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INTRODUCCION.

La tecnologia contemporanea supone una nueva era técnica e
ideoldgica, por lo tanto es imperioso un cambio en el enfoque del Derecho,
aquella no,puedé:prescindir de una ordenacién juridica. Esta se plantea
un nuevo obJetlvo, consistente en una snstematlzacxon normatlva como
programa para eI control del fenémeno tecnolégico en la plurahdad de sus
aspectos.. Dste trabajo intenta responder a esta afirmacién en lo que’se
refiere a la interseccion de la Informatica como parte de la c1bemetlca que
tiene por objetoiel tratamiento de la informacién por medios automaticos,
permitiendo transportar los sistemas de regulacion y control cibernético a

las técnicas de control social.

El Derecho  Internacional especialmente el Europeo trata

profusamente el tema, caso contrario a lo que ocurre en nuestro pais, que

frente a este e"foque, parece ir en sentido contrario, sin reconocer los

avances. mas 1mportantes en la proteccion del honor y la intimidad

personal—frente al:uso de la informatica en los bancos de datos personales

en poder del Estado, tematica que se expone en esta investigacion.

Por téi motivo se refiere al sustento filoséfico y juridico que justifique
que la informacion de caracter personal debe formar parte de los Derechos
Fundamentales de la persona humana debido a la forma de vida actual
con su multiplicidad de aspectos y relacioncs sociales marcadas por las
computadoras y bancos de datos, estableciendo los sujetos de esta relacion
juridica, pasivo y activo. La esencia de lo que sc debe proteger y su objeto.
Basandose en la naturaleza del hombre mismo que conserva un reducto
donde acumula informaciéon que no permite que llegue a otras personas o
lo permite en circunstancias especiales, para proteger su dignidad

personal teniendo al Estado como ente que cuenta con el ejercicio del
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control.social. y: potencialmente puede irrumpir en:la-esfera ‘intima de la

persona humana.

Se’ enuncian los principios que sustentan la tutela Jurldlca de los
datos personales, algunos de los cuales se encuentran entre- los que

tradicionalmente han protegido la libertad del mdmduo y otros como el

derecho de rectificacion y el olvido, tienen un enfoqu' dnstmto frente a los

bancos de datos automatizados y la posxbxhdad de” transmmr y recuperar
informacién de una persona en un intervalo de tlempo 1mpercept|ble en el
que el sujeto queda expuesto en su privacidad e intimidad, por qué toda la
informacion personal puede almacenarse en memorias automatizadas
indefectibles o también se esta en la posibilidad de difundir informacion
erronea de una persona y practicamente no existe un medio preventivo
eficaz que lo impida. Por lo tanto se pretende identificar los instrumentos
que pueden proteger a la persona humana frente a las injerencias

indebidas de quien detenta el poder informatico,

El instrumento juridico que se ha utiliza’dlyc; para garantizar la tutela
de los datos personales informatizados es el iﬁstituto del Habeas Data que
integra la’categoria de derechos humanos de tercera generacion y tiende a
una proteccion integral, plena y amplia de la persona humana como eje y
centro del derecho tanto publico como privadb, no- existiendo algun
obstaculo para que se introduzca al sistema juridico nacional. Necesidad
que se hace patente frente a la adopcion por parte de la Administracion
Publica de una clave unica de registro de poblacién para todas las
personas residentes en: el pais incluyendo los menores de edad.
Actualizandose el potencial lesivo que representa que un solo banco de
datos contenga tqdé ia informacién de una persona, identificable con una
sola clave para todas las ocasiones en que el particular acttie frente a la

administracién, tal como lo prevé la Ley General de Poblacién vigente en
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til

México, prescrxpcnon que.va en contra de-la legislacion mas avanzada en cl*”

tema que nos ocupa.

La“ docmna de nuestro pais ha tratado mimmamente cl tema, por
cllo se ha recurndo a la europea prlncnpalmcnte, tomando -diversas
cxpenencxas latmoamerxcanas, especialmente’ dc Argentma., Por lo” tanto,

las consnderacxones que en este trabajo se mencxona pueden serv1r de

base para un posterior desarrollo de los temas aqui:tratado 'y recogldos de
quienes se han dedicado a su estudio profundo' partléularmente en
Esparia, en sus prescripciones Constitucionales y su Ley 5/92, mas su
profusa jurisprudencia, han advertido que la ‘tecnologia Informatica puede
ser convertida en un mero aparato de control social, similar a lo narrado
en la novela anticipada de George Orwell 1984 con su permanente

amenaza “El Gran.hermano te vigila”,
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“... la gente desaparecia sencillamente y
siempre durante la noche. El nombre del
individuo en cuestion desapareceria de los
registros, se borraba de todas partes toda
referencia a la que hubiera hecho y su paso
por la vida quedaba totalmente anulado como
si jamas hubiera existido. Para esto se
empleaba la palabra vaporizado”™.

