macion.

10 La LFTAIP de 2016 en gran medida es una reiteracion de lo que mandata la LGTAIP de 2015.

11  Covarrubias Cuevas, Ignacio. “Las falencias del test de interés piiblico como instrumento de pondera-
cion entre el acceso a la informacion publica y la vida privada’, pags. 499-541, en Revista de Derecho
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Upegui Mejia'?, quienes abordan la prueba o test de interés publico desde la experien-
cia en Chile y en México.

Y en ambos casos sostienen una critica a dicha prueba para levantar la confidenciali-
dad, en buena medida, porque: a) el método utilizado es el test de proporcionalidad
que resulta inaplicable tal cual exige la doctrina, b) la manera “verndcula” con que
es desarrollado el test de proporcionalidad por los respectivos organismos garantes
y ¢) la falta de racionalidad que reflejan las decisiones tomadas por dichas instan-
cias frente a una exigencia de mera legitimidad para abrir al publico la informacién
confidencial.

Por supuesto, la situacion entre Chile y México alrededor de la prueba de interés pu-
blico difiere ligeramente en virtud de que dicha prueba no esta legislada en el caso del
pais sudamericano, no asi en la situacion mexicana a partir de 2015. Sin embargo, la
pulcritud y minuciosidad de ambos autores basadas en como resuelven los organismos
garantes nacionales son de enorme importancia para entender una critica que com-
parto plenamente.

En consecuencia, deberan analizarse o explicarse los siguientes puntos: qué es la
prueba de interés publico, cul es el origen en México, es valida la figura sin sustento
normativo, la prueba de interés publico es sdlo para levantar la confidencialidad o
también para protegerla, la vinculacién indisoluble de la prueba con el test de pro-
porcionalidad y, finalmente, como resuelven los organismos garantes mediante esta
prueba de interés publico.

1. LAPONDERACION

La ponderacién es una actividad intelectual que realiza cualquier ser humano para
determinar la mayor valia comparativa entre dos o mas opciones en una situacion
conflictual entre dichas opciones.'

Dicho de otro modo, bajo una metafora mucho mas grafica, se sopea en una balanza
las ventajas y desventajas, los pros y los contras, de dos o mas alternativas respecto de

de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Volumen XXXVIII, Valparaiso, primer semestre
de 2012, pp. 729.

La revista puede consultarse en linea en: http://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/issue/view/44.
Consulta realizada el 12 de mayo de 2023.

12 Upegui Mejia, Juan Carlos. “Critica a la ponderacion como test de proporcionalidad para decidir so-
bre la publicidad de la informacion personal en poder del Estado en México”, pags. 35-57, en Revista
de Estudios de Derecho a la Informacion. Nimero 5, Instituto de Investigaciones Juridicas, Facultad
de Ciencias Politicas y Sociales, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales y Centro de Investigacion y
Docencia Econémicas, México, enero-junio de 2018, pp. 134.

13 Definicion propia.
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una situacion concreta en la que dichas opciones se conflicttian y se debe decidir cual
de todas ellas amerita el mayor valor para tomarla como solucién a dicho conflicto.

Precisamente, al ser una actividad intelectual humana, la ponderacién se ve influi-
da por una carga de factores que pudieran sintetizarse en lo que se llamaria “sub-
jetividad”. Esto es, cada individuo cuenta con un bagaje de circunstancias propias y
personales derivadas de la construccion de vida (crianza, valores familiares, creencias
religiosas, preferencias politicas, estrato social, ideologias, etcétera). Esa impronta de
subjetividad, por mayor que sea el esfuerzo de quien pondera de realizar dicha activi-
dad despojado de aquélla, dificil o imposible es la tarea de despojar a la ponderacion
de esa carga subjetiva.

La actividad juridica dedicada a la solucién de conflictos se basa en buena medida en
ponderar para obtener una respuesta aplicable a los casos concretos en los que se pre-
senta dicha confronta. Pero del mismo modo, la subjetividad es un elemento imposible
de cernir por mas grande que sea el esfuerzo de objetivar la solucion.

En ese sentido, la doctrina y el marco juridico han intentado establecer metodologias
a través de las cuales se procure dotar de una alta dosis de objetividad a la tarea pon-
derativa. Y en la actualidad se puede considerar como la teoria méas relevante en este
rubro la del jurista aleman Robert Alexy conocida como el test de proporcionalidad, la
cual se expondra resumidamente a continuacion.

2. EL TEST DE PROPORCIONALIDAD DE ALEXY

Al decir de Bernal Pulido, desde la década de 1980 a la fecha se ha impulsado la necesi-
dad de contar con criterios racionales que, por ende, asumen una naturaleza objetiva,
para sustentar la argumentacién juridica, no para obtener la tan ansiada «solucion
unica y correctax», sino la «solucion mds plausible» en los casos dificiles.™*

Aunque, como sefiala el jurista colombiano, no se pretende eliminar el elemento de
subjetividad, de entrada, porque eso es imposible:

“La comunidad juridica no puede pretender eliminar un margen irreductible de
discrecionalidad en las valoraciones de la Corte —la Corte Constitucional colom-
biana—. De este modo, es necesario reconocer que estos criterios no ofrecen una
garantia de objetividad. Sin embargo, su funcién orientadora y valorativa y su
contribucién a la claridad de la argumentacién en un &mbito tan controvertido
como la interpretacién de la Constitucién no deben ser menospreciadas”.®

14 Bernal Pulido, Carlos. El Derecho de los derechos. Escritos sobre la aplicacion de los derechos fundamen-
tales. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005, pp. 419.

15 Bernal Pulido. El Derecho de los derechos. Escritos sobre la aplicacion de los derechos fundamentales,
pag. 63.
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Y uno de esos criterios de racionalidad y, en la medida de lo posible, de objetividad, es
el principio de proporcionalidad, una guia utilizada sobre todo por el Tribunal Cons-
titucional federal aleman y que ha sido explicado doctrinalmente por Alexy. A partir
de lo cual, ha hecho mella importante en el ambito dogmatico y jurisprudencial de los
paises de América Latina.

El principio de proporcionalidad ha sido especialmente utilizado en la colisién de
principios entre actos del poder publico y los derechos fundamentales y en la interpre-
tacion constitucional y en el control de convencionalidad.'

Ahora bien, de manera breve puede decirse acorde con Alexy" se pueden explicar los
siguientes conceptos como el soporte minimo de la teoria de este jurista aleman:

La distincion entre «principios y reglas»; la definicion de los primeros en el sentido de
que son «mandatos de optimizacion» sin un «peso especifico» acorde a «posibilidades
Juridicas y facticas»; que los «derechos fundamentales» son principios; que el «acceso
a la informacion» es un derecho fundamental en México; que el «interés de hacer
publica la informacion confidencial» también es un principio; y que, entre uno y otro
puede darse una «colisién».

Lo que realmente debe destacarse es que, para resolver esa colision de principios —en
nuestro caso confidencialidad y publicidad— se establece por Alexy un «principio de
proporcionalidad» y una prueba o «test de ponderacion».

Ahora bien, para realizar esta «ponderacion» como un método racional para obtener una
solucién plausible —no asi, correcta—, Alexy utiliza el «principio de proporcionalidad»:

“Ya se ha insinuado que entre la teoria de los principios y la maxima de la publicidad
existe una conexion. Esta conexion no puede ser mas estrecha: el caracter de princi-
pio implica la maxima de la proporcionalidad, y ésta implica a aquélla (sic)™® *.

Puede expresarse que el principio de proporcionalidad establece una relacion de satis-
faccién/afectacion inversamente proporcional:

“Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién o de afectacién de uno de los prin-
cipios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccién del otro”.?°

Sin embargo, debe tenerse cuidado de comprender el principio de proporcionalidad —
en sentido amplio—, tal como se ha malentendido como: segun el cual, dentro de una

16 Véase Bernal Pulido. Op. cit., pags. 66 y ss.

17  Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Edit. Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, traduccién de Ernesto Garzén Valdés, 32 reimpresion, Madrid, 2002, pags. 115-135.

18 Tal vez un error de traduccion, en realidad la parte final deberia decir “.. y ésta implica a aquél’.

19 Alexy. Op. cit., pag. 111.

20 Alexy. Op. cit., pag. 529.
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colisién de principios, la satisfaccién de uno de ellos es inversamente proporcional a
la insatisfaccion del otro. Esta idea errada de la proporcionalidad lato sensu llevaria al
extremo de satisfacer al cien por ciento un principio y dejar absolutamente insatisfe-
cho al otro principio colisionado. Eso llevaria a romper la naturaleza de los principios,
pues entre ellos hay precedencia condicionada y no desplazamiento que los invalide
—como si sucede esto tltimo en las reglas o normas juridicas—.

Por esa razon, es que Alexy considera que a la maxima de proporcionalidad se le incor-
poran «tres mdximas parciales o subprincipios»:

“Que el caracter de principio implica la maxima de la proporcionalidad significa
que la maxima de la proporcionalidad, con sus tres méaximas parciales de la ade-
cuacién?, necesidad (postulado del medio méas benigno) y de la proporcionalidad
en sentido estricto (el postulado de ponderacién propiamente dicho) se infiere
légicamente del caracter de principio, es decir, es deducible de é1”.22

Los subprincipios tienden a relajar lo tajante del sentido amplio del principio de pro-
porcionalidad, esto es, en toda colisién de principios, todos deben quedar satisfechos
en alguna u otra medida, aun cuando uno de los principios tenga una precedencia
condicionada sobre el otro u otros. Dicho de otro modo, ningtn principio debe quedar
insatisfecho, aun cuando uno de ellos tenga mayor peso especifico que el otro.

