El derecho al olvido frente a
la proteccion integral de los
derechos de ninas, ninosy
adolescentes en México!

The right to be forgotten versus the comprehensive protection of the
rights of children and adolescents in Mexico

O direito de ser esquecido em face da protegdo integral dos direitos
de criangas e adolescentes no México

Erick Francisco Tapia Hernandez?
Alba Aurora Olvera Bustamante?

Recibido: 3 de febrero de 2024
Aprobado: 22 de febrero de 2024
Publicado: 19 de julio de 2024

Coémo citar este articulo:

Erick Francisco Tapia Hernandez & Alba Aurora Olvera Bustamante. El derecho al olvido
frente a la proteccion integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes en México.
DIXI, vol. 26, n°. 2, julio-diciembre 2024, 1-26.

DOI: https://doi.org/10.16925/2357-5891.2024.02.02

Articulo de investigacion. https://doi.org/10.16925/2357-5891.2024.02.02

T Articulo de investigacion cientifica que presenta resultados de un proyecto de investigacion de la
Universidad Auténoma de Querétaro (realizado con financiamiento propio). Nimero de registro:
FDE202309.

2 Doctor en Derecho. Profesor investigador de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
de Querétaro. Presidente de la Academia de la Especialidad en Justicia Constitucional y Amparo, y
responsable del Grupo Colegiado de Ciencias Penales, Justicia Constitucional y Derechos de Nifas,
Nifios y Adolescentes en la misma institucion. Pertenece al Sistema Nacional de Investigadores
Nivel 1.

Correo electrénico: dr.ericktapia@gmail.com erick.tapia@uaq.edu.mx
ORcID: https://orcid.org/0000-0002-3798-8951

3 Doctora en Derecho y especialista en Justicia Penal para Adolescentes. Profesora investigadora de
la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Querétaro. Miembro del Grupo Colegiado de
Ciencias Penales, Justicia Constitucional y Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes. Miembro del
Claustro de Doctores de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México.
Correo electrénico: alba.olvera@uag.edu.mx

oRcID: https://orcid.org/0000-0002-2765-0391

DIXI


mailto:dr.ericktapia@gmail.com
mailto:erick.tapia@uaq.edu.mx
https://orcid.org/0000-0002-3798-8951
mailto:alba.olvera@uaq.edu.mx
https://orcid.org/0000-0002-2765-0391

DIXI

2 Elderechoalolvido frente a la proteccion integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes
en México

Resumen

La presente investigacion tiene como propdsito analizar la colision que existe entre el derecho al olvido de
las personas que cumplieron una sentencia por la comisiéon de conductas delictivas de indole sexual y la
proteccion integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes (NNA). En particular, la prohibicion que se les
impone para trabajar en ambientes donde se convive de forma directa y habitual con este grupo en situacion
de vulnerabilidad a través de una restriccion al derecho al olvido, sustentado en el objetivo de garantizar la no
repeticion en victimas y una prevencion del delito hacia victimas potenciales con base en el interés superior de
NNA. Lo anterior se realiza a la luz de los parametros que debe de cumplir esa restriccion de conformidad con

el test de proporcionalidad.

Palabras clave: derecho al olvido, interés superior del nifio, ponderacion de derechos humanos, prevencion del

delito, proteccion integral, test de proporcionalidad.

Abstract

The objective of this investigation is to analyze the collision that exists between the right to be forgotten of
people who served a sentence for the commission of criminal conduct of a sexual nature and the comprehen-
sive protection of the rights of children and adolescents, in particular the prohibition that is imposed on them
to work in environments in which they live directly and habitually with this group in a situation of vulnerability
through a restriction on the right to be forgotten, supported by the purpose of guaranteeing non-repetition in
victims and prevention of crime towards potential victims based on the best interests of children and adoles-
cents. The above is done considering the parameters that this restriction must meet in accordance with the

proportionality test.

Keywords: Comprehensive protection, right to be forgotten, best interests of the child, balance human rights,

proportionality test, crime prevention.

Resumo

O objetivo desta pesquisa é analisar a colisdo existente entre o direito de ser esquecido das pessoas que
cumpriram pena pela pratica de condutas criminosas de natureza sexual e a protegao integral dos direitos
da crianga e do adolescente, em especial a proibi¢cdo que Ihes é imposta de trabalhar em ambientes de con-
vivéncia direta e habitual com esse grupo em situagao de vulnerabilidade, por meio da restrigao ao direito de
ser esquecido, com base no objetivo de garantir a ndo repeticdo para as vitimas e a prevengao do crime para
as vitimas em potencial, com base no melhor interesse da crianga e do adolescente. Isso é feito a luz dos

parametros que essa restrigao deve observar de acordo com o teste de proporcionalidade.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento, melhor interesse da crianga, ponderacao de direitos humanos, pre-

vencao de crimes, protecao integral, teste de proporcionalidade.
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Erick Francisco Tapia Hernandez, Alba Aurora Olvera Bustamante 3

|. INTRODUCCION

Este trabajo se enfoca en analizar la colision y ponderacion de derechos que se sus-
cita entre 1) el derecho al olvido, que tiene insertos derechos y principios como la
reinsercion social, la no discriminacion, la presuncion de inocenciay la secrecia de los
hechos delictivos, en aquellos casos en los que una persona cumplio una sentencia al
haber sido condenado por delitos de indole sexual contra nifias, nifios y adolescentes
(en lo sucesivo, NNA), y 2) el interés superior de los NNA 'y su derecho a la proteccion
integral y a ambientes libres de violencia. Colision que debe revisarse minuciosamen-
te, ya que en ambos casos se encuentra presente la dignidad humana, considerada
como “el origen, la esencia y el fin de todos los derechos humanos™.

Sin duda alguna, es un tema que ha alcanzado trascendencia debido a dos
situaciones. La primera es el desarrollo de derechos humanos secundarios que con-
tienen una nominacion particular como el derecho al olvido —que se deriva de los
derechos antes referidos—; y la segunda es la progresividad y los intentos serios por
materializar los derechos particulares relacionados con la proteccion integral de dere-
chos de NNA. Esto implica una verdadera colisién de derechos que no se presenta de
forma hipotética, sino que ha tenido lugar en la realidad como advertiremos.

En estos casos, la solucion para garantizar la proteccion integral de derechos
de NNA no es facil. Lo mas sencillo seria la creacion de una base publica de datos
de personas que han sido condenadas por las razones ya descritas; sin embargo,
el estigma social que vivirian estas personas atentaria, sin duda alguna, contra su
respectiva reinsercion social, establecida en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM)?, la proteccién de su datos personales y su dignidad hu-
mana. Esto ocasionaria una revictimizacion terciaria e incluso la imposicion de una
pena doble, una legal y una social. Se aclara de antemano que el presente trabajo no
habla directamente de posturas de penologia, ya que ello rebasa sus limites, pero es
algo que debe tomarse en cuenta en el abordaje.

Se analizaran los derechos relacionados en ambas posturas de manera por-
menorizada, con el fin de dilucidar si se puede tener una optica interdisciplinaria que
armonice desde el derecho penal y la politica criminal dicha colision de derechos. De
lo contrario, nos encontramos con una verdadera dicotomia irreconciliable, que en
dado caso debe ser resuelta a la luz del neoconstitucionalismo que opera en México a
partir de la reforma del afio 2011, segun la cual la ponderacion de derechos humanos
recae en gran medida en un test de proporcionalidad.

1 Tesis: 1.50.C. J/30 (9a.). Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena
Epoca. Tomo 1ii. Libro 1. Octubre de 2011. Pag. 1528.

2 Art. 18, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Por ende, se dilucidara cual derecho debe prevalecer cuando una persona que
ha cumplido una sentencia relacionada con un delito de indole sexual contra NNA
pretende trabajar en un entorno que se relaciona de forma directa y habitual con NNA
—como lo es el ambito educativo—. Con ello, se determina si debe prevalecer el dere-
cho de reinsercion social de la persona que cumplio la sentencia —materializando con
ello su derecho al olvido— o si por el contrario debe prevalecer la proteccion integral
de derechos de NNA al prohibirse que trabaje en esos ambientes relacionados con ese
grupo etario, con base en el interés superior derivado de la garantia de no repeticion
para las victimas y de prevencion del delito para las victimas potenciales.

La justificacion del presente trabajo la encontramos en la Agenda 2030, que
‘es una agenda civilizatoria, que pone la dignidad y la igualdad de las personas en el
centro. Al ser ambiciosa y visionaria, requiere de la participacion de todos los sectores
de la sociedad y del Estado para su implementacién”. En particular, nos enfocamos
en el objetivo 4 respecto a las siguientes metas: meta 4.a. que menciona el ofrecer
entornos de aprendizaje, seguros y no violentos; meta 4.c. sobre la oferta de docentes
calificados y la meta 4n.2 con la disposicion de entornos favorables para el proceso
de ensefianza y aprendizaje derivado de la prevalencia de violencia en el ambito es-
colar. Asimismo, esta el objetivo 16 en cuanto a la meta 16.1. acerca de reducir signi-
ficativamente todas las formas de violencia®. La presente investigacion contribuye al
cumplimiento de esos objetivos.