GEORGE ORWELL, 1984,
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CAPITULO 1. AVANCES TECNOLOGICOS.

En-la historia de la humanidad, los avances tecnolégicos s¢ han
presentado poco a poco, mediando entre los mas importantes espacios-de

tiempo, dando oportunidad a que la sociedad, el hombre médiq,f 'p_'udicse:

asimilarlos, adaptando los instrumentos juridicos al mismo tiempo.:

La invencion-de la escritura obedecio a la nect:51da d comumcarse,
pero fundamentalmente por esa necesndad de conservar mformacxon como
ejemplo se pueden mencionar: Las estelas mayas, los petroghfos asirio-

caldeos y los jeroglificos egipcios.

Las repercusionés que la ‘téé‘nologia ha tenido en la sociedad, a lo largo
de la historia’ moderna spn.de diversa indole; en la primera Revolucién
Industrial, la maquina de vapor y el motor de combustién interna,
reemplazaron elktrabajoﬁ'sicb que el hombre o sus bestias de carga solian
hacer, pero el hombre tenia que seguir realizando todas las principales

funciones de controlapara dirigir las maquinas por él creadas, cada vez con

un impacto socnal m lmportante, produciéndose un desfasamiento respecto

al Derecho, que regula su influencia y aplicacién en la vida social.

En ese  contexto - se. ubicaron los continuos descubrimientos
tecnologicos. A mediados del siglo XIX, el cientifico britanico Michael Faraday
daba a conocer sus descubrimientos electrénicos y magnéticos con la
creencia de que con el tiempo se convertirian en algo practico. Por la misma
época, el fisico francés James Clerck Maxwell elaboré cuatro ecuaciones
matematicas que tenian como base la obra de Faraday; establecian una
relacion entre cargas y corrientes eléctricas y los campos magnéticos, con
una argumentacion intuitiva postulaban implicitamente la existencia de la
radiacién electromagnética y encuadraban la de los rayos gamma, los rayos

X, la luz ultravioleta, la luz visible, los infrarrojos y las ondas de radio. La
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union de . los Lrabajos cxpenmcnlal y: teorlco de Faraday y Maxwell llevaria,
un siglo dcspues, a una revolucxon tecnlca sin precedentes, La luz cléctrica,
teléfono, tocadiscos, radxo, televxsxon transportes refrigerados, marcapasos
cardiacos, plantas hldroelectncas, etc,, y lo que daria paso a una segunda
Revolucién Industrxal las computadoras ’

Esta- segunda Revolucnon Industrlal se caracteriza por qLié k]‘as
prmc1pales funcxones de contro] de las maqumas las llevan ak cabo'otfaé
maquinas, Sl bxen en un prmc1pxo las computadoras fueron un soﬁstlcado
instrumento de célculo numeérico, su evolucion técnica y la mtroduccnon de
los caracteres alfa - numéricos permiten que en clla se memorice, procese,
transmita, difunda, cualquier tipo de informacién. Este proceso se produce a
una velocidad superior a la del pensamiento humano, el tiempb en que la
computadora realiza una operacion se ha reducido hasta a una millonésima
de segundo y la informacién puede ser transmitida en un intervalo de tiempo
imperceptible, sin limites en el espacio; penetramos asi en el campo de la

cibernética.!

El impacto social de esta segunda Revoluciéon Industrial es de tal
magnitud -que se habla del fin de un ciclo cultural comparable a la
Revoluciéon del Neolitico, del descubrimiento de la agricultura y la
domesticacién de los animales; el paso de la recoleccion de los alimentos a su
produccién activa; hechos que implicaron una transformaciéon ecn la
mentalidad y costumbres, la vida sedentaria y la fundacién de la primera
ciudad a una mayor organizacion y divisién del trabajo. Esta comparacién es

util para comprender la actual revolucién tecnologica.