Ahora bien, corresponde explicar los tres subprincipios: «idoneidad (o adecuacion),
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto».

El «subprincipio de idoneidad o de adecuacion» (Geeignetheit) introduce un elemento
en la colision: la persecucién de un fin legitimo constitucional, por el cual se debe al-
canzar mediante un medio que sea el ad hoc. Dicho de otra manera, la afectaciéon a un
principio implica la consecucién de otro principio:

“El principio de adecuacién excluye el empleo de medios que perjudican la realiza-
ci6én de al menos un principio, sin promover al menos un principio o meta a cuya
realizacion sirven. Si un medio M que fue establecido para promover la realizacién
de un principio Pa, no fuera idéneo para esto, pero si perjudicara la realizacién de
Pb; entonces, de omitirse M no se originarian costos para Pa ni para Pa, aunque si
los habria para Pb de emplearse M. Pueden Pa y Pb ser realizados conjuntamente
en mas alta medida, relativamente a las posibilidades materiales, de no producirse
M; tomados conjuntamente, Pa y Pb prohiben el uso de M. Esto muestra que el
principio de idoneidad no es otra cosa que una manifestacién de la idea del 6ptimo
de Pareto: una posicién puede mejorarse sin originar desventajas a otra”.?®

21 También se ha traducido como «idoneidad» y es el término que se utilizara en este articulo.

22 Op. cit., pags. 111-112.

23 Alexy, Robert. “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”, traduccién de Rubén Sanchez
Gil, pags. 1505-1514 en Fernandez Segado, Francisco (ed.). La Constitucion espasiola en el contexto
constitucional europeo. Editorial Dykinson, Madrid, 2003, pp. 2294.
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Tal vez, en términos mas vinculados a la recepcion jurisprudencial y dogmatica mexi-
cana, al decir de Nava, la «idoneidad» implica que la afectacion en uno de los princi-
pios colisionados debe satisfacer dos aspectos: el primero, que la afectacion tiene un
«fin constitucionalmente vdlido» y, el segundo, que «la afectacion es la adecuada»
para obtener ese fin.**

El «subprincipio de necesidad» (Erforderlickheit) alude a la afectaciéon a uno de los
principios colisionados como la més benigna, la menos gravosa o la menos lesiva® y
que no existe otra medida de afectacién que mejore la optimizacion de dicho principio:

“Lo mismo vale para el principio de necesidad. Este requiere elegir, de entre dos
medios que promueven a Pa de practicamente de igual manera, el que intervenga
menos intensamente en Pb. Si existiera un medio que interviene menos inten-
samente y es igualmente adecuado, entonces podria mejorarse una posiciéon sin
originar costo a la otra. La aplicacién del principio de necesidad en efecto supone
que no hay un principio Pc afectado negativamente por el empleo del medio que
interviene menos intensamente en Pb. En esta constelacién ya no puede resolver-
se el caso a base de reflexiones apoyadas sobre la idea del ptimo de paretiano;
cuando no pueden evitarse los costos o el sacrificio, se hace necesaria una pon-
deraci6én”.?

En un sentido mas practico, Sanchez Gil explica que, la afectacién a uno de los prin-
cipios es «estrictamente indispensable» para satisfacer el fin que a aquéllos se intenta
oponer, porque es la medida menos gravosa para el principio afectado, entre un con-
junto de opciones igualmente idoneas para alcanzar el fin legitimo. O bien, como dice
el autor:

“... [NJo existen opciones para satisfacer el fin perseguido o las disponibles afec-
tan el derecho intervenido en una medida mayor”.>”

El «subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto» o la «ley de la ponderacion»
(Verhdltnismdssigskeit) como también la llama Alexy, se entiende como sopesar las

El articulo de Alexy aparece también publicado en la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional. Nimero 11, Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, ene-
ro-junio de 2011, pp. 3-14. La consulta del articulo se hizo en la version electrénica de dicha revista en:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25294.pdf. Consulta realizada el 12 de mayo de 2023.

24 Nava Tovar, Alejandro. La institucionalizacion de la razon. La filosofia del Derecho de Robert Alexy.
Edit. Anthropos, México, 2015, pag. 180.

25 Laidea de la medida o afectacién menos lesiva proviene de la Corte Suprema de los Estados Unidos de
América, en la figura de «least restrictive means» y es un criterio que se utiliza para analizar leyes ata-
cas de inconstitucionalidad en tanto violenten derechos fundamentales y si dicha afectacion es, dentro
de un abanico de posibilidades, la menos lesiva. Aunque, con Alexy debe adicionarse que, no sélo se
trate de la menos lesiva, sino que se busca un fin constitucionalmente legitimo.

26 Alexy. Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad, pag. 8.

27 Sanchez Gil. El principio de proporcionalidad. Colecciéon Estado de Derecho y Funcién Judicial, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2017, pag. 45.
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razones de la afectaciéon de uno de los principios frente a las razones de afectacion del
otro principio. Un ejercicio de valoracién del beneficio/perjuicio entre los principios
colisionados, por lo que no es suficiente que la afectacion sea la adecuada constitucio-
nalmente, ni que se la menos lesiva en un espectro de opciones. Se requiere entonces
que se confronten los principios en el caso concreto:

“La ponderacion es el objeto del tercer subprincipio del principio de proporcio-
nalidad, el de proporcionalidad en sentido estricto; este subprincipio dice lo que
significa la optimizacién relativa a las posibilidades juridicas. Es idéntico a una
regla que podemos denominar 7ey de ponderacion’, la cual dice:

‘Como alto sea el grado de incumplimiento o perjuicio de un principio, tanto tiene
que ser la importancia de la realizacion del otro™.*®

En sentido més resumido, Bernal Pulido sintetiza este subprincipio asi:

“En otras palabras, las ventajas que se obtengan mediante la intervencion en el
derecho fundamental deben compensar los sacrificios que ello implica para su
titular y para la sociedad en general”.?

Dicha ponderacion se realiza mediante tres pasos: a) Debe acreditarse el grado de
afectacién o incumplimiento de uno de los principios colisionados; ) Debe compro-
barse la importancia de la realizacién o satisfaccion del otro principio; y, ¢) Debe ar-
gumentarse si la importancia de la satisfacciéon de uno de los principios justifica la
afectacién o incumplimiento del otro principio colisionado.?

Asimismo, debe sefialarse que la proporcionalidad en sentido estricto atiende a las
«posibilidades juridicas» de los principios como mandatos de optimizacion y la ido-
neidad y la necesidad atafien a las «posibilidades fdcticas» de dichos mandatos:

“La maxima de la proporcionalidad en sentido estricto, es decir, el mandato de
ponderacién se sigue de la relativizacion con respecto a las posibilidades juridi-
cas.

(..)

(...) En cambio, las maximas de la necesidad y de la adecuacion —idoneidad— se
siguen del caracter de los principios como mandatos de optimizacion con relacion
alas posibilidades facticas. (...) Por lo tanto, la maxima de la necesidad que el Tri-
bunal Constitucional Federal entre otros ha formulado como mandato afirmando
que ‘el fin no puede ser logrado de otra manera que afecte menos al individuo’(...)

Sobre la base de lo hasta aqui dicho, ya no constituye problema alguno la deduc-
cion de la maxima de la adecuacion [si el medio es el adecuado para la obtencion

28 Alexy. Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad, pags. 8-9.

29 Bernal Pulido. El Derecho de los derechos. Escritos sobre la aplicacion de los derechos fundamentales,
pag. 67.

30 Alexy. Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad, pags. 9-10.
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de la finalidad que persigue uno de los principios colisionados, es exigido por ese
principio para la optimizacion de éste] (...)".!

Esto es explicado de manera mas sencilla por Cervantes Pérez:

“Los dos primeros subprincipios, el de idoneidad y el de necesidad, se refieren a
la optimizacion en relacién con las condiciones facticas, y a las circunstancias de
cada caso concreto. Esta primera etapa del principio de proporcionalidad tiene
como objetivo evitar costos evitables. Costos que, no obstante, en muchos casos es
inevitable en la colisién de principios, por lo que se hace necesaria una revision a
través del tercer principio: el de la proporcionalidad en sentido estricto”.?

Por otro lado, en relacién con el dltimo subprincipio, Alexy propone una «féormula
de peso» que ayuda a definir el nivel de afectacién de uno de los principios y el peso
abstracto que se les asigna a los principios. Alexy lo explica mediante una formula de
algoritmos que no corresponde en este articulo ser expuesta:

“Esta férmula es en realidad una férmula ‘matemdtica’ que nos permite saber
cuél principio debe pesar mas en un caso concreto justamente cuando ocurre una
colisi6én de principios”.??

Gracias a estos subprincipios, la maxima de la proporcionalidad en sentido amplio no
se traduce en la idea equivocada de un “todo o nada”y es un criterio de racionalidad
para resolver casos dificiles, entre ellos, la prueba de interés publico, conforme la LG-
TAIP de 2015.