Cabe destacar que en este trabajo se interrelacionan conocimientos del ambito
de los derechos humanos, el derecho penal, la politica criminal y la criminologia enfo-
cados en la prevencion terciaria del delito en el caso de victimas y en la prevencion pri-
maria del delito en el caso de potenciales victimas, con posterioridad a la reinsercion
social establecida en la Constitucion, con la finalidad de promover desde la proteccién
integral de derechos de NNA el derecho a una vida libre de violencia con base en el
interés superior y apegado a un Estado Social de Derecho.

Se trata de una investigacion cualitativa que tiene una postura epistemoldgica
desde la ¢ptica del garantismo, el neoconstitucionalismo'y la doctrina de la proteccion
integral, con énfasis en la revision documental, resultante del andlisis de doctrina,
articulos, libros, decisiones de los tribunales, jurisprudencia, precedentes, y del marco
juridico nacional e internacional vinculado al derecho al olvido. Esta guiada por una
estrategia de exploracion por nucleos tematicos interdisciplinarios que comprende

3 Organizacién de las Naciones Unidas (ONU). Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible.
A/RES/70/1 [en linea]. 2015.

4 Id.
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conocimientos tanto juridicos como criminolégicos de conformidad con el perfil de
los investigadores que desarrollan este trabajo.

En esa tesitura, en el presente trabajo se plasma el método inductivo a través
del andlisis de problemas o fendmenos juridicos que permiten indicar el contenido
esencial delos derechos humanosy sus limites en la normatividad mexicana, al definir
preceptos contenidos y la forma en que se regulan determinados supuestos juridicos
en concreto, relacionados con el cambio de paradigma en derechos humanos en tor-
no al derecho al olvido.

Asimismo, se favorece el método exegético en el analisis de la reforma en dere-
chos humanos, en particular en cuanto al derecho al olvido y el habeas data penal, asi
como la referencia que se hara de aquellos términos particulares periféricos del tema
central conforme a la doctrina de la proteccion integral. En relacion con el método
analogico y el derecho comparado, se explica lo relativo a las similitudes en casos
especificos mediante el andlisis de sentencias y asuntos de diversos paises en cuanto
al derecho al olvido y caracteristicas con el fin de dilucidar sus distinciones.

|[I. DERECHO AL OLVIDO

El derecho al olvido es amplio. Algunos autores consideran que “consiste en un de-
recho a no diseminar informacion personal pasada que, siendo inexacta o habiendo
dejado de cumplir su finalidad, es capaz de producir un dafio en la persona, que mo-
tiva el ejercicio de los derechos de cancelacion, rectificacion y oposicion”. Otros
autores lo definen como “la facultad que tiene el titular de un dato personal a eli-
minar o bloguear informacion personal que se considera obsoleta por el paso del
tiempo o que vulnera sus derechos fundamentales. El derecho al olvido busca que
desaparezcan los registros de datos considerados negativos, que son aquellos que
perjudican a alguien debido a que la sociedad los rechaza y por ende puede afectar el
sano desarrollo de una persona’.

5 Sebastian Zarate Rojas. La problematica entre el derecho al olvido y la libertad de prensa.
DERECOM, num. 13.

6 Vicente Guasch Portas y José Ramodn Soler Fuensanta. El derecho al olvido en internet.
REVISTA DE DERECHO UNED. Num. 16. 2015. Pag. 989-1005, 988.

7 Resolucion del Recurso de Revision 3751/09, en sesion de 25 de noviembre de
2009. Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica. Voto disidente de los
Comisionados Maria Marvan Laborde y Angel Trinidad Zaldivar. Citado en: J. Guadalupe
Tafoya Hernandez y Consuelo Guadalupe Cruz Ramos. Reflexiones en torno al derecho
al olvido. IFDP: REVISTA DEL INSTITUTO FEDERAL DE DEFENSA PUBLICA, no. 18. 2014. Pag.
79-108.
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La Corte Constitucional de Colombia, al resolver el caso de Luis Alfonso Cano
Bolafio, sefiald respecto al dato negativo que “los antecedentes penales quizé sean [..]
el dato negativo por excelencia: el que asocia el nombre de una persona con la ruptura
del pacto social, con la defraudacion de las expectativas normativas, con la violacion
de los bienes juridicos fundamentales™. En la misma resolucion, se determind que
“la proteccién constitucional del habeas data penal no implica la supresion del dato
negativo, sino su circulacién restringida™, incluso al tratarse de informacion que se
encuentra en el entorno digital.

Cabe precisar que el derecho al olvido puede ser ejercido dentro del ambito
digital, debido a que —con la globalizacion, el avance de la tecnologia y la entrada a
esta nueva era digital— “los datos personales se han convertido en el nuevo valor del
mercado, lo que supone que se pueda traficar con ellos por su alto contenido econé-
mico”'°. No obstante, ese derecho no implica la eliminacion del contenido de un sitio
web, toda vez que el derecho al olvido “es equivalente al derecho al desindexado (sea
por el editor o por el buscador, que ambos pueden técnicamente hacerlo [..]) y no al
derecho a la supresion de datos de publicacion™.

En ese sentido, “no elimina datos de caracter personal de ninguna pagina web
[..] lo que hace es dejar de indexar o conectar al internauta con datos personales”??,
por lo cual es posible que se siga teniendo acceso a esa informacion en caso de que
se cuente con el enlace electronico de la pagina que la aloja, pero no aparecera en los
resultados que arrojan los buscadores; por ende, se restringe su circulacién, pero no
se suprime.

Como ocurre con todos los derechos, el derecho al olvido no puede ser ab-
soluto porque “tiene limites y al entrar en colision con otros, como el de libertad de
expresion o el de informacion, es necesario hacer una ponderacion para determinar

8 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-458/12. (M. P. Adriana Maria Guillén
Arango; junio 21 de 2012).

9 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-512/16. (M. P. Luis Ernesto Vargas Silva;
septiembre 16 de 2016).

10 Ana Cristina Gonzalez Rincon. Aproximacion a la configuracion juridica del derecho al olvi-
do en internet: un analisis a partir de la sentencia del TJUE vs. Google. BOLETIN MEXICANO
DE DERECHO COMPARADO, vol. 52, nim. 156. Septiembre-diciembre 2019. Pag. 1449-
1475,1473.

11 Emilio Guichot. El reconocimiento y desarrollo del derecho al olvido en el derecho europeo
y espafiol. REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA, num. 209. 2019. Pag. 45-92, 88.

12 Victor Seisdedos Potes. Derecho al olvido: jaque a Google en Europa. CADERNOS DE
DEREITO ACTUAL, hum. 2. 2014. Pag. 107-124, 199.
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cual debe prevalecer, y ademas tomar en cuenta el interés publico”. Tal es el caso de
las personas que han cumplido una sentencia por delitos de indole sexual contra NNA,
pues debe tomarse en consideracion que en algunas ocasiones tuvieron una amplia
cobertura mediatica debido a que por “diversas circunstancias ajenas a su voluntad
se han convertido en publicas. Como consecuencia, solicitan que las mencionadas
informaciones desaparezcan del radar de la opinion publica, bajo el argumento de
que el transcurso del tiempo las ha convertido en irrelevantes”™.

Es necesario agregar que la informacion publica relacionada con la comision
de conductas delictivas de indole sexual que se vinculan con el hecho, el proceso
penal y el cumplimiento de una sentencia se traduce en un dato personal negativo
para el sujeto activo del delito. Obstaculiza su derecho a la reinsercion social posterior
al cumplimiento de la pena y/o medida de seguridad impuesta, en virtud de que el
estigma social que genera trae como consecuencia una exclusion de la sociedad.
Esto se agrava cuando la victima pertenece a grupos en situacion de vulnerabilidad
como lo son los NNA.

Por tal motivo, es preciso que esos datos negativos no se difundan de ma-
nera ilimitado, ya que en caso contrario afecta derechos como la dignidad humana,
el libre desarrollo de la personalidad, la presuncion de inocencia, la intimidad y no
discriminacion en diversas vertientes, asi como “la integridad, el honor y la imagen
de la persona’™. De modo que desembocaria en una revictimizacion terciaria para
la persona que ya cumplio la sentencia para vivir su vida normal, toda vez que sus
posibles empleadores, familiares, amistades, compafieros, etc., tendrian acceso a la
informacion de esa conducta delictiva y son diversas las repercusiones que podria
tener en sus vinculos con la persona.