El primer antecedente al que debemos referirnos respecto al campo de
la cibernética lo encontramos, en el ano de 1949, apenas un ano después de

que en Estados Unidos se da a conocer la obra “Cibernética” de Norbert

' Cir. P, G dlez, *Informatica; la i idn”. En Mi Bareclona, 1970.Noviembre. Num. 13, pp.23-52
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Wicner, obra la cual motiva'al Juez:Lee Loeverger a ‘escribir un ai‘triculo
titulado “El proxime paso”, y en la cual por primera vez sc utiliza el'{érmino
“Jurimetria”, primer antecedente del actual Derecho lnl‘ormahco y con: lo cual
se vislumbra el surgimiento de una nueva rama del Derccho encargada de

las aplicaciones “cibernéticas” a la informacién juridica.

El Juez Loeverger circunscribi6 la utilidad y fin de la _)urlmetrla al estudio

y la racionalizacién del Derecho  a través de la aphcamon» :»de la

automatizacién, elevando inclusive una propuesta de aplicacion, Ilmltada

unicamente al Derecho Fiscal,

Para 1958, en Francia el jurista Lucien Mehl, desarrolla el trabajo
titulado “Automatizacion en el mundo legal”, exponiendo puntos de vista
relativos a lo que se dio en nombrar “Las maquinas de Leyes”, calificando las
mismas en dos categorias distintas: maquinas documentales y maquinas de

consulta.

En 1960 en Washington E.U.A., se da a conocer la primera compilacion
de Leyes Federales y Estatales referidas a bases de datos de los hospitales, a
la que se le reconoce como la primera base de datos en matcrié juridica en la
historia.

Al prmcxplo de Ios ‘anos 60's se dan a conocer los primeros sistemas de

tipo comercial destmados ala legislacion y la jurisprudencia.

En 1962 en Francia, Philipe Dreyfus inventd un término nuevo:
Informatique, uniendo de manera simplificada los términos “Informacion y

Automatica”.

En 1963 cs publicado un articulo, en el que se dan a conocer ideas de

gran interés sobre la aplicacion de la Cibernética al Derecho; este articulo
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conocido.como el Knapp (nombre de su autor), no tuvo mayor relevancxa ya

que -fue: escrlto en checoslovaco, sin embargo este mconvcmente fue

-que’impartia denominada

Estefpro‘cc(s_q Contin ( os afnos.-60’s, hasta establecer que los

bancos de datos que:s¢: utilizaban en ese entonces, se podian utilizar no sélo

para almacenar.y bb'te;fé;"infbi'macién de manera sencilla, sino de algunas
actividades ', juridica‘s ‘ tales como certificaciones, atribuciones de Juez
competenfe, ‘-élabor'ai;ién de sentencias, podian ser realizadas facilmente
auxiliandose de‘la Informatica, originandose en consecuencia la Informatica
Juridica 'dé.»G_esi:i’é’n,,_la cual evoluciond para los afios 60°s en Informatica

Juridica Decisional. -

Ya. con la'aparicién de las primeras computadoras se introduce la
automnatizacion en los estudios de operadores juridicos (jueces, abogados,
fiscales, asesores juridicos) y las redes de informacion penetran

tempestuosamente en las Administraciones Publicas.

El impacto de los nuevos medios tecnoldgicos es de tal importancia que
se ha llegado a afirmar la posibilidad de una sociedad futura en la que tan
solo les sera posible sobrevivir a quienes posean un alto grado de

capacitacion técnica; evidentemente esto es un extremo pero debemos
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aceptar “quc _nos_hallamos. encadenados a la técnica, lo mismo que si‘la

aceptamos, que si la negamos apasionadamente”.?

1.1. CONCEPTO DE CIBERNETICA.

La cibernética es la ciencia interdisciplinar que investiga las leyes

generales de los sistemas de tratamiento de informacion.

La palabra.cibernética® sé propuso, en el siglo XIX por el fisico francés
André Marie Ampere, este término proviene del griego kyberncecs (‘timonel’ o
‘gobernador), fug‘:v aplicado por primera vez en 1948 por el matematico
estadounidense ‘Norbert Wiener a la teoria de los mecanismos de control,
para dendtar'el caracter comun de los procesos de orientacion, control y

gobierno.