3. LA PRUEBA DE INTERES PUBLICO

El punto de partida es entender qué es la «prueba de interés publico». Covarrubias
Cuevas describe a la prueba de interés publico en los siguientes términos:

“El test de interés publico consiste en un proceso de ponderacioén entre el ‘benefi-
cio’ que reporta el dar a conocer la informacion solicitada versus el ‘da7io’ que su
divulgacion generaria en los derechos de las personas. (Si el perjuicio se predica
de bienes publicos, como la seguridad o el interés nacional, la operacion pasa a
llamarse test de dafio). Se denomina test de interés piiblico’ porque se asume que
s6lo un interés publico predominante justifica traspasar aquella barrera que im-
pide revelar informacién que se encuentra protegida por los derechos fundamen-

31 Alexy. Teoria de los derechos fundamentales, pags. 113-115.

32 Cervantes Pérez. Op. cit., pag. 57.

33 Diez Gargari, Rodrigo. “Principio de proporcionalidad, colision de principios y el nuevo discurso de la
Suprema Corte”, pags. 65-106, en Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitu-
cional. Nimero 26, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México,
Meéxico, enero-junio de 2012, pp. 492.
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tales. De este modo lo ha entendido desde un principio el CT?* *%. Igualmente, este
organismo ha sostenido que el test de interés ptiblico (también el test de dafio) es
una aplicacion del principio de proporcionalidad?®”.?

Para Upegui Mejia la prueba de interés publico es uno de los cuatro métodos que
en México se utilizaba para determinar si una informacién es o no confidencial. Los
métodos que menciona son: ¢) Subsuncién; #7) Ponderacién de dafos; 7i7) Prueba de
interés publico; y, 7v) Test de proporcionalidad.

Por supuesto, no es el caso de explicar cada uno de ellos. Basta con sefialar que, al inicio
de este articulo se refirié que en rigor desde 2002 hasta antes de 2015 —salvo algunos
casos incipientes resueltos por el IFAI— la determinacién por la cual una informacion
era confidencialidad radicaba en la simple «subsuncion» logica del caso concreto a la
aplicacion estricta de ley a éste. Si en el caso especifico se actualizaba cualquiera de las
causales de confidencialidad, llanamente se aplicaba la ley y se vedaba el acceso a esta
informacion —la cual, per se, no es de naturaleza pablica—.

Por otro lado, cuando dicho autor colombiano alude a la «ponderacion de daios»,
en realidad se conjunta con el «test de proporcionalidad». Pero el punto que si debe
destacar es la confusién que evidencia entre la prueba de interés publico y el test de
proporcionalidad como si fueran lo mismo o, peor atn, que ponderar es exactamente
hacer un test de proporcionalidad en completitud. Como se vera mas adelante, no son
exactamente lo mismo como se ha pretendido o como lo han entendido legisladores y
organismos garantes®®.

No obstante, Upegui Mejia define a la «prueba de interés piublico» de la siguiente for-
ma

“Esta metodologia parte de dos premisas: aceptar que el conocimiento de cierta
informacion personal puede revestir un interés publico, y que una vez que esto
ha sido verificado, el caso debe ser entendido como una colisién de derechos. La
prueba consiste en aplicar la ponderacion a los intereses enfrentados: el interés
del particular en mantener la confidencialidad de su informacién personal y el
interés publico en su revelacién”.*

34 Entiéndase la abreviatura del Consejo para la Transparencia de Chile.

35 Véase la Decisién A115-09 del organismo garante chileno. Las decisiones de esta instancia son consul-
tables en la pagina de Internet del Consejo: https://www.consejotransparencia.cl/

36 Véase la Decisién A45-09 y la Decision C402-09 del organismo garante chileno.

37 Covarrubias Cuevas, Ignacio. “Las falencias del test de interés piiblico como instrumento de pondera-
cion entre el acceso a la informacion publica y la vida privada’, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso, pags. 504-505.

38 Recuérdese como lo comprende el organismo garante chileno y cémo lo (mal) entendio el legislador
mexicano.

39 Upegui Mejia, Juan Carlos. “Critica a la ponderacion como test de proporcionalidad para decidir sobre
la publicidad de la informacion personal en poder del Estado en México”, en Revista de Estudios de
Derecho a la Informacion. Numero 5, pag. 41.
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Como se anotara posteriormente, la prueba de interés publico no es comprendida del
mismo modo en todos lados. Por ejemplo, Chile en la aplicacién practica por parte del
organismo garante ha utilizado la prueba de interés publico en dos vias: tanto para
publicar informacién personal como para proteger la confidencialidad. Sin embargo,
se vera un poco mas adelante.

En consecuencia, definiremos la prueba de interés publico estrictamente bajo las con-
diciones de la legislacion mexicana:

«La prueba de interés publico en México es un ejercicio de balance o ponderacion
—en sentido amplio— para determinar que el beneficio que supone la publicidad
de una informacion confidencial —o privada— es mayor que lo que exige el res-
guardo de ella por razones de interés puiblico».

En ese sentido, en el Derecho mexicano la prueba de interés publico estd vinculada
necesariamente con el test de proporcionalidad, de ahi que se advierta que el uso de la
voz «ponderacion» es en sentido amplio, equiparable al principio de proporcionalidad
lato sensu, y no ponderacion como el subprincipio de la proporcionalidad que es un
solo elemento de todo el test, el cual es llamado por Alexy como la «ley de la pondera-
cion».

Ese balance que implica la prueba sélo tiene una misioén: hacer publica informacion
confidencial. Esto es asi, bajo la idea de que hay un “interés piblico” en conocer esa
informacidn, a pesar de tener un origen confidencial. Y eso supone un mayor beneficio
“comiin”frente al perjuicio ocasionado al interés “individual” del titular de la informa-
cion confidencial. Y esto es un punto clave en la critica a la prueba de interés publico:
si el resultado en la prueba siempre es que se haga publica la informacién confidencial,
eso de ningtin modo es una ponderacién. No, por lo menos, en el contexto doctrinal del
test de proporcionalidad.

4. ANTECEDENTES DE LA PRUEBA DE INTERES PUBLICO EN MEXICO

Definido el concepto para el caso mexicano debe aclararse que la prueba de interés
publico no estaba regulada normativamente en México. En rigor, desde 2002 hasta
2015, este ultimo afio en el que se expide la LGTAIP que la contempla en los articulos
120 y 149, cuyos textos se veran mas adelante.*

Al decir de Lopez-Ayllon y Posadas, en relacion con el contexto de las LFTAIPG de
2002:

“La LAI* establece un segundo tipo de informacion que admite un trato excep-
cional y que denomina ‘informacién confidencial’...

40 Dichos preceptos tienen correlacion con los articulos 117 y 155 de la LFTAIP de 2016.
41 Esel acrénimo que los autores utilizaron para la LFTAIPG de 2002.
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(...)

(...) Ademas, su acceso esta restringido, no admite prueba de dafo y sélo tiene
derecho a acceder a ella el titular de la informacién. Por otro lado, ni del lenguaje
de la LAI ni de su interpretacién puede desprenderse que la LAI estableci6 la
posibilidad de realizar una prueba de interés publico en caso de la informacion
confidencial”.*

Efectivamente, en la LFTAIPG de 2002 no se desprende ni por asomo la posibilidad
de interpretar la existencia de una prueba de interés publico, menos atn en el articulo
18 de esa ley.

No obstante, como bien sefiala Upegui Mejia con toda claridad, el IFAI se desentendi6
del método de determinacién de la confidencialidad que le mandataba claramente la
Ley de entonces:

“Sin embargo, algunas decisiones del drgano federal de transparencia, entonces
IFAI (ahora INAI), adelantaron la ruina de este ideal regulatorio, el cual termina-
ria por hacer aguas con la inclusién de la prueba de interés ptblico y de la colision
de derechos en la Ley General de Transparencia”.*?

Ahora bien, écudl es el marco de subsuncion normativa que la LFTAIPG de 2002
establecia para levantar la confidencialidad? El articulo 22 de la Ley senalaba original-
mente una lista enunciativa, aunque restringida a los primeros cinco casos:

“Articulo 22 (LFTAIPG 2002). No se requerira el consentimiento de los indivi-
duos para proporcionar los datos personales en los siguientes casos:

I. Los necesarios para la prevencién o el diagnéstico médico, la prestacién de
asistencia médica o la gestion de servicios de salud y no pueda recabarse su au-
torizacion;

I1. Los necesarios por razones estadisticas, cientificas o de interés general previs-
tas en ley, previo procedimiento por el cual no puedan asociarse los datos perso-
nales con el individuo a quien se refieran;

ITI. Cuando se transmitan entre sujetos obligados o entre dependencias y entida-
des, siempre y cuando los datos se utilicen para el ejercicio de facultades propias
de los mismos;

IV. Cuando exista una orden judicial;

V. A terceros cuando se contrate la prestacion de un servicio que requiera el tra-
tamiento de datos personales. Dichos terceros no podran utilizar los datos per-

42 Lopez-Ayllon, Sergio y Alejandro Posadas. “Las pruebas de dafio e interés piiblico en materia de acceso
a la informacion. Una perspectiva comparada’”, en Derecho Comparado de la Informacion. Nimero 9,
pags. 53-54.