Es primordial reconocer que existen sentencias y criterios adoptados por otros
paises que sostienen limites al derecho al olvido, indicando que este “debe ceder
en aquellos supuestos en que persista un interés general al conocimiento actual de
hechos juzgados en el pasado, por ejemplo, un interés de caracter historico'. Otros

13 J. Guadalupe Tafoya Hernandez y Consuelo Guadalupe Cruz Ramos. Reflexiones en tor-
no al derecho al olvido. IFDP: REVISTA DEL INSTITUTO FEDERAL DE DEFENSA PUBLICA, NO.
18.2014. Pag. 79-108.

14 Angela Moreno Bobadilla. EI olvido previo a internet: los origenes del actual derecho al
olvido digital. Cuestiones Constitucionales: Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
num. 43. Julio-diciembre 2020.

15 Kathrinny Anne Silva Coutinho, Raquel Veggi Moreira e Hildeliza Boechat Cabral. El
derecho al olvido y la proteccion de la intimidad en el entorno virtual. DERECHO Y CAMBIO
SOCIAL, num. 61. Pag. 141-163, 142. 2020.

16 José Ramoén De Verda'y Beamonte. Breves reflexiones sobre el llamado derecho al olvido.
ACTUALIDAD JURIDICA IBEROAMERICANA, nUm. 1. 2074. P4g. 29-34, 33.
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proponen algunas formas de limitarlos a través de mecanismos como: la mirada limi-
tada, los datos anonimos, la censura, las dificultades practicas y la ilusion de la opcion.
Al mismo tiempo, se mencionan mecanismos para hacer efectivo el derecho al olvido
tales como la expiracion, los gerentes de reputacion y las alternativas vinculadas con
la busqueda de opciones que favorecen la privacidad'’. Lo anterior no es nada sencillo,
ya que “al decidir qué informacién difundir o prohibir en realidad estamos decidiendo
cémo reconstruir el pasado y facilitando o dificultando el acceso a informacién para
la sociedad de hoy y para las generaciones futuras”®.

En México, es poco explorado el derecho en cita en especifico. No obstante, |a
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJuN) afirma al respecto que “la proteccion
de los datos personales y la vida privada constituye un derecho fundamental que goza
de proteccion constitucional y se encuentra en constante tension con el gjercicio del
derecho de acceso a la informacién”®. En ese sentido, el derecho al olvido se encuen-
tra inmerso en la materializacion del derecho a la proteccion de datos personales.

Cabe destacar que, en México, la Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacion Publica menciona que la informacion confidencial es aquella que “con-
tiene datos personales concernientes a una persona identificada o identificable. [..]
no estara sujeta a temporalidad alguna y solo podran tener acceso a ella los titulares
de la misma, sus representantes y los Servidores Publicos facultados para ello"?°.
Asimismo, el numeral en cita enuncia que se considera como informacion confiden-
cial “los secretos bancario, fiduciario, industrial, comercial, fiscal, bursatil y postal,
cuya titularidad corresponda a particulares, sujetos de derecho internacional o a suje-
tos obligados cuando no involucren el ejercicio de recursos publicos™'.

Es de resaltar que en los supuestos juridicos sefialados como informacién con-
fidencial no se encuentran la materia penal o los antecedentes penales, situaciones
que son motivos directos de esta investigacion; sin embargo, son considerados datos
negativos en los supuestos arriba sefialados. Al respecto, la SCJUN sefiala que la pro-
teccion de datos personales cuenta desde la doctrina con tres elementos: “(i) derecho
a la privacidad; (i) derecho a acceder a la informacién personal [..] con la finalidad de

17 Pablo Fernandez Garcia-Armero. El derecho al olvido. CADERNOS DE DEREITO ACTUAL,
num 9. 2018. Pags. 421-439.

18 Juan Manuel Mecinas Montiel. Derecho al olvido. Precisiones con relacion a los derechos
humanos. ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL,
ndm. 1. 2017. Pag. 77-102.

19 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accion de Inconstitucionalidad 94/2018 (17 de
febrero de 2020). Disponible en: https://tinyurl.com/4c4j6kpb

20 Art. 116, Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica (4 de mayo de
2015).

21 Id.
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verificar, destruir o modificar cualquier tipo de informacién sensible ahi contenida[..];y
(iii) derecho [..] de habeas data como medio de verificacion”??. Por lo anterior, la accion
conocida como habeas data se define como “el derecho que asiste a toda persona a
solicitar, mediante un proceso determinado, la exhibicién de la informacion contenida
en registros —publicos o privados— en los cuales estén incluidos datos personales,
para tomar conocimiento de su exactitud”?.

En esa tesitura, el habeas data permite que el titular de los datos personales, al
tener conocimiento de que existe informacion de datos negativos tanto en registros
publicos como privados, esté en posibilidad de ejercitar el derecho al olvido a través
de su rectificacion, oposicion o cancelacion; sin embargo, tal derecho tiene limites
—como el caso del interés general—.

Sobre el particular, la SCJUN sostiene que el limite del derecho de acceso a la
informacion publica y del principio de maxima publicidad proviene del derecho y la
proteccion a la ciudadania para “que no se interfiera en su vida privada y datos per-
sonales. De modo que el acceso publico [..] a los datos personales distintos a los del
propio solicitante de informacién solo procede en ciertos supuestos, reconocidos ex-
presamente por las leyes respectivas”. De considerarse conforme al interés general,
una limitacién al ejercicio del derecho al olvido del titular de datos negativos —vincu-
lados con el cumplimiento de una sentencia por conductas delictivas de indole sexual
cometidas contra NNA— es menester que se encuentre expresada en el ordenamiento
juridico debidamente justificado.

De conformidad con la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica, el érgano encargado de proporcionar la informacion deberd aplicar una prue-
ba de interés publico, y también “debera corroborar una conexion patente entre la
informacién confidencial y un tema de interés publico y la proporcionalidad entre Ia
invasion a la intimidad ocasionada por la divulgacion de la informacion confidencial y
el interés publico de la informacion”?®.

La prueba de interés publico debera aplicarse sustentada en tres elementos:
1) la idoneidad, esto es sobre la legitimidad en la eleccion del derecho elegido como
preferente para el logro de un fin constitucionalmente valido y que sea 6ptimo para

22 Alicia Pierini, Valentin Lorences y Maria Inés Tornabene. HABAS DATA, DERECHO A LA
INTIMIDAD. Universidad. (1999).

23 Tesis: 1.40.A.790 A. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Novena Epoca.
Tomo xxXxIv. Septiembre de 2011. Pag. 2244.

24 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Accion de Inconstitucionalidad 94/2018. (17 de
febrero de 2020). Disponible en: https://tinyurl.com/4c4j6kpb

25 Art. 120, Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica (4 de mayo de
2015).
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conseguir el fin pretendido; 2) la necesidad, al analizar que no exista un medio alterna-
tivo menos lesivo para satisfacer el interés publico para dar a conocer la informacion;
y 3) la proporcionalidad, que precisamente versa sobre la valoracion entre el perjuicio
y el beneficio armonizado con el interés publico, con la finalidad de buscar el mayor
beneficio frente al perjuicio que se pudiera causar a la poblacion?. Podemos adver-
tir que esto guarda cierta semejanza con el test de proporcionalidad, con el cual es
posible justificar juridicamente la limitacion al derecho al olvido debido a cuestiones
relacionadas con el interés general.

A su vez, y de forma similar a lo referido en el articulo 149 de la Ley General
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica respecto a la idoneidad, la nece-
sidad y la proporcionalidad y a la prueba de interés publico, sefiala dicha sentencia
que resulta adecuado conocer los antecedentes judiciales de conformidad con “los
principios de finalidad, necesidad, utilidad y circulacion restringida, que orientan la
administracion del dato negativo penal [..] y por lo tanto no se puede predicar una
vulneracion del derecho fundamental al habeas data penal”?.

En cuanto a legislaciones, existen regulaciones que limitan el derecho al olvido
de personas que cumplieron una sentencia por conductas delictivas con la finalidad
de prevenir el delito. Algunas restricciones son incluso de manera perpetua; otras dan
seguimiento a la libertad y se da aviso a algun sector social sobre los movimientos de
la persona; y otras tienen la informacién genética, y el historial médico y psicoldgico,
con diversos requisitos para el acceso a la informacion y sanciones al mal uso de esa
informacién. Entre estos se encuentran: Argentina en Mendoza?® y Cérdoba, Chile,
Estados Unidos, Puerto Rico, Espafia e Inglaterra?.

IIl. PROTECCION INTEGRAL DE NINAS, NINOS
Y ADOLESCENTES

En México, se han realizado diversos esfuerzos para materializar lo que sefiala la
introduccion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio: el “reconocimiento cada
vez mayor de la necesidad de establecer un entorno protector que defienda a los

26 Id. Art. 149.

27 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-512/16. (M. P. Luis Ernesto Vargas Silva;
septiembre 16 de 2016).