La cibernética se desarrollé como investigacion de las técnicas por las
cuales la irivfc}rma‘cién‘se transforma en la actuacion deseada. Esta ciencia
surgié6 delos “problemas planteados durante la II Guerra Mundial al
desarrollar los denominados cerebros electréonicos y los mecanismos de
control automatico para los equipos militares como los visores de
bombard,eyo. Esta ciencia contempla de igual forma los sistemas de
comunicacion y control de organismos vivos que los de las maquinas. Para
obtener las: respuestas deseadas en un organismo humano o en un
dispositivo-mecanico, habra que proporcionarle, como guia para acciones

futuras, la informacion relativa a los resultados reales de la accién prevista.

7 Martin Heidegger segin cita de Antonio Bnrique Pérez Luno. Cibernélica Informdtica y Derecho (Un andlisis
metodoldgico). Publicitario del Real Colegio de Espaiia, Bolonia 1976. pl6.
3 Karl W. Deutsh. Politica y Gobierno, Fondo de Cultura Econémica, México 1976, p.20
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Segun la lcorla de.la.informacidn, uno de _los -principios-basicos" de la
cnbcrncuca cstablecc que b informacién- cs cstadnsllca por naturalcza y ‘se

mide de acucrdo con las “leyes de la probabllldad En cs'

scnudo, kla

mformacnon cs conccblda como una medida dc la hbertad e cleccxon"

1mpl|c1ta ‘en la -seleccion. A medida que aumenta -la llbcrtad de cleccnon,'

dlsmmuye la probabxhdad de que sea elegido un determmado :“_ensa)c El
alcance dc esta_ ciencia interdisciplinaria ha dejado de identificar un area
independiente de estudio y la mayor parte de la actividad mvestlgadora se

centra ahora en el estudio y disefio de redes neurales artificiales.4

1.2. CONCEPTO DE INFORMATICA.

Informatica o Computacion, es el conjunto de conocimientos cie’nt’iﬁcos
y de técnicas que hacen posible el tratamiento automatico de la informacion
por medio de computadoras. La informatica combina los aspectos teéricos y
practicos de la ingenieria, electronica, teoria de la informacion, matematicas,
loégica y comportamiento humano. Los aspectos de informatica cubren desde
la programacion y la arquitectura informética hasta la inteligencia artificial y
la robaticas-

Precisamente otro signo propio del tiempo es la relevancia que ha

desarrollado la Informatica, como ciencia y como proceso.

Todo sistema de informacion recoge noticias, las clabora y las trasmite
en el espacio 0 en el tiempo. Si para realizar tales operaciones se emplean
medios automaticos, nos encontramos ante la ciencia que estudia el

tratamiento automatico de la informacion, la informatica, que sc encuentra

4 Enciclopedia Microsoft, Encarta 2000. 1993-1999,
S\bid,
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integrada a otra mas amplia, la cibernética. Esta no tienec s6lo por objecto el
estudio de las informaciones o mensajes, sino de los' mensajes que implican
un mandato, que contribuyen a modificar el comportamiento de quienes los

reciben; aparece asi como la teoria de los circuitos de control y regulacion.

Lo peculiar de hoy ¢n dia es la automalizacién‘que se adhiere a la
informacién, adherencia que incluso da ongen al nombre de  la -ciencia:

Informatica (Del francés: information, automathue) y que ha sido definida

como la metodologla que permite plantear y rcsol er.la problcmatlca del trato

racional y automatlco de la informacion.

La actividad informatica se desemperia a través de cuatro momentos:

Obtencion, almacenamiento, procesamiento y transmision.

El apoyo de la tecnologia de las computadoras contribuye al manejo de

la informacién en tres planos:
a) Memoria, puede conservar.y restituir de forma constante;

b) Puede combmar de manera automatica datos existentes para crear
nuevos datos A

c) Opera a una velocidad mucho mayor que la prevista por otros medios

llamados “tradicionales”.6

Para-la informatica, “base de datos” alude al conjunto de archivos
donde se alojan los datos que debe manejar un programa de computacion o,
mas ampliamente, un sistema de procesamicnto de datos. De manera obvia

para la Informatica;

o Mcjan, Luis Manuel C. E! derecho a la intimidad y la informdtica. México, Editorinl Porrua, 1994, 146 pp




1. Nada que no u’:ngg?'sopo'rtg:digitql es un dato,

2. ’I‘oda_iri{fofrﬂac i‘gitélm\c'ntc y alojada en un sector de

Cuando el progre c forr ica'y de las comunicaciones lo hizo

posible, aparecieron: ’entxda’des que ganizaron grandes volumenes de

informacién con uso de recursos mforméticos. Informaciones f{ueron
“entradas” a sistemas de procesamxento de datos y organizadas en archivos
especialmente conformados con miras a que luego pudieran ser recuperadas
mediante el uso de programas de computacidon con funciones enfocadas
hacia el manejo de informacién. En un primer momento, este tipo de grandes
archivos fue generalmente la obra de instituciones académicas, que los

implementaron como un recurso para la investigacion y el desarrollo.