43 Upegui Mejia, Juan Carlos. “Critica a la ponderacion como test de proporcionalidad para decidir sobre
la publicidad de la informacion personal en poder del Estado en México”, en Revista de Estudios de
Derecho a la Informacion. Numero 5, pag. 37.
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sonales para propoésitos distintos a aquéllos para los cuales se les hubieren trans-
mitido, y

VI. En los demas casos que establezcan las leyes”.

Este era el texto original que establecia las excepciones para levantar la confidenciali-
dad sblo mediante mera subsuncion normativa.

Sin embargo, como diria Upegui Mejia, “la ruina de ese ideal regulatorio” no se con-
sigui6 con la LGTAIP de 2015. Por sorprendente que sea, fue el propio IFAI como
organismo garante el que dio inicio al uso de la prueba de interés publico.

El primer caso que desatd la inventiva argumentativa del IFAI en este tenor fue la
discusion en torno a la confidencialidad que tradicionalmente se habia mantenido res-
pecto de las fotografias en los titulos y cédulas profesionales de los servidores ptblicos
y que obraban en los archivos de los Sujetos Obligados como parte del expediente
laboral de aquéllos. Esto permiti6 establecer el Criterio 0005/09 del IFAI, a saber:

Fotografia de servidores publicos es un dato personal confidencial. En términos
de lo dispuesto en el articulo 18, fraccién II de la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacion Pablica Gubernamental, se considera informacion con-
fidencial los datos personales que requieren el consentimiento de los individuos
para su difusion, distribuciéon o comercializacion. Por su parte, segtin dispone
el articulo 3, fraccién II de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la In-
formacién Publica Gubernamental, dato personal es toda aquella informacién
concerniente a una persona fisica identificada o identificable. En este sentido, las
fotografias constituyen la reproduccion fiel de las caracteristicas fisicas de una
persona en un momento determinado, por lo que representan un instrumento de
identificacion, proyeccion exterior y factor imprescindible para su propio recono-
cimiento como sujeto individual. En consecuencia, las fotografias constituyen da-
tos personales y, como tales, susceptibles de clasificarse con el caracter de confi-
denciales. En esa tesitura, las fotografias de servidores ptiblicos deben clasificarse
con el caracter de confidenciales, considerando que no se advierte la existencia de
algin elemento —reflejo del desempefio, idoneidad para ocupar un cargo, entre
otros— que justifique su publicidad. Lo anterior es asi, salvo en aquellos casos
en los que se detecten circunstancias particulares que ameriten un tratamiento
singular del caso en cuesti6n.**

44 Expedientes:
1730/07 Procuraduria Federal de Proteccion al Ambiente — Alonso Lujambio Irazabal
4358/08 Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica - Alonso Lujambio Irazabal
1180/09 Secretaria de la Funcién Publica - Jacqueline Peschard Mariscal
1393/09 Secretaria de Energia — Alonso Gémez-Robledo V.
1844/09 Servicio de Administracién Tributaria — Jacqueline Peschard Mariscal
Como anécdota en la discusion de estos casos, el Comisionado Alonso Lujambio sefiald: “Los diputados
nos dan la foto, pero nos ven la cara”, como argumento a la intrascendencia de la foto en la rendicion de
cuentas. La anécdota esta vertida en: Velasco C., Elizabeth. “No es obligatorio publicar las fotos de los
Suncionarios: IFAI”, en La Jornada, México, 8 de septiembre de 2005. Se puede consultar en: https://
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En buena medida, el argumento es plausible, aunque general. No especific6 casos con-
cretos en los que fuera posible quitarles la confidencialidad a las fotografias, a pesar
de que el criterio en comento cerré con la frase de algin tratamiento singular en casos
especificos*. Pero ademas de ser un razonamiento plausible, se suma si el documento
en el que reposa la fotografia se realizd con independencia a la calidad de servidor pua-
blico —entiéndase la cédula o el titulo profesional —. Esto determind reforzar la confi-
dencialidad de la fotografia de servidores publicos en documentos publicos, conforme
a los Criterios 002/10 y 006/10 del IFAI:

Cédula profesional de servidores publicos, documento susceptible de versién pu-
blica. Considerando que la cédula profesional es un documento que tiene por
objeto acreditar que una persona cuenta con la autorizacién para ejercer la profe-
si6n indicada en la misma, a través del conocimiento de algunos de los datos ahi
contenidos se puede corroborar la idoneidad del servidor publico para ocupar el
empleo, cargo o comisién encomendado. En tal sentido, ante una solicitud de ac-
ceso a la informacién que se relacione con la cédula profesional, las dependencias
y entidades de la Administracién Publica Federal deberan elaborar una versién
publica en la que se omitiran los datos personales que no refieran al perfil profe-
sional de su titular tales como la fotografia, clave tnica de registro de poblacién
y firma.*6

Titulo profesional, documento susceptible de version publica. Considerando que
el titulo profesional es un documento que tiene por objeto acreditar que una per-
sona cuenta con el nivel académico determinado, es posible afirmar que a través
del conocimiento de algunos de los datos personales ahi contenidos se puede co-
rroborar la idoneidad del servidor publico para ocupar el empleo, cargo o comi-
siéon encomendado. En tal sentido, ante una solicitud de acceso a la informacién
que se relacione con el titulo profesional, las dependencias y entidades de la Ad-
ministracion Publica Federal deberan elaborar una versiéon publica en la que se
omitiran los datos personales que no refieran al perfil profesional de su titular
tales como la fotografia.*”

45

46

47

www.jornada.com.mx/2005/09/08/index.php?section=politica&article=010n2pol. Consulta realiza-
da el 12 de mayo de 2023.

Piénsese, por ejemplo, en la fotografia que se encuentra en la identificacién del servidor ptblico y que
lo acredita como tal y perteneciente a un Sujeto Obligado en concreto.

Expedientes:

3100/08 Secretaria del Trabajo y Prevision Social - Jacqueline Peschard Mariscal con Voto Particular
de Juan Pablo Guerrero Amparan

3132/09 Servicio Postal Mexicano - Angel Trinidad Zaldivar

3258/09 Hospital General de México - Angel Trinidad Zaldivar

3703/09 Administracion Portuaria Integral de Altamira, S. A. de C. V. - Maria Marvan Laborde
3708/09 Administracién Portuaria Integral de Salina Cruz, S. A. de C. V. - Angel Trinidad Zaldivar
Expedientes:

0720/07 Secretaria de Educacion Publica — Alonso Lujambio Irazabal con Voto Particular de Juan
Pablo Guerrero Amparan

2794/07 Secretaria de Desarrollo Social - Juan Pablo Guerrero Amparan

3100/08 Secretaria del Trabajo y Prevision Social - Jacqueline Peschard Mariscal con Voto Particular
de Juan Pablo Guerrero Amparan
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Hasta aqui todo iba bien. Los criterios eran retomados al pie de la letra. Pero en el
expediente 6030/09, de la ponencia del entonces Comisionado Angel Trinidad Zaldi-
var, relacionado con los nombres de los contribuyentes cuyos adeudos fiscales fueron
condonados, se establecié —como dirian Issa Luna Pla y Gabriela Rios Granados— «el
primer precedente del I[FAI» en la materia*®.

Debe advertirse que, si bien se utiliz6 el concepto de interés ptblico no se desarroll6 un
test de proporcionalidad. Y cabe advertir que, de acuerdo con la LFTAIPG de 2002 lo
que se alegd fue reserva por secreto fiscal, mas que cuestiones de confidencialidad. Eso
implic6 que sobre confidencialidad no se vertiera algun criterio.

Por ello, precisamente, con el tema de las fotografias en cédulas y titulos profesionales
—ya sin importar la calidad del titular, haya sido particular o un servidor piblico—,
se dio marcha atras a los criterios antes senalados y, puede decirse que, en materia de
confidencialidad, por primera y tnica vez en la historia del IFAI, hubo una contra-
diccion de criterios, que lamentablemente no fue resuelta ni tampoco debidamente
conformada.

Asi, se emitio el Criterio 032/10 del IFAI:

La fotografia de una persona fisica que conste en su titulo o cédula profesional no
es susceptible de clasificarse con caracter de confidencial. El articulo 18, fraccion
IT de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica Guber-
namental establece que se considerara como informacién confidencial los datos
personales que requieran el consentimiento de los individuos para su difusion,
distribucién o comercializacién en los términos que la misma sefale. En el caso
de la fotografia contenida en un titulo o cédula profesional, ésta no es susceptible

4275/08 Instituto Mexicano del Seguro Social - Jacqueline Peschard Mariscal con Voto Particular de
Juan Pablo Guerrero Amparan
1393/09 Secretaria de Energia - Alonso Gémez-Robledo V. con Voto Particular de Juan Pablo Guerre-
ro Amparan