28 Federico Wurstten. Acerca de los Registros de Condenados por Delitos Sexuales. REVISTA
PENSAMIENTO PENAL. 2013.

29 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-512/16. (M. P. Luis Ernesto Vargas Silva;
septiembre 16 de 2016).
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nifios y nifias de la explotacion, los malos tratos y la violencia™?. Al respecto, este ins-
trumento internacional da origen a la denominada doctrina de la proteccion integral
que tiene como ejes rectores los siguientes principios: a) participacion, b) igualdad y
no discriminacion, c) interés superior, y d) vida, supervivencia y desarrollo.

Por ello, es importante prevenir los efectos negativos en el sano desarrollo que
pueda tener cualquier tipo de violencia dentro del ambito educativo a través de una
proteccion integral de sus derechos, tomando en consideracion que no se les debe
excluir totalmente de dicho entorno como medida de seguridad. Al ser sujetos titulares
de derechos, es necesario que se les permita su participacion dentro del entorno edu-
cativo, pero solo de una forma segura en la que se protejan y garanticen la integralidad
de sus derechos, y se promueva su sano desarrollo integral.

En dicha tesitura, debe recordarse que la doctrina vigente en nuestro sistema
juridico es la de la proteccion integral, por lo que la doctrina de la situacion irregular
que daba sustento a modelos tutelares ha quedado atras. De ahi que el Estado debe
garantizar que NNA no sean tratados como objetos propiedad de la familia cuyas
decisiones se toman sin considerar las posibles afectaciones a su sano desarrollo,
asi como la salvaguarda de sus derechos.

Lo anterior se debe a que la actual doctrina considera que los padres no tienen
derechos sobre sus hijos como si fueran un objeto, sino que existen deberes consti-
tucionales y convencionales que se deben cumplir para garantizar y hacer efectivos
tales derechos, tomando en consideracion de forma primordial su interés superior
y que son sujetos titulares de plenos derechos. Cuando las acciones de los padres
pongan en peligro o vulneren sus derechos, el Estado debe intervenir para restituir
los derechos de NNA, y de esta forma garantiza una proteccion integral a la esfera de
sus derechos.

En ese catalogo de derechos que deben protegerse de forma integral, de con-
formidad con la doctrina, destaca en el ambito internacional la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos de 1948, cuyo articulo 25 sefiala que: “2. La maternidad
y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales [..]"*", lo anterior al
pertenecer a un grupo vulnerable dada su condicion de personas en desarrollo, lo que
trae como consecuencia la obligacion del Estado mexicano de adoptar medidas re-
forzadas para su proteccion. En ese sentido, el numeral 10 del Pacto Internacional de

30 Convencion sobre los Derechos del Nifio. Noviembre 20 de 1989. Disponible en: https://
tinyurl.com/5t5fsy7x

31 Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Art. 25.2. Diciembre 10 de 1948
(Francia). Disponible en: https://tinyurl.com/4873vj8a
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Derechos Econémicos, Sociales y Culturales las denomina como medidas especiales
para su proteccion®?.

Las medidas que adopte el Estado deben efectuarse acorde a su condicion de
persona en desarrollo y deben involucrar tanto al Estado mismo, como a la familia y
la sociedad, tal como lo sefiala el articulo 24.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos®® y el articulo 19 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos®*, puesto que existe una corresponsabilidad de los miembros integrantes
de la sociedad en la proteccion de los derechos de NNA. Lo anterior también lo sefala
el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Infancia y Adolescencia, emitido por la
SCJUN, al indicar que las obligaciones que involucren a NNA no solo corresponden a
las autoridades, sino que incluyen a instituciones educativas, a padres y madres de
familia o su representante legal, y a “cualquier otra persona que tenga a su cargo a una
NNA de protegerle contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o
trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual”®,

Cabe destacar que las medidas deberan tomar como consideracién primordial
su interés superior y asegurar su bienestar, con base en el numeral 3 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio®¢. Esto adquiere relevancia cuando se condiciona la for-
ma de interpretar los derechos de NNA al establecerse el interés superior con ese
caracter de primordial en la toma de decisiones; mas aun, al tratarse de un concepto
juridico indeterminado cuyo contenido debe definirse en caso concreto, a través de la
busqueda de resoluciones en las que debe permear siempre la proteccién integral de
los derechos de NNA.

En ese orden de ideas, lo asumio el Estado Mexicano al sefalar: “El interés
superior del menor es una institucion juridica compleja que pretende que todos los
poderes, asi como los érdenes de gobierno, emprendan cualquier accion que esté a su
alcance para asegurar el bienestar de los menores”®’. Una tarea nada sencilla cuando
las medidas que pretenden implementarse para garantizar ese bienestar concatenado

32 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Diciembre 16 de
1966. Disponible en: https://tinyurl.com/2jadrév2

33 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Diciembre 16 de 1966. Disponible
en: https://tinyurl.com/yprwszcy

34 Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Noviembre 22 de 1969 (Costa Rica).
Disponible en: https://tinyurl.com/24tvf3s6

35 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Protocolo para juzgar con perspectiva de in-
fancia y adolescencia. 2021. P4g. 88. Disponible en: https://tinyurl.com/4me3m7k9

36 Convencion sobre los Derechos del Nifio. Noviembre 20 de 1989. Disponible en: https://
tinyurl.com/5t5fsy7x

37 Tesis: 11.20.C.53 C. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Décima Epoca.
Tomo I1. Libro 28. Marzo de 2016. Pag. 1727.
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con la proteccion integral de sus derechos implica la colision con derechos de terce-
ros; en el caso en particular, con el derecho al olvido.

Ademas, debe tomarse en consideracion que en ese concepto de interés su-
perior hay inmersos derechos primarios (o basicos) y secundarios. Los primeros son
aquellos que permiten desarrollar la personalidad en armonia, como son: “[..] crecer
en el seno de una familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension; el dere-
cho a la educacion, a jugar, a descansar, a alimentarse y a la salud”®. Esto adquiere
relevancia en atencion al problema que se trata en este trabajo y sin duda alguna se
encuentra en una connotacion primaria.

En el grupo de los derechos que deben ser protegidos frente al derecho al olvi-
do, se encuentra el derecho a un ambiente libre de violencia, el cual se enmarca tanto
en la prevencion primaria del delito —en casos de potenciales victimas—, como en la
prevencion terciaria —relacionada con las garantias de no repeticion—. La prohibicion
para trabajar en ambientes de convivencia directa y habitual impuesta a las personas
que cumplieron una sentencia por delitos de indole sexual contra NNA se materializa a
través de una restriccion al derecho al olvido, debido a que sera necesario contar con
una base de datos que contenga ese dato negativo, la cual podra ser consultada por
los empleadores publicos y privados.

En ese sentido, el Comité de los Derechos del Nifio, que es el brgano encargado
de vigilar el cumplimiento de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, emitio la
Observacion General 13 titulada: Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma
de violencia. Alli, se destaca el parrafo 14 que sefiala: “Las investigaciones muestran
que los nifios que no han sufrido violencia y crecen en forma saludable son menos
propensos a actuar de manera violenta, tanto en su infancia como al llegar a la edad
adulta. La prevencion de la violencia en una generacion reduce su probabilidad en la
siguiente”®°.

De ahi la importancia de tomar medidas reforzadas para garantizar su sano
desarrollo integral y disminuir factores de riesgo al desenvolverse en ambientes re-
lacionados con personas que cumplieron sentencias de indole sexual contra NNA.
Asimismo, en la Observacién en comento, se mencionan las razones por las cuales
la violencia pone en grave peligro la supervivencia de los NNA y las consecuencias
en su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social, establecidas en el articulo
27 parrafo 1 de la propia Convencién, incluyendo problemas de salud mental que se

38 Id.

39 Comité de los Derechos del Nino. Observacion General N.° 13. Derecho del nifio a no ser
objeto de ninguna forma de violencia. Doc. crc/c/Gc/13. Abril 18 de 2011. Disponible
en: https://tinyurl.com/4fp2bh6e
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pueden traducir en ansiedad y trastornos depresivos, intentos de suicidio, abuso de
sustancias adictivas o la iniciacion precoz en la actividad sexual*®.

Al hablar de ambientes relacionados de forma directa y habitual con NNA, es
comun mencionar aquellos donde se realizan actividades de caracter socioeducativo,
debido a que contribuyen a su sano desarrollo, amén de que existe un criterio del
Poder Judicial de la Federacion al analizar el derecho a la educacion y al ambiente
libre de violencia:

[..] el Estado debe garantizar el respeto a todos sus derechos humanos
en el centro escolar, y avalar que se promueva una cultura de respeto a
estos. Asi, es primordial que la educacion se preste en un ambiente segu-
roy estimulante para el nifo, para lo cual las escuelas deben proveer un
ambiente libre de violencia, pues aquél tiene derecho a sentirse seguro

en la escuela [..]*

De igual forma, y de manera mas especifica, se sefiala que los NNA: “[..] tienen
derecho a una educacion libre de violencia en el centro escolar, como expresion o
resultado del derecho a la educacion, a la salud, al respeto a su dignidad humanay al
principio del interés superior de la nifiez*?. Con base en la doctrina de la proteccion
integral y el principio de interdependencia de los derechos humanos, cuando se vulne-
ra un derecho en mayor o menor medida se vulneran los demas, por lo cual se hace
necesario una proteccién a la esfera integra de los derechos de NNA al encontrarse
intimamente vinculados con otros derechos de suma importancia para su sano de-
sarrollo integral.

