Resumen:

Invalidez del tipo penal de “halconeo” por violacion al derecho a la informacion.
Al 11/2013.

Resuelto el 28 de octubre de 2015.

Hechos:

El Presidente de la Comision Nacional de los Derechos Humanos, promovié accion
de inconstitucionalidad demandando la invalidez del articulo 398 Bis del Cdadigo
Penal para esa entidad federativa, publicado en el Periddico Oficial local el 11 de
marzo de 2013, con el siguiente texto:

Articulo 398 Bis.- Se impondra una pena de dos a quince afios de prision y
multa de doscientos a cuatrocientos dias de salario minimo, a quien realice
actos tendientes para obtener informacion de los cuerpos de seguridad
publica, de persecucién o sancion del delito o la ejecucion de penas, sobre su
ubicacion, actividades, operativos o sus labores, en general.

Las penas sefaladas en este articulo se aumentaran desde un tercio hasta
una mitad mas de la pena que le corresponda, y se impondra ademas
destitucion del cargo o comision e inhabilitacion de tres a diez afios para
ocupar otro, cuando el delito sea cometido por servidores publicos o por ex
servidores publicos de las fuerzas armadas, instituciones de seguridad publica
o de procuracion de justicia.

El promovente hizo valer los siguientes conceptos de invalidez: 1. El articulo 398
Bis del Codigo Penal del Estado de Chiapas es violatorio del derecho de acceso a
la informacion, en tanto penaliza cualquier acto tendente a obtener informaciéon de
los cuerpos de seguridad publica, Ministerios Publicos y Jueces Penales y de
Ejecucion de Sanciones, ya que la norma impugnada no resulta idonea ni adecuada
para el fin que persigue ni es la menos restrictiva de ese derecho; 2. El precepto
impugnado es violatorio de los principios de seguridad juridica, legalidad en materia
penal, tipicidad, taxatividad y plenitud hermética, contemplados en los articulos 14
y 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al establecer la
definicion del delito de forma ambigua y genérica.

Criterios:

Para el Pleno, es fundado el primer concepto de invalidez, y para demostrarlo, hace
primero referencia al contenido del derecho a la informacion, enseguida describe el
sistema de restricciones a este derecho, para finalmente proceder al analisis
concreto de la medida impugnada.

1. Contenido del derecho de acceso a la informacién

El derecho de acceso a la informacion esta regulado en los articulos 6° de la
Constitucion General; 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El articulo 6° de la
Constitucion General, interpretado por esta Suprema Corte, establece las siguientes
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caracteristicas y elementos de este derecho: (i) toda la informacion en posesion de
cualquier autoridad, entidad érgano y organismo federal, estatal y municipal, es
publica y solo podra ser reservada temporalmente por razones de interés publico en
los términos que fijen las leyes, prevaleciendo el principio de maxima publicidad; (ii)
toda persona, sin necesidad de acreditar interés o justificar su utilizacién, tendra
acceso gratuito a la informacion publica, a sus datos personales o a la rectificacién
de estos; (iii) para la efectiva tutela de este derecho, se estableceran mecanismos
de acceso a la informacion y procedimientos de revision expeditos, los cuales se
sustanciaran ante 6rganos especializados e imparciales y con autonomia operativa,
de gestidon y de decision.

Por su parte, en las fuentes internacionales, el derecho a la informacion esta
inmerso en el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion, en tanto esta
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

Adicionalmente, tanto la Suprema Corte de Justicia como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos han enfatizado la doble vertiente del derecho de acceso a la
informacion, por un lado, como garantia individual que tiene por objeto maximizar el
campo de la autonomia personal, y, por otro, como derecho colectivo o garantia
social que funcionalmente tiende a revelar el empleo instrumental de la informacién
como mecanismo de control institucional. Asimismo, esta Corte ha establecido la
posicion preferencial del derecho de acceso a la informacién cuando es ejercido por
los profesionales de la prensa, caso en el cual alcanza su nivel maximo de
proteccion frente a los derechos de la personalidad.