48 En un articulo estupendo Issa Luna Gabriela Rios Granados develaron la torpeza del Servicio de Ad-
ministracion Tributaria —SAT— que en 2009 publicé nombres de deudores del fisco y cuando se le
solicit6 la informacion via la LFTAIPG de 2002, la reservé en totalidad. Y describen las circunstancias
particulares del caso.
Véase, Luna Pla, Issa y Gabriela Rios Granados. “El secreto fiscal y el IFAI: El primer precedente de
apertura por causa de interés publico en México”, en Revista de Derecho Comparado de la Informacion.
Nuamero 16, Instituto de Investigaciones Juridicas México, Universidad Nacional Auténoma de Méxi-
co, Universidad de Palermo (Argentina), Centro de Estudios en Libertad de Expresion y Acceso a la
Informacion y Fundacién Konrad Adenauer, México, julio-diciembre de 2010, pags. 187.
Posteriormente, las autoras han expandido las reflexiones de dicho articulo en los siguientes textos:
Luna Pla, Issa y Gabriela Rios Granados. ABC del secreto de los deudores fiscales. Cuadernos de Trans-
parencia, Numero 20, Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccién de
Datos Personales, México, 2015, pp. 53.
Luna Pla, Issa y Gabriela Rios Granados. “Legalidad del secreto fiscal hasta por doce afios”, en Decisio-
nes relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Numero 77, Suprema Corte de Justicia de
la Nacién e Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, Méxi-
co, 2016, pp. 84.
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de clasificarse con el caracter de confidencial, no obstante ser un dato personal,
en virtud del interés publico que existe de conocer que la persona que se ostenta
con una calidad profesional determinada es la misma que aparece en los docu-
mentos oficiales de referencia*. Lo anterior es asi, en virtud de que en el momento
en que una persona se somete a un registro fotografico con el objetivo de recibir
una identificacién oficial como profesionista, consiente que la imagen de su ros-
tro sea, a partir de la generacion de un documento gubernamental, asociada con
su nombre y con la profesién a desempeniar, para fines de identificacion y acredi-
taci6én ante el publico.*

Y he mencionado que la contradiccion no se formé adecuadamente debido a que sdlo
hubo dos precedentes contra los cinco que anteriormente sostenian la confidenciali-
dad. Aunque posteriormente, se emiti6 el Criterio 1/13 del IFAI que complet6 los cinco
precedentes que se necesitaban®.

Sin embargo, lo destacable es que el criterio primigenio menciona por primera vez las
«razones de interés puiblico» para revelar la confidencialidad, a pesar de lo explicito de
la fraccion I1, del articulo 18, de la LFTAIPG de 2002.52

49 Este énfasis en cursivas es propio.
50 Expedientes:

51

52

1655/10 Registro Agrario Nacional - Angel Trinidad Zaldivar

2873/10 Instituto Mexicano del Seguro Social - Maria Elena Pérez-Jaén Zermefio

Contradiccién de criterio. Criterio/002-10

Fotografia de una persona fisica que conste en su titulo o cédula profesional no es susceptible de cla-
sificarse con caracter de confidencial. La fotografia contenida en un titulo o cédula profesional no es
susceptible de clasificarse con el caracter de confidencial, en términos de lo dispuesto en el articulo
18, fraccion II de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la informacion Pablica Gubernamental,
no obstante ser un dato personal, en virtud del interés piblico que existe de conocer que la persona
que se ostenta con una calidad profesional determinada es la misma que aparece en los documentos
oficiales de referencia. Lo anterior es asi, ya que en el momento en que una persona se somete a un
registro fotografico con el objetivo de recibir una identificacion oficial que lo avala como profesionista,
consiente que tanto la imagen de su rostro como su nombre y profesion, sean elementos de acreditacién
e identificacion frente a terceros.

Resoluciones:

RDA 3142/12. Interpuesto en contra del Fondo de Capitalizacién e Inversion del Sector Rural. Comi-
sionada Ponente Jacqueline Peschard Mariscal

RDA 2828/12. Interpuesto en contra de la Comisién Nacional del Agua. Comisionado Ponente Angel
Trinidad Zaldivar

RDA 2178/12. Interpuesto en contra de la Comisién Nacional del Agua. Comisionado Ponente Angel
Trinidad Zaldivar

2168/11. Interpuesto en contra del Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion. Comisionada
Ponente Maria Elena Pérez-Jaén Zermefio

0751/11. Interpuesto en contra de la Procuraduria Federal del Consumidor. Comisionada Ponente Si-
grid Arzt Colunga

Dicho precedente fue ratificado ya por el INA en Criterio 13/15.

Sin perjuicio de que se haya usado con antelacién en el expediente 6030/09 y sin quitarle mérito a la
labor impecable que tuvo como Comisionado, Angel Trinidad.
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Con base en lo anterior, es valida la pregunta relativa a la constitucionalidad o ilega-
lidad de la prueba de interés publico aplicada por el IFAI, sin dejar de reconocer una
construccién plausible en torno a la idea de «interés piublico» —ya sea para conocer
la identidad fotografica de los servidores publicos o los nombres de contribuyentes
beneficiados por la condonacién de créditos fiscales—.

Tal como le mencionan tanto Covarrubias Cuevas como Upegui Mejia, ni en Chile, ni
en México —por lo menos, hasta antes de 2015— no hay fundamento juridico para la
prueba de interés publico.

Por ende, un problema especifico es la fundamentaciéon de la prueba de interés pabli-
co:

“La primera pregunta es si el referido test [de interés puiblico] posee sustento
normativo en la Ley de Transparencia’. La respuesta serd negativa, a luz del tex-
to, contexto e historia fidedigna del establecimiento de dicho cuerpo legal”.>®

“Al emplear estas opciones [la prueba de interés publico], el 6rgano de trans-
parencia [el IFAI] se enfrentaba con dos problemas: la fundamentacion de su
competencia para exceptuar la confidencialidad, y la fundamentacion material
de la publicidad de la informacion personal en ausencia de un mandato legal
especifico”.5

No s6lo es saber cuél es el fundamento normativo, sino cual es la argumentacion para
acreditar el interés publico.

Desde mi punto de vista, con todo y lo benevolente que pudiera significar la aplicaciéon
de la prueba de interés ptiblico, aunque parezca ortodoxia juridica, no hay fundamento
constitucional, ni legal a la actuacién del IFAI en ese sentido. No se niegan los efectos
benéficos que trae aparejados dicha prueba, pero se tenia que contar con un soporte
juridico.

El tema, sin duda, es debatible. Ahora bien, ¢qué razonamientos utiliz6 el organismo
garante para ir en contra de un precepto legal expreso? El argumento, aunque plausi-
ble, artificiosamente trata de convertir el tema en una «aparente colision de derechos»
derivada de la i“propia Constitucion”™ Habida cuenta de que los precedentes sobre
créditos fiscales y fotografias en titulos y cédulas profesionales se dieron posterior a
la reforma de 2007 al articulo 62 constitucional. Recuérdese que se establecieron en
las dos primeras fracciones los limites al acceso a la informacién: razones de interés
publico, la vida privada y los datos personales.

Sin embargo, la fraccién II del articulo 62 constitucional —cuyo texto sigue vigente a
la fecha— establece desde 2007:

53 Covarrubias Cuevas, Ignacio. Op. cit., pag. 500.
54 Upegui Mejia, Juan Carlos. Op. cit., pag. 36.
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“La informacién que se refiere a la vida privada y los datos personales sera prote-

”»

gida em los términos y con las excepciones que fijen las leyes”.”

A pesar de que la traduccion sobre “las excepciones que fijen las leyes”, se entienda
como las excepciones a la confidencialidad de los articulos 18, in fine, y 22 de la LF-
TAIPG de 2002, mismas que ya hemos visto y analizado. Y dentro de esas “excepciones
que ha fijado la ley” no se encuentra la prueba de interés publico.

A pesar de ello, la aplicacion de dicha prueba se basé en algo que Upegui Mejia sefiala
con exactitud: una «supuesta lectura constitucional»:

“La principal estrategia empleada por el 6rgano de transparencia para resolver el
primero de los problemas [el fundamento normativo] fue la introduccién de una
lectura constitucional del problema de la publicidad de la informacién personal
en poder del Estado. Esta lectura se concreta en la idea (recurrente) de que este
tipo de casos es mejor entendido como una ‘colisiéon de derechos fundamentales’
y no como uno sujeto a la aplicacion estricta de la ley...”.5

Dicho de otra forma, se estimé que hay un derecho fundamental de acceso a la infor-
macion (articulo 62, fr. I, constitucional, en 2007) frente a un derecho fundamental de
proteccién de datos personales (articulo 60, fr. I, constitucional, en 2007), que origi-
na una colision. El problema, segtn los precedentes del IFAI, esta en la Constitucion y
partir de ella se debe resolver mediante una prueba de interés ptblico y, por lo tanto,
el problema no radica en la LFTAIPG de 2002. Se trata, pues, de elevar el discurso a
nivel constitucional.

Y al adelantar un poco la critica, el IFAI no comprendi6 que la colisiéon de derechos
fundamentales es una colisién de principios, la cual debe darse en un ambito consti-
tucional y no en una reyerta entre preceptos juridicos de una ley. Es decir, en el debate
sobre levantar la confidencialidad de una informacién habida cuenta de que existen
las excepciones legales, la norma juridica se aplica tajantemente: es un caso excepcio-
nal previsto en los articulos 18 y 22 de la LFTAIPG de 2002, entonces se levanta la
confidencialidad o bien, no es ninguno de estos casos y el supuesto recae en algunas
de las causales de confidencialidad, esa informacion se protege del escrutinio ptblico.

Pero no fue asi. Se pensaba que se trataba de un caso de colisién de principios, en este
caso derechos fundamentales, en los que no hay una medida exacta de precedencia de
uno sobre el otro. Y, por lo tanto, se requeria de un parametro de racionalidad para
resolver, no en un sentido o en otro, sdlo en el sentido de hacer publica informacién
confidencial.