El gran valor que la k if)fo_rn"naci()n tiene por diversos negocios y
profesiones hiéo que prdntd *'ée?aésarrol]ara en torno de las bases de datos
una actividad lucratxva, como, por e_]emplo, la de las organizaciones que se
valen = de: recursos mformatlcos para distribuir informaciéon sobre
jurisprudencia Judlcxal Este tlpo de grandes archivos informatizados tomé el
nombre de bancos de datos o bas»eAs,;de_datos, en la acepcion particular quc
tales términos habian ganado durante la década de los 70’s en el ambiente

de los especialistas en “documentacion”.

1.3. EL PAPEL DE LA CIBERNETICA.

El papel preponderante de la cibernética, representa un punto de
enlace entre el universo tecnologico y el mundo social; ha permitido la

penetracion de modelos y métodos matematicos en campos cientificos que le
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parccian ‘- vedados - a”-la--Biologia, Psicologia; ~Economia, ~Sociologia “y -

particularmente el Derecho. -

En cuanto. al "Dervecho,l-t'odo este 'universo tecnolégico no puede
prescindir. de una ordenacién juridica que regule su influencia y aplicacion

en la vida social.

1.4. DIMENSION FILOSOFICA DE LA CIBERNETICA.

También se ha concebido a la cibernética como la ciencia que estudia
la afinidad de la informacion y control de los organismos vivos y las
maquinas y sus implicaciones, asi como la formulacion de sus leyes
generales. Esta es la dimensiéon mas filosdfica de la cibernética; en ella se
presenta como la teoria general de todos los sistemas mecanicos y
biolégicos?. El control aparece en los sistemas sociales organizados como el
Gobierno. La cibernética descubre los rasgos comunes a los sistemas de
control; ha establecido las “leyes generales del control y estas leyes rigen las

mas diversas esferas de aquél, tanto en la naturaleza como en la sociedad.” 8

Aqui tenemos a la cibernética en su acepcion de: La ciencia que
investiga las leyes generales de los sistemas de tratamiento de la informacién

empleando medios automaticos.

7 Antonio Enrique Pérez- Luiio, op. cit. pag. 18.
s Roberto Tonniatti, “Libertad informatica y derecho a la proteccion de los datos personales: principios de legislacién
comparada®, en Revista Vasca de Administracion Pablica, Odati Guipuzco Espaiia No. 29 encro - abril 1991 pp.

139-162. T‘ESIS CON
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CAPITULO II. LA ADMINISTRACION PUBLICA MODERNA Y LOS DATOS
PERSONALES.

Nuestra época presenta varios fenémenos: uno tecnoldgico, otro de
filosofia politica y otro mercadotécnico, que ha venido tomando dimensiones
diversas a la que hace pocos anos tenian y que inciden precisamente en la
Informatica, en la Administracion Publica y en las empresas o entidades

privadas.

La Administracion Publica, de siempre ha manejado archivos de
informacion, e incluso ha desarrollado instituciones con impacto social y
juridico cuya médula es acumular, conservar y brindar informacion, tal es el

caso de los Registros Publicos.

Cabe senalar que su evolucién ha sido peculiar, todos los Estados y él
nuestro no es ninguna excepcion, nacido del impulso de las ideas
enciclopedistas del siglo XVIII y del Liberalismo del siglo XIX vieron la
Administracién Publica como algo que si bien era necesario, debia
mantenerse en un tamafio reducido y con una funcibn minima de

intervencion. Esta es la teoria del Estado Gendarme.

Hoy en dia debe verse como la administracion de las cosas en comun,
cuidando mantenerse perfectamente en los limites de lo que le es
verdaderamente perfectamente propio al Estado, conforme a la filosofia que
lo anima, al marco juridico que la rige y a criterios de servicio, eficiencia y
calidad.