En ese sentido, los ambientes educativos tienen ciertas condiciones para ga-
rantizar la proteccion integral de los derechos de NNA, tal y como lo sefiala el Protocolo
para Juzgar con Perspectiva de Infancia y Adolescencia emitido por la SCJUN: en la
educacion que imparta el Estado o los particulares se deben otorgar las condiciones
gue se necesiten “para que el derecho a la educacion se ejerza en espacios integrados,
seguros, libres de violencia, donde la infancia pueda desarrollar sus aptitudes y com-
petencias y puedan aprender los valores que les permitiran convivir en sociedad™:.

40 Id.

41 Tesis: 1a. cccll/2015. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Décima Epoca.
Tomo I1. Libro 23. Octubre de 2015. Pag. 1651.

42 Tesis: xxvil.1o.(vil Region) 18 K. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.
Décima Epoca. Tomo Iii. Libro 23. Agosto de 2013. Pag. 1630.

43 Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Protocolo para juzgar con perspectiva de
infancia y adolescencia. 2021. Pag. 88. Disponible en: https://tinyurl.com/4me3m7k9
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Por ende, las obligaciones de la proteccion integral no solo corresponden a los
ambientes educativos a cargo del Estado, sino también a aquellos que pertenecen a
particulares. En la sentencia de Amparo Directo 35/2014, la SCJN determind que los
deberes inherentes a la proteccion en el servicio educativo son complejos, “pues los
derechos correlativos a dichos deberes son oponibles a todos los poderes publicos
dentro del Estado y también a particulares tales como profesores, educadores, direc-
tivos o escuelas privadas en general™“. En ese tenor, debe haber garantia en el acceso
de autoridades y particulares a datos negativos como los antecedentes penales de
una persona que cumplio una sentencia derivada de la comisiéon de conductas delic-
tivas de indole sexual contra NNA.

Lo anterior incluira a escuelas publicas y privadas para que no se gjerza ningun
tipo de violencia, de forma directa o indirecta, incluyendo tecnologias de la informa-
ciony las comunicaciones, con independencia de quién la realice, alumnos, docentes
o personal de direccion. Esto genera la obligacion de erradicarla y prevenirla por parte
del Estado de forma eficiente, eficaz, oportuna y responsable®®.

Debido a lo anterior, se considera que en atencion a las obligaciones derivadas
de la proteccion integral de los derechos de NNA es necesario analizar la colision que
existe con el derecho al olvido, en especifico al tratarse de la informacion de cualquier
persona sentenciada por delitos de indole sexual contra NNA y que solicite trabajar
en ambientes relacionados de forma directa y habitual con NNA, sobre todo en los
ambientes educativos, en aras de que ese dato negativo pueda estar al alcance de
la institucion publica o privada que pretenda contratarla, justificando el interés publi-
co en la necesidad de conocer dicha informacion y sancionando el mal uso que se
haga de ella.

No obstante, dicha restriccion al derecho al olvido debe analizarse a la luz de
un Estado de Derecho en el cual se justifica que los derechos humanos tienen limites,
haciendo una ponderacién de derechos incluso desde el test de proporcionalidad. Es
indispensable determinar que dicha limitante estaria justificada, como advertiremos a
continuacion, con base en la proteccion integral, el interés superiory la prevencion tan-
to primaria como terciaria del delito como garantia de un ambiente libre de violencia.

En Ciudad de México, se efectud una restriccion al derecho al olvido a través
de la creacion de un Registro Publico de Personas Agresoras Sexuales. Para ello, se
agregaron diversas disposiciones que fueron publicadas en la Gaceta Oficial de la

44 |[d.

45 Tesis: xxvil.1o.(viil Region) 18 K. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.
Décima Epoca. Tomo Iil. Libro 23. Agosto de 2013. Pag. 1630.
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Ciudad de México en 2020 a la Ley de Acceso a una Vida Libre de Violencia, a la Ley
de los Derechos de NNA y al Cédigo Penal del Distrito Federal. De conformidad con
esas disposiciones, en el registro se inscribiria a las personas que cometieran delitos
de indole sexual a partir de que la sentencia causara ejecutoria como una medida de
seguridad, tendria un caracter publico y la duracion del registro se ordenaria por un
periodo de 10 a 30 afios contados a partir de la obtencion de la libertad®”.

Cabe destacar que se interpusieron acciones de inconstitucionalidad*® sobre
dichas disposiciones tanto por la Comision Nacional de los Derechos Humanos como
por la Comision de Derechos Humanos de la Ciudad de México, por considerarlo
violatorio de derechos humanos. Al respecto, en el 2023 la SCUN*® determind que ese
registro solo podra ser consultado por autoridades encargadas de la persecucion y
prevencion de delitos y su caracter deberd ser privado y no publico al considerar que
es inconstitucional e inconvencional, al obstaculizar la reinsercion social, exponer da-
tos personales —en el caso en especifico un dato negativo— y vulnerar la presuncion
de inocencia debido a ese caracter publico. Por tales razones, el registro subsiste,
pero no se encuentra al alcance de cualquier particular o autoridad. En ese sentido,
como se vera a continuacion, es factible la restriccion al derecho al olvido, pero bajo
ciertas condiciones como lo es la prevencién primaria y terciaria del delito con base
en la proteccion integral de los derechos de NNA.

Se recuerda también que es de suma importancia el establecimiento de para-
metros en precedentes constitucionales y en las normas generales® para la determi-
nacion de los limites y alcances de los derechos humanos, lo cual puede realizarse a
través del test de proporcionalidad.

46 Decreto por el que se reforma y adiciona diversas disposiciones del Cédigo Penal del
Distrito Federal, de la Ley de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia de
la Ciudad de México y de la Ley de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes de
la Ciudad de México. Gaceta Oficial de la Ciudad de México. Vigésima Primera Epoca,
num. 307 Bis. (20 de marzo de 2020). Disponible en: https://tinyurl.com/2s3nxpd6

47 Id.

48 Comision Nacional de Derechos Humanos, Accion de Inconstitucionalidad 187/2020
(03 de agosto de 2020). Disponible en: https://tinyurl.com/4tyv68ra y su acumulada
Comision de Derechos Humanos de la Ciudad de México, Accidon de Inconstitucionalidad
218/2020 (03 de agosto de 2020). Disponible en: https://tinyurl.com/y2a5j95e

49 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Acciones de Inconstitucionalidad 187/2020
y su acumulada 218/2020 (20 febrero de 2023), Disponible en: https://tinyurl.com/
bdddf579

50 Un ejemplo es el caso del suicidio asistido de Brittany Maynard en Oregdn, en el que
la misma ley permite ejercer el derecho al suicidio asistido. Aunque nosotros nos pro-
nunciamos a favor de que los limites se encuentren establecidos por los jueces con-
stitucionales expertos en la materia, estudiando en lo particular los casos concretos.
Véase: Pablo Ximénez de Sandoval. Brittany Maynard se suicida de acuerdo con las leyes
de Oregon. EL PAIS. Noviembre 3 de 2014.

e-ISSN 2357-5891 / Vol. 26, n.° 2 / julio-diciembre 2024 / Bucaramanga, Colombia
Universidad Cooperativa de Colombia


https://tinyurl.com/2s3nxpd6
https://tinyurl.com/4tyv68ra
https://tinyurl.com/y2a5j95e
https://tinyurl.com/bdddf579
https://tinyurl.com/bdddf579

Erick Francisco Tapia Hernandez, Alba Aurora Olvera Bustamante 17

V. TEST DE PROPORCIONALIDAD

El derecho al olvido de las personas sentenciadas por la comision de conductas de-
lictivas de indole sexual contra NNA implica la restriccion de acceso a ese dato de
negativo por parte de terceros, asi como la desindexacion en el ambito digital con
la finalidad de garantizar su reinsercién social y la no estigmatizacion. Sin embargo,
este derecho entra en colision con la proteccion integral de derechos de NNA, en es-
pecifico lo relativo al derecho a un ambiente libre de violencia y a la reparacioén integral
del dafio con garantias de no repeticion. Al no permitir el acceso a ese dato negativo
de antecedentes penales, se pone en riesgo la proteccion integral desde un ambito de
prevencioén primaria —enfocada en victimas potenciales— y prevencion terciaria del
delito —enfocada en la no reincidencia—. Por tanto, es necesario “aplicar la doctrina
de ponderacion de derechos™' para analizar la colision existente.