55 El énfasis en cursivas es propio.
56 Upegui Mejia, Juan Carlos. Op. cit., pag. 37.
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Y asi, con los antecedentes referidos, el IFAI continu6 resolviendo excepcionalmente
algunos casos a través del parametro de la prueba de interés ptblico. Casos indudable-
mente de trascendencia y gravedad, como los expedientes clinicos®” de los fallecidos en
el penal del Altiplano” o el de militares condenados penalmente por delitos contra la
salud?®®, entre muchos otros.

El tema es debatible: éel IFAI podia hacer esa prueba de interés publico sin funda-
mento normativo? Mi opinién es que no, porque habia norma expresa que fijaba las
excepciones a la confidencialidad y porque no se trataba en realidad de una colisién de
principios, ni de derechos fundamentales. Sin embargo, no deja de resultar interesante
esa labor argumentativa.

Bajo el supuesto de que es viable la prueba de interés publico por parte del IFAI bajo
un presunto fundamento constitucional sostenido por una colision de derechos funda-
mentales, no zanja el otro problema al que se referia Upegui Mejia: écudl es el funda-
mento material que sirve de argumento para decir que una informacién confidencial
es publica, a pesar de que no esta contemplada en las excepciones que marca la ley?

“Asimismo, el concepto de interés publico sera la clave para resolver el problema
de la fundamentacion material de la publicidad de la informacion personal ante
la ausencia de un mandato legal especifico”.*®

Esto es, si el valor del «interés piiblico» por conocer una informacion confidencial es
mayor al interés privado del titular de esa informacién por mantenerla a resguardo,
la conclusién indefectible es que esa informacion se vuelve publica. Adicionalmente,
se puede condimentar el concepto en comento con cuestiones de «pasado o verdad
historica»%® en una franca oposicion a otro concepto igualmente debatible como lo es
el «derecho al olvido».

57 Los expedientes clinicos representaron durante mucho tiempo uno de los campos de batalla del IFAT
frente a las instituciones de salud, ptblicas y privadas, en torno a la titularidad de éste. El criterio que
prevalece y que en mi opinién es el adecuado es que el expediente clinico corresponde al paciente por
un tema de datos personales. Sin embargo, en la resolucién 3751/09, cuya ponente fue la entonces
Comisionada Maria Marvan Laborde se opt6 por hacer informacién publica los expedientes clinicos de
las personas que fueron ejecutadas extrajudicialmente en el Centro Federal de Readaptacion Social No.
1, mejor conocido como el Altiplano.

58 Véase laresolucién 5084/10, cuya ponente fue la entonces Comisionada Jacqueline Peschard Mariscal.
La regla general indica que el nombre de personas condenadas debe ser confidencial en vista a que el
castigo social ya se ha ejecutado con el cumplimiento de la pena y no debe existir un escarnio posterior
que dificulte la insercién social. Sin embargo, con este precedente se determind que, las condiciones
particulares de que los condenados fueran militares y los delitos por los que purgaban una pena de
prision eran contra la salud, exigia el interés publico revelar la informacién confidencialidad.

59 Upegui Mejia, Juan Carlos. Op. cit., pag. 39.

60 Véanse los expedientes 412/06 y 413/06 acumulados y 522/06, de la ponencia del entonces Comisiona-
do Alonso Lujambio Irazabal. Los dos primeros aluden a la vida privada de Octavio Paz y Elena Garro
y el dltimo a personas fallecidas durante la llamada “Guerra Sucia”, mejor dicho, los movimientos
sociales de 1968 y 1972 en México.
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Esta fundamentacion material a través del concepto de «interés piublico», al decir de
Upegui Mejia se basa en tres argumentos perfectamente distinguidos por el autor®:

“[El teleoldgico, segun el cual la informacion personal debe darse a la publicidad
si contribuye a la realizacién de la transparencia y la rendicién de cuentas; el
originalista, de acuerdo con el cual el propio constituyente, al introducir la re-
forma al articulo 62 constitucional, habia previsto que ‘fuera de las excepciones a
la confidencialidad expresamente previstas en las leyes, determinados datos per-
sonales son susceptibles de divulgacion si: 1) cuentan con un valor publico y 2)
las autoridades competentes realizan una cuidadosa ponderacion que justifique
[su] divulgacion’, y, finalmente, el argumento pragmdtico, acerca de una cierta
necesidad de resolver 7a colision’ entre los derechos al acceso a la informacion
publica y la proteccién de datos, cuando se presentan ‘casos frontera’ en donde
es dificil discernir... cudndo termina uno y comienza el otro... o en qué supuestos
debe ceder uno frente al otro™.5

Ahora bien, el doble problema identificado por el jurista colombiano en apariencia
esta resuelto actualmente. El problema de la fundamentacién normativa ya no es mo-
tivo de preocupacion: el INAI puede realizar la prueba de interés ptblico porque esta
establecida como una excepcién adicional a la confidencialidad en la LGTAIP de 2015.
Y el problema de la fundamentacién material también, en el sentido de que la propia
LGTAIP de 2015 estableci6, mas alla del interés publico, el método del test de propor-
cionalidad en los términos de la teoria de Alexy.

Aunque se hayan aparentemente resuelto ambos problemas, esto no significa que se
ha superado la prueba de interés publico, tal como se vera mas adelante.

5. LA PRUEBA DE INTERES PUBLICO NO PONDERA, SOLO SIRVE PARA
LEVANTAR LA CONFIDENCIALIDAD DE LA INFORMACION

Una cosa curiosa que resalta en este ejercicio comparativo es la siguiente: en Chile
la prueba de interés ptblico como lo ha aplicado el organismo garante es tanto para
hacer ptblica informacion privada como para confirmar la confidencialidad de esa
informacion®. En tanto, en México como se empezo a resolver en el IFAI, ratificada

61 Los argumentos muy bien sistematizados que identifica el autor provienen de la interpretacion que
hizo a las resoluciones del IFAI: 6030/09 (sobre los nombres de contribuyentes a los que el SAT les
condon los créditos fiscales) y RDA 4638/12 (sobre los resultados de la evaluacién de los maestros de
primaria), ambos de Angel Trinidad Zaldivar.

62 Upegui Mejia, Juan Carlos. Op. cit., pags. 42-43.

63 “..el modo en que el Consejo para la Transparencia ha aplicado el test de interés ptiblico, uno de los
instrumentos que ha concebido para delimitar la transparencia ptblica (y el derecho de acceso a la
informacion) con el derecho a la vida privada”, en Covarrubias Cuevas, Ignacio. Op. cit., 500.

De hecho, el jurista chileno respalda esta situaciéon dual en casos resueltos por el organismo garante
mediante esta prueba de interés publico, pero a favor de la confidencialidad: por ejemplo, del recuento
del voto en las elecciones nacionales y provisionales de la Central Unitaria de Trabajadores (Decisién
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esa forma en la LGTAIP de 2015 y como esta resolviendo el INAI, la prueba de interés
publico esta destinada a hacer publica informacién que es confidencial.

Y es, precisamente, esta tltima modalidad la que define la inutilidad o falacia con la
que se desvirtaa el test de proporcionalidad para levantar la confidencialidad de una
informacion personal.

Superada la preocupacion por la falta de fundamentos normativo y material de la
prueba de interés publico y el sentido de una o doble via que tiene, es pertinente cono-
cer como se legisl6 en México.

Ya se habia comentado las excepciones a la confidencialidad que contenia la LFTAIPG
de 2002, mismas que se mantienen, pero que la LGTAIP de 2015 adicioné precisa-
mente la prueba de interés ptblico:

“Articulo 120 (LGTAIPG 2015). Para que los sujetos obligados puedan permitir
el acceso a informacién confidencial requieren obtener el consentimiento de los
particulares titulares de la informacion.

No se requerira el consentimiento del titular de la informacién confidencial
cuando:

I. La informacién se encuentre en registros publicos o fuentes de acceso publico;
I1. Por ley tenga el caracter de publica;
ITI. Exista una orden judicial;

IV. Por razones de seguridad nacional y salubridad general, o para proteger los
derechos de terceros, se requiera su publicacion, o

V. Cuando se transmita entre sujetos obligados y entre éstos y los sujetos de dere-
cho internacional, en términos de los tratados y los acuerdos interinstitucionales,
siempre y cuando la informacién se utilice para el ejercicio de facultades propias
de los mismos.

Para efectos de la _fraccion IV del presente articulo, el organismo garante deberd
aplicar la prueba de interés publico. Ademds, se deberd corroborar una conexion
patente entre la informacion confidencial y un tema de interés publico y la pro-
porcionalidad entre la invasion a la intimidad ocasionada por la divulgacion de
la informacion confidencial y el interés publico de la informacion”.*

Esto significa, que la prueba de interés publico: i) esta destinada a hacer ptblica la
informacion confidencial; o sea, no se permite una doble via que incluya proteger la
confidencialidad; #i) s6lo procede en tres supuestos: seguridad nacional, salubridad
general y proteccion de derechos de terceros; y, 7i7) debe llevarse a cabo un ejercicio de

A244-09) o de las evaluaciones psicoldgicas de los participantes —ganadores 0 no— en un concurso
para ocupar una plaza del servicio civil de carrera (Decisién A90-09).
Véase también la misma obra de Covarrubias Cuevas en las paginas 507-511.