2. Sistema de restricciones

Como cualquier otro derecho, el de acceso a la informacién no es absoluto. El
articulo 6° constitucional contempla expresamente dos tipos de limitaciones: por un
lado, la informacion publica puede ser reservada temporalmente por razones de
interés publico en los términos establecidos en la ley de la materia (fraccion 1) y por
el otro, se prevé la obligacion de proteger la informacion relacionada con la vida
privada y los datos personales (fraccion 11).

Por su parte, el Tribunal Pleno ha aludido a las limitaciones al derecho a la
informacion en razon de interés publico en términos de limitaciones por “interés
nacional”’ e “intereses sociales”, al tiempo que ha hecho también referencia a otro
tipo de limitaciones que tienen como finalidad la “proteccién de la persona”, lo que
encuadra en la idea de que la vida privada y los datos personales constituyen una
limitacion legitima al derecho a la informacién. Adicionalmente, las limitaciones
respectivas deben cumplir los requisitos genéricos que esta Corte ha establecido
para la validez de las restricciones a derechos fundamentales, consistentes
basicamente en la reserva de ley, el fin legitimo y la necesidad de la medida.

Tienen especial relevancia para este caso los criterios de la Corte Interamericana
en los que ha sostenido que el derecho penal es un medio idéneo para el
establecimiento de restricciones a la libertad de expresion porque sirve para



salvaguardar, a través de la conminaciéon penal, el bien juridico que se quiere
proteger; pero que siendo el medio mas restrictivo y severo para cumplir los
objetivos que se persigan, su uso unicamente es legitimo cuando se cumpla con el
principio de minima intervencién. De este modo, el poder punitivo solo debe
ejercerse en la medida estrictamente necesaria para proteger los bienes juridicos
fundamentales de los ataques mas graves que los dafien o pongan en peligro. Por
tanto, la aplicacion de medidas penales debe ser evaluada con especial cautela y
para analizar si su uso es legitimo o no, deben ponderarse la extrema gravedad del
abuso de la libertad de expresion bajo estudio, el dolo del acusado —es decir el
grado de conocimiento y de voluntad que dicha persona tenia para producir la
afectacion—, la magnitud y las caracteristicas del dafio que el abuso produjo y
demés datos que permitan mostrar la existencia de una absoluta necesidad de
utilizar, en forma verdaderamente excepcional, medidas penales.

3. Analisis del caso concreto

El Tribunal Pleno encuentra que el articulo 398 Bis del Cédigo Penal Estado de
Chiapas impone una restriccion al derecho de acceso a la informacion, porque
define como conducta generadora de responsabilidad penal el hecho de buscar
cierto tipo de informaciones en poder de autoridades estatales, relativas al ejercicio
de sus funciones de derecho publico; por tanto, debe verificarse que esta restriccion
cumpla con las exigencias constitucionales.

En primer lugar, se advierte que la restriccion estd establecida por ley formal.
Asimismo, la restriccion persigue un fin legitimo en tanto esta4 orientada a la
proteccion del interés general, concretamente la seguridad publica, definida en el
articulo 21 constitucional como la funcion que desempefian los tres niveles de
gobierno y que comprende la prevencion de los delitos, la investigacion y
persecucién para hacerla efectiva, asi como la sancién de las infracciones
administrativas.

De la exposicion de motivos, se colige que los objetivos especificos de la medida
son: 1) proteger a los miembros de las instituciones de seguridad publica; y 2)
contribuir a la efectividad de las labores que desempefian; lo anterior frente a la
amenaza que representan las actividades denominadas como “halconeo” descritas
como aquellas mediante las cuales se vigilan las labores de las fuerzas policiales
con el fin de informar a los delincuentes de las actividades programadas o por
realizar.