Dicho analisis necesariamente repercutira también en la tecnologia. Al respecto,
se sefiala que “la ponderacion juridica ha de desembocar, en todo caso, en soluciones
necesariamente tecnologicas si se quiere preservar el contenido esencial de todos los
derechos implicados y reducir al minimo el nimero de conflictos”?. Esto es por lo que
se refiere a la desindexacion de esa informacion en el ambito digital.

Al respecto, Robert Alexy presentd una teoria en 1985 que se convirtio en un
hito para los derechos humanos en el mundo: la ponderacién de derechos. A partir
de esto, se empez6 a razonar de un modo diverso. Ya no se buscaria la respuesta a
partir del analisis de lo establecido en la ley, sino de aquello que tiene que ver con la
interpretacion, I6gica y argumentacion juridicas de los derechos humanos. El objetivo
no es solo establecer los limites y alcances de los derechos humanos, sino también
acercarnos a una respuesta —si no inequivoca, por lo menos viable— cuando los de-
rechos sean confrontados entre si, puesto que los derechos humanos no tienen una
jerarquia normativa entre ellos.

Al posicionamiento epistemologico anterior se le denomind ponderacion de
derechos humanos, buscando ser la nueva forma de resolucién de conflictos que
involucren una colision entre diversos derechos humanos al mismo nivel jerarquico.
Por ende, las normas que contienen derechos humanos se estudian sustentandose
en reglas, principios y valores. Es menester sefialar que en México se implementé la
teoria mencionada de Robert Alexy con el test de proporcionalidad. Asi lo ha sefialado

51 Mario Hernandez Ramos. El derecho al olvido en internet como nuevo derecho fundamen-
tal en la sociedad de la informacidn. Perspectiva constitucional espafiola y europea. QuID
IURIS, vol. 21, nim. 7. Junio-agosto 2013. Pag. 115-148, 141.

52 Anabelén Casares Marcos. Derecho al olvido en internet y autodeterminacién informativa
personal: el olvido estd lleno de memoria. REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA, nUm.
212. Mayo-agosto 2020. Pag. 401-438, 436.
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la misma scJN enunciando directamente que su teoria debe aplicarse al suscitarse el
problema de cual es el derecho que debe prevalecer sobre otros en casos de colision
de derechos y para lo cual es factible aplicar la “ley de la ponderacion”ss.

A raiz de la reforma del afio 2011, el Estado mexicano esta obligado a imple-
mentar y materializar la proteccion de los derechos humanos®, alejandose de la apli-
cacion mecanica de los jueces y dejando de ser la boca de la ley para darle paso a la
era de la argumentacion, logica e interpretacion juridicas®. En México, para realizar el
analisis de intervenciones en los derechos en caso de colision con base en el test de
proporcionalidad debe atenderse a lo siguiente:

(i) que la intervencion legislativa persiga un fin constitucionalmente vali-
do; (ii) que la medida resulte idénea para satisfacer en alguna medida su
propodsito constitucional; (iii) que no existan mMmedidas alternativas igual-
mente idoneas para lograr dicho fin, pero menos lesivas para el derecho
fundamental; y, (iv) que el grado de realizacion del fin perseguido sea
mayor al grado de afectacion provocado al derecho fundamental por la

medida impugnada.*®

A su vez, el Poder Judicial de la Federacion sefiala que hay dos niveles de anali-
sis de la constitucionalidad, uno de caracter ordinario y otro de nivel intenso. Sobre el
segundo asegura que el “escrutinio estricto se actualiza cuando el caso que se tenga
que resolver involucre categorias sospechosas detalladas en el articulo 1o., parrafo
quinto, de la Constitucién [..] se afecten derechos humanos reconocidos por el propio
texto constitucional y/o por los tratados internacionales [...]"%".

En México, los NNA se asumen como una categoria sospechosa; por ende,
se requiere un nivel intenso de constitucionalidad para encontrar la respuesta. Asi
lo sefiala la jurisprudencia al referirse al escrutinio estricto de esta figura. En primer
término, debera analizarse si la distincion para considerar la categoria cumple con

53 Tesis: 111.20.C.53 C. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Décima Epoca.
Tomo I1. Libro 28. Marzo de 2016. Pag. 1727.

54 Erick Francisco Tapia Hernandez. El nuevo paradigma de los Derechos Humanos en el
constitucionalismo mexicano a partir de la reforma del 20717. REVISTA DE DERECHO, nUm.
29. 2020. Pag. 52-70.

55 Rodolfo Vigo. LA INTERPRETACION (ARGUMENTACION) JURIDICA EN EL ESTADO DE DERECHO
CONSTITUCIONAL. Tirant lo Blanch. (2017). Pag. 29.

56 Tesis: 1a. ccLxni/2016. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Décima
Epoca. Tomo I1. Libro 36. Noviembre de 2016. P4g. 915.

57 Tesis: 1a. ccexil/2013. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Décima Epoca.
Tomo I1. Libro 25. Octubre de 2013. Pag. 1052.
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una finalidad imperiosa constitucional, pues debe perseguir un objetivo constitucio-
nalmente importante; es decir, proteger un mandato constitucional. En segundo tér-
mino, debe analizarse si la distincion legislativa esta estrechamente vinculada con la
imperiosa finalidad constitucional sefialada con antelacién, asi como la no existencia
de medidas alternativas menos lesivas para lograr ese fin. Por ultimo, “la distincion
legislativa debe ser la medida menos restrictiva posible para conseguir efectivamente
la finalidad imperiosa desde el punto de vista constitucional”®.

A continuacion, analizaremos a la luz del test de proporcionalidad la colision
existente entre el derecho al olvido y la proteccién integral a los derechos de NNA. En
especifico, la restriccién al primero de las personas que cumplieron una sentencia por
comision de conductas delictivas de indole sexual contra NNA, la cual se materializa
a través del acceso a la informacién de ese dato negativo por parte de empleado-
res publicos y privados que requieran personas para cargos relacionados de forma
directa y habitual con NNA, con la finalidad de prohibir que se desempefien en esos
ambientes. Cabe destacar que la prohibicién deberd estar establecida en una ley y ser
de caracter perpetuo.

En consecuencia, se restringe el derecho al olvido para que en esos casos
prevalezca la proteccion integral de los derechos de NNA. El andlisis se realiza de
conformidad con los cuatro pardmetros indicados en el test de proporcionalidad.

1. Que la intervencién legislativa persiga un fin constitucionalmente valido: La
SCJN nos hace una precision acerca de esta primera etapa cuando indica que:

[..] los fines que pueden fundamentar la intervencion legislativa al
ejercicio de los derechos fundamentales tienen muy diversa naturale-
za: valores, intereses, bienes o principios que el Estado legitimamente
puede perseguir. En este orden de ideas, los derechos fundamentales,
los bienes colectivos y los bienes juridicos garantizados como principios
constitucionales, constituyen fines que legitimamente fundamentan la

intervencion del legislador en el ejercicio de otros derechos [..]*°

Sin duda alguna, existe un fin constitucionalmente valido para la intervencion
de otros derechos en el caso que nos ocupa en cuanto a la proteccion integral de

58 Tesis: P./J. 10/2016. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Décima Epoca.
Tomo I. Libro 34. Septiembre de 2016. Pag. 8.

59 Tesis: 1a. ccLxV/2016. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Décima Epoca.
Tomo I1. Libro 36. Noviembre de 2016. Pag. 902.
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derechos de NNA frente al derecho al olvido. Llama la atencion la referencia que hace
a los principios y valores, que son figuras de proteccion del neoconstitucionalismo
y que precisamente tienen que ver con la interpretaciéon y argumentacion antes alu-
didas que pueden traducirse como bienes colectivos garantizados como principios
constitucionales.

De conformidad con la cPEUM, México reconoce que “en todas las decisiones
y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el principio del interés superior de
la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos™. Cabe destacar que el interés
superior es considerado un eje rector de la doctrina de la proteccion integral que tiene
la finalidad de garantizar la esfera integra de los derechos de NNA para lograr su sano
desarrollo integral. Entre ellos destaca el derecho a un ambiente libre de violencia y
el derecho a la reparacion integral del dafio en casos de ser victima del delito, por lo
cual, en el caso en concreto, implica la adopcion de medidas preventivas por parte del
Estado desde una prevencion primaria y terciaria del delito.

En cuanto a la prevencién primaria del delito para reducir las posibilidades de
comision de conductas delictivas en caso de victimas potenciales, lo serian aquellos
NNA gque se encuentran en riesgo de convivir de forma directa y habitual con personas
que cumplieron sentencias por comision de conductas delictivas de indole sexual
contra NNA. En la prevencion terciaria del delito, se considera que las victimas del de-
lito (en este caso, NNA) tienen derecho a una reparacion integral del dafio que abarca
cinco rubros: restitucion, rehabilitacion, compensacion, satisfacciéon y garantias de
no repeticion®'. Es deber del Estado reducir las posibilidades de reincidencia para
cumplir con el rubro de garantias de no repeticion, a través de la prohibicion de que
esas personas trabajen en los ambientes mencionados.