64 El énfasis en cursivas es propio. Este precepto tiene correlativo con el articulo 117 de la LFTAIP de
2016.
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ponderacién que, en términos tedricos, coincide estrictamente con la «ley de pondera-
cion» o «subprincipio de proporcionalidad» de Alexy.

Sobre el primer elemento no hay mucho que decir, aunque lo que se diga es trascen-
dental: si la finalidad de la prueba es siempre «levantar la confidencialidad», enton-
ces el test de proporcionalidad —el tercer elemento— no sirve para tales propositos
porque dicho test pretende ser casuistico, dotar de peso especifico a unos principios
que colisionan y no establece reglas generales —como la de obtener siempre el levan-
tamiento de la confidencialidad—.

Respecto al segundo elemento relativo al concepto de «seguridad nacional» se da por
sentado al ser un término cuya explicacion excederia los limites de este articulo.

Y en relacién con el tercer elemento, que radica en la fundamentacion material en el
test de proporcionalidad. Sin embargo, presenta problemas esa regulacion de dicho
elemento.

Primero, el test de proporcionalidad no era necesariamente la fundamentacién mate-
rial que utilizaba el IFAI, éste sencillamente ponderaba entre el mayor beneficio que
implicaba publicitar la informacion confidencial frente al valor del interés particular
del titular de esa informacién por mantenerla fuera de la vista de los demas. Pero, con
la LGTAIP de 2015 se pretendié resolver el problema de la fundamentacién material:
¢cual es la base de la prueba de interés publico? El legislador® consider6 que el méto-
do “de moda” en la argumentacion juridica era y es el test de proporcionalidad.

En segundo término, en buena medida, los ejercicios previos que realizo el IFAI se
basaron en una tesis aislada de un Tribunal de Circuito en el que se utiliz6 el test de
proporcionalidad, que nada tenia que ver con el fondo de los asuntos resueltos por el
organismo garante y en dicha tesis no se explica como debe llevarse a cabo.%

Una tercera consideracion es que, no se indica los pasos del test de proporcionalidad,
pues s6lo parece que se ajusta a uno de los tres subprincipios, el de proporcionalidad
en sentido estricto y nada se dice de los otros dos subprincipios —idoneidad y necesi-
dad—, ni de la férmula de peso. No obstante, se puede complementar este elemento
con lo dispuesto en el articulo 149 de la LGTAIP de 2015:

“Articulo 149 LGTAIP 2015. El organismo garante, al resolver el recurso de re-
vision, debera aplicar una prueba de interés publico con base en elementos de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad, cuando exista una colision de derechos.

65 Lo mas seguro, algin asesor que ley6 a Robert Alexy.

66 SUSPENSION EN EL AMPARO. Conforme a la teoria de la ponderacién de principios debe negarse si
el interés social constitucionalmente tutelado es preferente al del particular (Cuarto Tribunal Colegia-
do en Materia Administrativa del Primer Circuito).

Semanario Judicial de la Federaciéon, Novena Epoca, Tomo XXIV, tesis aislada, Tesis 1.42.A.70 K, agos-
to de 2006, pag. 2346.
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Para estos efectos, se entendera por:

I. Idoneidad: La legitimidad del derecho adoptado como preferente, que sea el
adecuado para el logro de un fin constitucionalmente valido o apto para conse-
guir el fin pretendido;

I1. Necesidad: La falta de un medio alternativo menos lesivo a la apertura de la
informacion, para satisfacer el interés publico, y

III. Proporcionalidad: El equilibrio entre perjuicio y beneficio a favor del interés
publico, a fin de que la decisién tomada represente un beneficio mayor al perjui-
cio que podria causar a la poblacion”.5?

Luego entonces, este problema esté resuelto, pues se establecen los pasos del test de
proporcionalidad. S6lo que, el precepto antes transcrito abona en el terreno de la pro-
blematica.

Si se observa con atencién, el articulo esta dirigido al organismo garante, no a los
Sujetos Obligados. La redaccién es amplia pues refiere a la resolucién de recursos de
revisién y no, propiamente, a un caso en el que se exceptue la confidencialidad.

Finalmente, un aspecto importantisimo del articulo 149 comentado: ademas de las cau-
sales de prueba de interés publico del articulo 120, agrega otra causal: la «colision de
derechos». Aqui se definen dos puntos: 7) é¢los Sujetos Obligados no pueden hacer la
prueba en caso de colision de derechos? y ¢El organismo garante no puede llevarla a
cabo en cuestiones de seguridad nacional, salubridad general y proteccién de derechos
de terceros?; y, i2) Hay una forma malentendida de lo que se comprende por «colision
de derechos».

En respuesta a las dos preguntas formuladas en el parrafo anterior, por tratarse de una
excepcion mi opinion es que se trata de &mbitos restringidos de competencia: la segu-
ridad nacional, la salubridad general y los derechos de terceros corresponde determi-
narlos en una prueba de interés publico sélo a los Sujetos Obligados, con exclusion del
organismo garante —a pesar de ello— y la colision de derechos sélo le corresponde al
organismo garante, con la connatural exclusion de los Sujetos Obligados. Pero, ade-
mas, debe entenderse que la «colision de derechos» a la que se refiere la atribuciéon
del organismo garante es restringida entre el derecho de acceso a la informacion y el
derecho a la proteccion de datos personales.

No obstante esta apologia a Alexy, realmente hay un modo «vernaculo» de aplicacién
de la prueba de interés publico por parte de los organismos garantes como se vera a
continuacién.

Una primera advertencia es que, se sefiala claramente a los organismos garantes por-
que no hay registro de algin caso en el que un Sujeto Obligado haya hecho esta prueba.

67 El énfasis en cursivas es propio. Este precepto de la ley General tiene correlativo en el articulo 155 de la
LFTAIP de 2016.
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Supéngase que todo lo dicho anteriormente es errado y se trata de una critica insus-
tancial o que todos los problemas sefialados se han superado. En un voto de confianza
en la aplicacion de la prueba de interés publico por parte de los organismos garantes
se aspiraria, como pretende Covarrubias Cuevas, a:

“... sintetizar una muestra suficiente de casos resueltos por él [Consejo para la
Transparencia] para los efectos de exhibir una cierta doctrina’ o, al menos, una
‘linea’ jurisprudencial administrativa en la materia”.®®

Al respecto, Upegui Mejia senala los primeros casos en que se pretendié utilizar el test
de proporcionalidad como fundamento material de la prueba de interés piblico:

“Entre los primeros casos en que se emple6 esta metodologia [el test de propor-
cionalidad] pueden citarse el de la publicidad de condenas de militares y el de la
confidencialidad de las victimas del incendio de la guarderia ABC...

Para 2015, aumenta la frecuencia del uso del test de proporcionalidad, como pue-
de advertirse en la suma de los casos sobre evaluacién docente, condenados por
delitos de lavado de activos, de alto impacto y de terrorismo, servidores publicos
condenados, confidencialidad de la identidad de nifios y nifias en el padrén del
seguro popular y sanciones a médico”.%

Ahora bien, écual es el problema de esta figura? En resumen, es que utiliza un test in-
compatible que es el de proporcionalidad, en una “aparente colision de derechos” —el
de acceso a la informacién ptblica y el de la privacidad en sentido amplio o si se quiere
restringir al de la proteccion de datos personales— y en una regulacion y aplicacion
incorrectas.

Aunque ya se mencioné que en Chile la figura en comento no esta regulada constitu-
cional o legislativamente, el problema se mantiene por las siguientes razones que ex-
plica Covarrubias Cuevas y que conceptualmente es aplicable a la situacién mexicana:

“... [Se] problematiza la procedencia y el empleo del test de interés publico por
parte del Consejo parala Transparencia [de Chile], a proposito de la ponderacion
entre el derecho de acceso a la informacién y el derecho a la vida privada...”.”

Con mayor énfasis, el jurista colombiano Upegui Mejia dice con toda claridad la pro-
blematica que representa esta prueba de interés publico:

68 Covarrubias Cuevas, Ignacio. Op. cit., pag. 506.

69 Upegui Mejia, Juan Carlos. Op. cit., pags. 43-44-.
Los casos a los que este autor se refiere fueron: RDA 1312/15, del Comisionado Oscar Mauricio Guerra
Ford; RDA 2165/15, RDA 2445/15, RDA 5112/15 y RDA 6302/15, de la entonces Comisionada Areli
Cano Guadiana; RDA 6206/16, de la entonces Comisionada Maria Patricia Kurczyn Villalobos; y, RDA
6531/15, del entonces Comisionado Joel Salas Suarez.

70 Covarrubias Cuevas, Ignacio. “Las falencias del test de interés piiblico como instrumento de pondera-
cion entre el acceso a la informacion publica y la vida privada’, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso, pag. 499.
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“Frente a la rigidez de las hipétesis legales para permitir la publicidad de la in-
formacién personal en poder del Estado, el 6rgano de transparencia mexicano
encontr6 una via de excepcion en la figura del interés ptiblico. La aparente ile-
galidad de esta alternativa lo obligé a justificar su proceder y su competencia.
Para ello, el 6rgano de transparencia se decant6 por una lectura constitucional
del problema mediante la figura de la ponderacion”.”

Lo cual genera, acorde a la terminologia de este tltimo autor, un «sincretismo metodo-
logico», al que también se le puede llamar «verndculo» y ello deriva de.