A juicio del Pleno, tales objetivos se insertan dentro de los limites constitucional y
convencionalmente autorizados referentes al “interés publico” y al “orden publico”,
respectivamente, en tanto existe un claro interés por parte de la sociedad en que
las funciones que tienen encomendadas las instituciones de seguridad publica sean
desempefiadas de forma adecuada y en condiciones de seguridad para sus
miembros. La proteccion de los miembros de las instituciones de seguridad publica
y la eficacia de sus labores constituyen intereses publicos imperativos que el
legislador debe buscar satisfacer.



En cambio, la medida impugnada no satisface el requisito de necesidad en una
sociedad democréatica. La restriccion no estd adecuadamente orientada a satisfacer
los intereses publicos imperativos que se pretenden proteger, y entre las opciones
para alcanzar los objetivos mencionados, la restriccion en analisis esta muy lejos de
ser la que restringe en menor escala el derecho de acceso a la informacion. Por el
contrario, la medida desborda por completo al interés que la justifica y no es
conducente a obtener el logro de ese legitimo objetivo, sino que interfiere
innecesariamente en el efectivo ejercicio del derecho en cuestion.

Esto es asi porque la descripcién tipica es tan amplia que termina por abarcar un
sinnimero de conductas no reprochables amparadas por el derecho de acceso a la
informacion. El verbo rector tipico, “realizar actos tendentes a la obtencidon de
informacion”, describe el nucleo esencial del derecho de acceso a la informacion,
mientras que el resto de la descripcion tipica no aporta suficientes elementos que
acoten adecuadamente las conductas sancionadas a aquellas que se pretendieron
prohibir, de modo que existe una disociacion entre el fin legitimo de la norma:
prohibir el “halconeo”, y las posibles conductas comprendidas por el tipo penal.

Aunque la finalidad de la medida haya sido prohibir la obtencion ilegitima de este
tipo de informacion, que la propia ley local de transparencia clasifica como
reservada, la sola mencién de que la informacion cuya busqueda se sanciona
penalmente debe ser la relativa a “ubicacioén, actividades, operativos y labores, en
general” no logra encuadrar adecuadamente el tipo de informacion cuya ilegitima
obtencién sea capaz de producir un dafio.

En definitiva, la descripcion tipica adolece de las precisiones necesarias que la
presenten como la indudable expresion de la conducta que en el procedimiento
legislativo se denomindé como “halconeo” y que se describié basicamente como la
actividad consistente en vigilar las actividades de los cuerpos de seguridad, con el
fin de informar a los delincuentes sobre sus actividades programadas o por realizar;
no se establecid la finalidad que debia perseguirse con la obtencion de la
informacion; no se especificé el dafio que debia producirse con ello, no se describio
adecuadamente el tipo de informacion protegida, ni los medios comisivos para
obtenerla, ni se expres6 ningun otro elemento que permitiera identificar a la
conducta como un abuso del derecho de acceso a la informacion, diferenciable, mas
alla de toda duda, de instancias legitimas de su ejercicio y merecedora de una
sancion penal.

El Pleno se remite a lo establecido en la accion de inconstitucionalidad 29/2011: “si
un instrumento intimidatorio como la sancién penal se proyecta sobre conductas
demasiado cercanas a lo que constituyen legitimos ejercicios de la libertad de
expresion y el derecho a la informacién [...] se esta limitando indebidamente a
ambos derechos”. Todo lo anterior es demostrativo, a su vez, de la violacion al
principio de taxatividad que el promovente hace valer en su segundo concepto de
invalidez, en tanto la norma impugnada no establece las herramientas necesarias
para que el intérprete conozca claramente que lo que se pretende sancionar es
anicamente la conducta que en el procedimiento legislativo se identificé como el
“halconeo”.



En el caso, como se ha sefialado, la norma no es clara, precisa ni exacta respecto
de la conducta reprochable que se pretendié sancionar, sino que esta formulada

de manera que puede llegar a permitir la arbitrariedad en su aplicacion. Por todo lo
anterior, procede declarar la invalidez del articulo 398 Bis del Cdodigo Penal para el

Estado de Chiapas.