Asimismo, a nivel constitucional se reconoce el derecho a “[la] educacién y
[el] sano esparcimiento para su desarrollo integral”?. En ese tenor, derivado de la
condicion de desarrollo en la que se encuentran los NNA, es comun que en distintos
ambientes realizan actividades de caracter socioeducativo que contribuyan a que su
desarrollo tenga un caracter sano e integral. Por ende, la CPEUM menciona, en su arti-
culo tercero, que el Estado “priorizara el interés superior de nifias, nifios, adolescentes
[..]enelacceso, permanenciay participacion en los servicios educativos?, por lo cual
se justifica la adopcion de las medidas preventivas arriba sefialadas.

60 Art. 4, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

61 Art. 1, Ley General de Victimas. Diario Oficial de la Federacion (09 de enero de 2013).
62 Art. 4, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

63 Id. Art. 3.
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En ese sentido, la aplicacion de las medidas preventivas requiere el acceso
a la informacion de ese dato negativo consistente en los antecedentes penales de
una persona que cometié conductas delictivas de indole sexual contra NNA, con la
finalidad de prohibir que trabaje en ambientes relacionados de forma directa y habitual
con NNA. Al respecto, la misma CPEUM reconoce que “el Estado otorgara facilidades
a los particulares para que coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifiez"4,
por lo cual el acceso lo podran tener tanto empleados pertenecientes al ambito pu-
blico como al privado, sin que ese dato negativo sea de caracter publico y se aloje en
plataformas para la libre disposicion de todas las personas, ya que eso excederia el fin
constitucionalmente valido. El acceso a ese dato negativo estaria limitado Unicamente
para los empleadores mencionados, a los cuales incluso se les deberia exigir que
obtengan o soliciten esa constancia como requisito para otorgar el puesto de trabajo.

2. Que la medida resulte idonea para satisfacer su propésito constitucional: En
cuanto a la segunda etapa, sefiala que el examen de idoneidad “presupone la exis-
tencia de una relacion entre la intervencion al derecho vy el fin que persigue dicha
afectacion, siendo suficiente que la medida contribuya en algin modo y en algun
grado a lograr el propdsito que busca el legislador”®®. Resalta en esta etapa que para
llegar a desentrafar la idoneidad de la medida legislativa se puede sustentar con
conocimientos cientificos o convicciones sociales generalmente aceptadas. Lo que
puede llegar a ser un poco controversial sera otorgar una connotacion a convicciones
generalmente aceptadas en la sociedad mexicana que es tan heterogénea; no obs-
tante, con base en el principio de interés superior y su consideracion primordial, es
posible sustentar la idoneidad.

La medida que se propone consideramos que es la idonea para cumplir con
el proposito constitucional e incluso convencional, en atencion a que no obstante se
permitiria el acceso a ese dato negativo. Se propone que el Estado, previa solicitud de
los empleadores o de los solicitantes a obtener trabajos en ambientes relacionados
de forma directa y habitual con NNA, emita una constancia de antecedentes penales
relacionados con comision de conductas delictivas de indole sexual contra NNA, en la
que se afirme o niegue la existencia de ese dato negativo, sin indicar mas informacion
al respecto que la simple afirmacién o negacion. De esa forma, se cumple con la
finalidad que se persigue de garantizar la proteccion integral de los derechos de NNA
reconocida a nivel constitucional.

64 Id. Art. 4.

65 Tesis: Ta. ccLxVII/2016. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Décima
Epoca. Tomo II. Libro 36. Noviembre de 2016. P4g. 911.
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3. Que no existan medidas alternativas igualmente idéneas para lograr dicho fin,
pero menos lesivas para el derecho fundamental: Respecto a la tercera etapa, se
realiza el examen de necesidad que tiene como objetivo asegurar si hay otros medios
que puedan considerarse idéneos para lograr los fines que se persiguen y analizar
si esas alternativas intervienen con menor intensidad el derecho que se puede ver
afectado. En resumen, consiste en “hacer un catadlogo de medidas alternativas y de-
terminar el grado de idoneidad de estas, es decir, evaluar su nivel de eficacia, rapidez,
probabilidad o afectacion material de su objeto™®.

En relacion con estas etapas, consideramos que los fines que se persiguen
se tienen que maximizar, y respecto a la eficacia y rapidez es la éptima puesto que
evitaria el contacto de las personas que hayan delinquido con las caracteristicas ya
mencionadas en el presente trabajo, anulando la posibilidad de que se vean afectados
de alguna forma los derechos de NNA.

En esta tercera etapa, el escrutinio puede enfocarse en torno a la pondera-
cion que el legislador haya considerado previamente para situaciones parecidas o a
las hipdtesis normativas que se han vertido en otras latitudes para regular la misma
situacion®’. Con ello, advertimos que es viable optar por alguna de las regulaciones
realizadas en el derecho comparado enunciadas antes. Por ende, nos parece viable e
idonea esta medida alternativa de incluir en la norma para proteger el fin constitucio-
nal y convencional de la proteccion integral de derechos de NNA, aunque se impacte
con menor intensidad el derecho al olvido de las personas que se encuentran en rein-
sercion social, debido a que se tiene acceso al dato negativo solo por los empleadores
descritos y solo de forma negativa o afirmativa sin indicar mayor informacién. En ese
mismo sentido, consideramos que la medida legislativa restrictiva para convivir con
este grupo etario incluso a perpetuidad es constitucional y convencional.

Asimismo, no hay una medida alternativa igualmente idonea que intervenga
con menor intensidad el derecho de la persona que ha delinquido, por el contrario,
consideramos que es la 6ptima en atencion a que materialmente no se puede dafar
O poner en riesgo a los menores de edad. Situacion distinta que se presentaria al
no tener control y un menor de edad fuera agredido por dicha omision. Vale la pena
anotar que al no existir dicha medida en México podria presentarse e incluso tradu-
cirse en una violacion estatal por no materializar compromisos convencionales en la
proteccion integral de derechos de NNA.

66 Tesis: 1a. ccLxx/2016. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Décima Epoca.
Tomo I1. Libro 36. Noviembre de 2016. Pag. 914.

67 Id.
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4. Que el grado de realizacion del fin perseguido sea mayor al grado de afectacion
provocado al derecho fundamental por la medida impugnada: Finalmente, en Ia
cuarta etapa, el objetivo es contrastar, efectuar un balance o realizar la ponderacion
entre dos principios que colisionan en un caso particular: “[..] dicho andlisis requiere
comparar el grado de intervencion en el derecho fundamental que supone la medida
legislativa examinada, frente al grado de realizacion del fin perseguido por esta™®. Es
decir, se contrastan los beneficios que se obtendran de la limitacion de otro derecho
considerando los fines que se persiguen; en el caso que nos ocupa se advierten de
forma clara, la consideramos una medida proporcional y por ende constitucional y
convencional.

Sefala el mismo criterio algo que contribuye sobremanera al presente estu-
dio: “[..] resulta evidente que una intervencion en un derecho que prohiba totalmente
la realizacion de la conducta amparada por ese derecho sera mas intensa que una
intervencion que se concrete a prohibir o a regular en ciertas condiciones el ejercicio
de tal derecho”®®. La prohibicion de trabajar de las personas que han sido condenadas
con las caracteristicas ya sefialadas no contara con supuestos juridicos para poder
trabajar con NNA. El criterio es contundente, al sefialar que la proporcionalidad estara
justificada para limitar de forma severa un derecho cuando los dafios fueran muy
graves permitiendo el ejercicio de este, como en el caso que nos ocupa.

En ese tenor, consideramos que la medida que se propone es proporcional
y los beneficios derivados de la limitacién son mayores, ademas de permitirse los
dafios al ejercicio del derecho de convivencia con el grupo etario y las hipétesis de
hecho sometidas a estudio podrian ser muy graves. Lo anterior se deriva también del
analisis realizado respecto a las categorias sospechosas y la obligacion de materiali-
zar y establecer la proteccion integral de derechos de NNA, puesto que la agresion de
cualquier naturaleza a NNA tendria consecuencias muy graves y dafios irreparables
en sus diversas esferas, en especifico a su sano desarrollo integral.

V. CONCLUSIONES

En conclusion, consideramos que la restriccion al derecho al olvido a través del
acceso a la informacion del dato negativo mediante la emision de constancias de an-
tecedentes de las personas que cumplieron una sentencia por algun delito de indole
sexual contra NNA es constitucional y convencional. En el analisis de la colision con la

68 Tesis: 1a. ccLxxI1/2016. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Décima
Epoca. Tomo I1. Libro 36. Noviembre de 2016. Pag. 894.