“No obstante, el uso de la terminologia del test de proporcionalidad y su rimbomban-
te despliegue persiguiendo la ‘ponderacion’, una lectura detallada de como se utilizan
estos términos, como ya lo vimos, revela que su funcién principal es més retdrica que
de fondo, més de legitimaciéon que de fundamentacion. El criterio que resuelve los
casos sigue siendo la existencia o no de un interés publico en la informacién personal,
y el examen de la importancia de ese interés ptblico frente al interés privado de man-
tener en secreto la informacién personal. Esto es, la nuda prueba de interés ptblico”.”

Si bien comparto con el jurista colombiano esa critica, écual es el fondo de la inutilidad
del test de proporcionalidad en la prueba de interés ptblico? Bien, mas alla de la in-
correcta aplicacion del test o, para decirlo de una manera no tan dura, los organismos
garantes lo han aplicado parcialmente al concentrase a medias en un solo elemento de
la proporcionalidad: la ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto. Esto sig-
nifica que, s6lo se perfila el como levantar la confidencialidad de una informacién para
hacerla publica. Pero es que asi esta disenada la prueba en la Ley General.

Por analogia resulta aplicable la opinién de Covarrubias Cuevas:

“En vez de hacer operar el test de proporcionalidad en sentido amplio, lo que el
Consejo [para la Transparencia de Chile] ha hecho con cierta habitualidad es
llevar adelante s6lo ‘una aplicacion especifica del principio de proporcionalidad’,
esto es, el tercer subprincipio del criterio en cuestion, conocido como 7a propor-
cionalidad en sentido estricto...”.”

Por lo tanto, se dejan de lado y resultan indtiles los otros dos subprincipios: de ido-
neidad y de necesidad. Aun cuando en las resoluciones del INAI se tratan de explicar
ambos, se hace mediante “argumentos inocuos y forzsados”™

Sila comprensién de la idoneidad y de la necesidad, como ya se explico, es que, si la elec-
cion de un medio para satisfacer un fin legitimo y que dicho medio es uno entre varios

71  Upegui Mejia, Juan Carlos. “Critica a la ponderacion como test de proporcionalidad para decidir sobre
la publicidad de la informacion personal en poder del Estado en México”, en Revista de Estudios de
Derecho a la Informacion. Numero 5, pag. 35.

72 Upegui Mejia, Juan Carlos. Op. cit., pag. 51.

73 Covarrubias Cuevas, Ignacio. Op. cit., pags. 523-524..

74 Upegui Mejia, Juan Carlos. Op. cit., pag. 52.
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como el menos lesivo, la pregunta por mas necia que sea seria: ¢cudles medios entre
todos existen para elegir el menos lesivo y ese medio es idéneo tanto para publicar in-
formacién confidencial como para resguardarla? Pues no hay un conjunto de medios, el
Unico es hacer publica la informacién confidencial y no hay un movimiento pendular en
la que en algunos casos la informacién se conserve en confidencia y otros se devela ésta.

Para qué diablos se pondera si no hay otras opciones que permitan definir lesiones de
mas a menos y si esas intervenciones sélo son aplicables a la vida personal siempre en
beneficio del acceso a la informacién publica. Y no sélo eso, diria Bernal Pulido:

“[STi una medida de intervencién en los derechos no cumple las exigencias de
estos tres subprincipios, vulnera el derecho fundamental intervenido y por esta
razon debe ser declarada inconstitucional”.”

No queda mas que sumarse a la conclusion clara y nitida de Upegui Mejia:

“... [L]a tnica conclusién posible es que en todo caso de colisiéon entre los dere-
chos de acceso a la informacién publica y de protecciéon de datos personales, la
revelacion de la informacion personal (por minima insignificante que sea) satis-
face, por definicion [y agregaria, por peticion de principio], el derecho de acceso
a la informaci6n puablica”.”

Qué decir de la «formula de peso», si bien no es facil, el test de proporcionalidad se
queda corto, atin y cuando se suponga se acrediten los tres subprincipios. A la fecha,
no conozco resolucion de organismo garante que haya hecho el ejercicio de la formula
de peso, segin Alexy. Ahora trasladese la responsabilidad de hacer el test completo
a los Sujetos Obligados, definitivamente no es posible debido a diversos factores, los
cuales mayoritariamente recaen en las capacidades profesionales de los servidores pu-
blicos —lamentablemente—.

Finalmente, para concluir con este tema, no se ha reflexionado qué pasaria en los casos
de «datos sensibles» y en la posibilidad de que haya una «audiencia previa» no sélo
del titular de la informacién, sino de terceros que se vean afectados con la publicidad
de esa informacién

Péngase a consideracion el ejemplo clasico que la historia de varios paises ha con-
firmado: la salud es un dato personal sensible y, por lo tanto, protegido mediante la
confidencialidad. Sin embargo, también se ha establecido el criterio segun el cual el ni-
vel de confidencialidad en personas publicas disminuye frente a la generalidad. ¢Qué
pasaria si al Presidente de la Republica se le diagnosticara una enfermedad mental? 77

75 Bernal Pulido, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Edit. Universi-
dad Externado de Colombia, Bogota, 2014, pag. 37.

76 Idem.

77 Por supuesto se trata de un caso ficticio, no obstante, la historia de México ofrece el caso de Guadalupe
Victoria, aunque nunca fue formalmente declarado incapaz. Por lo demas, en los tiempos actuales,
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Un asunto debatible entre lo ptblico y lo privado, pero en el que la prueba de interés
publico mediante el test de proporcionalidad seria inadecuada para determinar hacia
qué lado se decanta. Muy distinto, si el padecimiento presidencial con cierta dosis de
chabacaneria fuese algo vergonzoso, tal vez privilegiaria la confidencialidad.

Y en el caso de la audiencia previa, afortunadamente existe una tesis aislada del Poder
Judicial de la Federacién que ha hecho hincapié en este tema y que en la parte condu-
cente sefiala:

ACCESO A LA INFORMACION. EJERCICIO DEL DERECHO RELATIVO
TRATANDOSE DE LA CLASIFICADA COMO CONFIDENCIAL, MEDIANTE
LA PRUEBA DE DANO O EL INTERES PUBLICO Y EL ROL DEL JUEZ DE
AMPARO PARA FACILITAR LA DEFENSA DE LAS PARTES. (...) Por otra par-
te, cuando alguien intenta revertir determinada clasificacién de la informacion
que estima que no es confidencial, debe plantearlo ante la autoridad que realiz
la clasificacién, dando audiencia a los beneficiados con la decretada y a los pro-
bables afectados, para el evento de que se reclasifique, a través de la “prueba del
interés publico... (Primer Tribunal Colegiado de Circuito en Materia Administra-
tiva Especializado en Competencia Econdmica, Radiodifusion y Telecomunica-
ciones, con residencia en el Distrito Federal y Jurisdiccion en toda la Republica).”

Si a lo anterior se agrega que, a solicitud expresa formulada al INAI sobre cuantos
recursos de revision desde 2015 a la fecha (2023) se han resuelto sobre la base de la
prueba de interés ptblico, la respuesta es constante: la remision a la liga electrénica en
el que se condensan todas las resoluciones sin un criterio de catalogacién. Sélo la po-
nencia del Comisionado Adrian Alcala distingue y aporta como informacién de 2021
a 2023 un total de 21 recursos de revision en la que se utilizo el test de interés ptiblico
y en la totalidad de esos casos se revoca o modifica la respuesta del Sujeto Obligado
en el sentido de hacer publica informacién que ha sido clasificada como confidencial.

CONCLUSIONES
De lo anterior, se puede concluir lo siguiente:

Primero. La ponderacion en casos concretos juridicos es una actividad intelectual
humana para decidir la solucién aplicable mediante la asignacién de valores o pesos a
las alternativas u opciones conflictuadas.

cualquier semejanza con la realidad es mera coincidencia.

78 Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca, Libro 29, Tomo III, Tribunales Colegiados de
Circuito, tesis aislada, materia constitucional, administrativa y comun, Tesis 1.12.A.E.133 A, abril de
2016, pag. 2133.
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Segundo. La ponderacion se ve influida por una carga de subjetividad atribuible al
individuo que pondera, a pesar del esfuerzo que éste haga por objetivar la decisién
asumida.

Tercero. La doctrina ha aportado metodologias varias para reducir la subjetividad
en la actividad ponderativa y dotarle de mayor objetividad. Uno de los métodos que
mayor acogida ha tenido ha sido el test de proporcionalidad del jurista aleman Robert
Alexy.

Cuarto. El test de proporcionalidad propuesto por Alexy se basa en la colisiéon de prin-
cipios (como los derechos fundamentales) cuya solucién debe satisfacer tres gradas:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Quinto. Este test ha sido adoptado en México en la LGTAIP de 2015 mediante la lla-
mada prueba de interés publico.

Sexto. La prueba de interés publico implica una colisién entre la informacion confi-
dencial y la necesidad de hacer publica dicha informacion.

Séptimo. La metodologia para realizar dicha prueba es el test de proporcionalidad
de Alexy; sin embargo, dicho test se hizo para ponderar, no para justificar siempre la
misma decision.

Octavo. La practica del organismo garante nacional es “ponderar” siempre hacia la
publicidad de informacion confidencial y no para mantener esta clasificacion.
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