69 Id.
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proteccion integral de los derechos de NNA mediante el test de proporcionalidad, se
advierte la medida 6ptima que requiere de forma apremiante el Estado mexicano, ya
que seria lamentable que en el inter en que se legisle de forma precisa se consumara
la agresion de un NNA. Sin hacer 6bice lo anterior, el acceso debera tener requisitos
para obtencion y sancion al mal uso, lo cual que es viable en atencién a que en la
misma ley no se contempla como confidencial esa informacion.

Cabe destacar que el acceso al dato negativo contara con determinados requi-
sitos para las instituciones y los ciudadanos particulares que justifiquen el interés de
acceso por convivencia con NNA. Desde luego, previendo las hipotesis normativas de
sancion en el mal uso de la informacion. En ese sentido, queda justificado previo ana-
lisis del escrutinio estricto que se realiza en la categoria sospechosa que se actualiza
con NNAy haciendo la ponderacién de los derechos que se encuentran confrontados,
como advertimos con las cuatro etapas del test de proporcionalidad.

Lo anterior, puesto que la intervencion legislativa persigue el fin constitucio-
nal y convencional, cumple con la idoneidad en la medida legislativa. No son viables
medidas alternativas con la misma eficacia, rapidez o probabilidad de afectacion.
Con esta medida, se esperan mayores beneficios que los que se obtendrian si no
existiera la restriccion al derecho al olvido de las personas mencionadas en beneficio
de la proteccion integral de derechos de NNA. Del interés superior de NNA y de los
instrumentos tanto internacionales como nacionales que dan sustento a la doctrina
de la proteccién, emanan obligaciones para el Estado mexicano vinculadas con la
aplicacion de medidas de caracter reforzado, urgente y apremiante para la prevencion
primaria y terciaria del delito.

En esa tesitura, la colision se resuelve a través de la restriccion al derecho al
olvido en beneficio de la proteccion integral de los derechos de NNA a la luz de un
analisis conforme al test de proporcionalidad, en donde se plasmaron los limites y
alcances de dicha intervencion, asi como la constitucionalidad y convencionalidad de
la finalidad que persigue.

VI. REFERENCIAS

Ana Belén Casares Marcos. Derecho al olvido en internet y autodeterminacion informativa personal:
el olvido estd lleno de memoria. REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA, nim. 212. Mayo-agosto
2020. Pag. 401-438, 436. Disponible en: https://tinyurl.com/422t2rdt

Ana Cristina Gonzalez Rincén. Aproximacion a la configuracion juridica del derecho al olvido en
internet: un andlisis a partir de la sentencia del rue vs. Google. BOLETIN MEXICANO DE DERECHO

e-ISSN 2357-5891 / Vol. 26, n.° 2 / julio-diciembre 2024 / Bucaramanga, Colombia
Universidad Cooperativa de Colombia


https://tinyurl.com/422t2rdt

Erick Francisco Tapia Hernandez, Alba Aurora Olvera Bustamante 25

COMPARADO, vol. 52, niim. 156. Septiembre-diciembre 2019. Pag. 1449-1475, 1473. Disponible
en: https://tinyurl.com/3tp8hawu

Angela Moreno Bobadilla. £l olvido previo a internet: los origenes del actual derecho al olvido
digital. Cuestiones Constitucionales: Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 43.
Julio-diciembre 2020. Disponible en: https://tinyurl.com/yb66h7an

Alicia Pierini, Valentin Lorences y Maria Inés Tornabene. HABAS DATA, DERECHO A LA INTIMIDAD.
Universidad. (1999).

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-458/12. (M. P. Adriana Maria Guillén Arango; junio
21 de 2012). Disponible en: https://tinyurl.com/ycxr649n

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-512/16. (M. P. Luis Ernesto Vargas Silva; septiembre
16 de 2016). Disponible en: https://tinyurl.com/bdhmy982

Emilio Guichot. £l reconocimiento y desarrollo del derecho al olvido en el derecho europeo y es-
pafiol. REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA, nim. 209. 2019. Pag. 45-92, 88. Disponible en:
https://tinyurl.com/4xjvkyer

Erick Francisco Tapia Hernandez. £l nuevo paradigma de los Derechos Humanos en el constitu-
cionalismo mexicano a partir de la reforma del 2011. REVISTA DE DERECHO, nUm. 29. 2020.
Pag. 52-70. Disponible en: https://doi.org/10.5377/derecho.v0i29.10620

Federico Wurstten. Acerca de los Registros de Condenados por Delitos Sexuales. REVISTA PENSA-

MIENTO PENAL. 2013. Disponible en: https://tinyurl.com/4vpbb7xn

J. Guadalupe Tafoya Hernandez y Consuelo Guadalupe Cruz Ramos. Reflexiones en torno al de-
recho al olvido. IFDP: REVISTA DEL INSTITUTO FEDERAL DE DEFENSA PUBLICA, no. 18. 2014. Pag.
79-108. Disponible en: https://tinyurl.com/42mce3hw

José Ramon De Verda y Beamonte. Breves reflexiones sobre el llamado derecho al olvido. ACTuA-
LIDAD JURIDICA IBEROAMERICANA, nUm. 1. 2014. Pag. 29-34, 33. Disponible en: https://tinyurl.

com/wuctmzfe

Juan Manuel Mecinas Montiel. Derecho al olvido. Precisiones con relacion a los derechos humanos.
ANUARIO DE DERECHOS HUMANOS DEL INSTITUTO DE LA JUDICATURA FEDERAL, nUm. 1. 2017. Pag.
77-102. Disponible en: https://tinyurl.com/2s3jsc7a

DIXI e-ISSN 2357-5891 / Vol. 26, n.° 2 / julio-diciembre 2024 / Bucaramanga, Colombia
Universidad Cooperativa de Colombia


https://tinyurl.com/3tp8hawu
https://tinyurl.com/yb66h7an
https://tinyurl.com/ycxr649n
https://tinyurl.com/bdhmy982
https://tinyurl.com/4xjvkyer
https://doi.org/10.5377/derecho.v0i29.10620
https://tinyurl.com/4vpbb7xn
https://tinyurl.com/42mce3hw
https://tinyurl.com/wuctmzfe
https://tinyurl.com/wuctmzfe
https://tinyurl.com/2s3jsc7a

26 Elderecho al olvido frente a la proteccion integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes
en México

Kathrinny Anne Silva Coutinho, Raquel Veggi Moreira e Hildeliza Boechat Cabral. £/ derecho al ol-
vido y la proteccion de la intimidad en el entorno virtual. DERECHO Y CAMBIO SOCIAL, nUm. 61.
Pag. 141-163, 142.2020. Disponible en: https://tinyurl.com/mwzenv3h

Mario Hernandez Ramos. El derecho al olvido en internet como nuevo derecho fundamental en la
sociedad de la informacion. Perspectiva constitucional espafiola y europea. Quib lURIS, vol. 21,
ndm. 7. Junio-agosto 2013. P4g. 115-148, 141.

Organizacién de las Naciones Unidas (oNu). Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. 4/res/70/1
[en linea]. 2015. Disponible en: https://tinyurl.com/bdd9dmde

Pablo Fernandez Garcia-Armero. £l derecho al olvido. CADERNOS DE DEREITO ACTUAL, nim 9. 2018.
Pags. 421-439. Disponible en: https://tinyurl.com/4t2h9wae

Pablo Ximénez de Sandoval. Brittany Maynard se suicida de acuerdo con las leyes de Oregon.
EL Pais. Noviembre 3 de 2014. Disponible en: https://tinyurl.com/485whmvv

Rodolfo Vigo. LA INTERPRETACION (ARGUMENTACION) JURIDICA EN EL ESTADO DE DERECHO
CONSTITUCIONAL. Tirant lo Blanch. (2017). Pag. 29.

Sebastian Zarate Rojas. La problematica entre el derecho al olvido y la libertad de prensa. DERECOM,

num. 13. Disponible en: https://tinyurl.com/y4mvjrké

Vicente Guasch Portas y José Ramén Soler Fuensanta. El derecho al olvido en internet. REVISTA
DE DERECHO UNED. NUm. 16. 2015. Pag. 989-1005, 988. Disponible en: https://tinyurl.
com/2njz2b8c

Victor Seisdedos Potes. Derecho al olvido: jaque a Google en Europa. CADERNOS DE DEREITO ACTUAL,
nim. 2.2014. Pag. 107-124, 199. Disponible en: https://tinyurl.com/2ksktk42

e-ISSN 2357-5891 / Vol. 26, n.° 2 / julio-diciembre 2024 / Bucaramanga, Colombia
Universidad Cooperativa de Colombia


https://tinyurl.com/mwzenv3h
https://tinyurl.com/bdd9dmde
https://tinyurl.com/4t2h9wae
https://tinyurl.com/485whmvv
https://tinyurl.com/y4mvjrk6
https://tinyurl.com/2njz2b8c
https://tinyurl.com/2njz2b8c