TESIS CON
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2.1. DATOS PERSONALES INFORMATIZADOS EN LA ADMINISTRACION
PUBLICA.

Es obvio el papel central que la informaciéon y la comunicacién
desempenan dentro de la organizacion social, el mundo productivo, los
procesos politicos y de todos los mecanismos decisorios y especialmente en el
caso que nos ocupa, dentro del Gobierno, la Administracion Publica. La
calidad y cantidad de informacién disponible resultan instrumentos cruciales
de todo el aparato institucional para ubicarlos y racibﬁarlos; Tenemos un
postulado propio de nuestra “sociedad de la informacion®® que es el de la
libre circulacion de ésta, sin tratar de atenuar su demanda para buen
funcionamiento. Seria maéas realista y funcional actuar reglamentando y
racionalizando los flujos informativos, protegiendo su calidad y estableciendo
aquellas restricciones que mejor correspondan al interés de conocimiento y
proteccion de la persona; sin embargo la seguridad interna y externa del
Estado se encuentra desligada a tales restricciones. Siendo asi tenemos que
nuestra sociedad ha creado la tecnologia que le es mas congencial, la cual ha
acclerado, intensificado y contribuido a poner en evidencia la relacién entre
informacién 'y .poder; ~a desnudar al ciudadano hasta amenazar con
convertirlo en un “hombre de cristal”, nos encontramos asi frente al concepto

de “sociedad informatica”!0,

ormatica- ha encontrado -un fértil  térreno para

desplegar sus re la configuracién social ya sea en relaciones entre

particulares,ﬂpi‘lvad};s “o,x{jelaciones de particulares con d6rganos del Estado; es
en este punto dondé el jurista debe concentrar su atencién. La esencia de la
automatizacion; la cuestién de lo que puede y en especial de lo que se debe
mecanizar, tiene una importancia directa para el desenvolvimiento del

derecho; el jurista debe prever los peligros e indicar las consiguientes

9 fhid.

10 Qbid, TESIS CON
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soluciones .para cvitar -que-la automatizacion se produzca en detrimento d¢
los derechos del-individuo; por el.contrario, debe ser un instrumento
adecuado ‘a las exigencias actuales, para hacer efectivos los derechos

publicos subjetivos, antes que un mero aparato de control social:

Para Pérez - -Lufo, el estudio de las actuales -repercusiones del
fenémeno tecnolégico en el amblto de las funciones Jurldlcas tradicionales sc

encuentra en dos aspectos. R

a) La “externa”, que corresponde a las tareas que en cada momento
histérico debe perseguir el derecho para dar cumplimiento a 'su

papel reglamentador de la praxis social;

b} La “interna” integrada por aquellos procedimientos juridicos a
través de los cuales el derecho se dirige a la consecucién de sus
fines. externos. En esta acepcion se pueden considerar como
funciones internas por antonomasia: la legislativa, la ejecutiva y la
judicial. A través de ellas, adaptadas a las exigencias de tiempo y de

lu"garr‘, el Derecho se presta al logro de sus objetivos.

Solo hare referencxa a una de sus funciones internas: la ejecutiva y

partlcularmente asu desemperio como Administracion Publica!l. Entendida

como  "la p ’ los organos del Estado que dependen directa o

continua y permanente, siempre persigue el interés publico, adopta una
forma de orgamzacmn jerarquizada y cuenta con: a) elementos personales, b}

elementos patrimomales, ¢) estructura juridica y d) procedimientos técnicos.

1 Miguel Acosta Romero. Teoria General del Derecho Administrativo, 1°. Ed. Porrita, México, 1993. P 117,
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Con: frccucncxa suclc identificarse-a-la-funcion- admlmslrauva como la
actividad: dc eervnclos pubhcos tendlentcs a satlsfaccr ncccsxdadca de-la

colcctmdad" '2

Desde el- punto de VlSla organico-se refiere al” organo o conJunto dc

érganos estatales que desarrollan la funcion admmlstratwa‘ E

las aphcacnones de la informatica han sido ya muy numerosa
la administracion la instancia juridica que necesita mas d

toda vez que tradicionalmente se le ha caracterizado con pract a carcntcs

de agilidad y excesivo formalismo. La cibernética posxblhta la rclacxon,
simplificacion, celeridad y seguridad de las practicas admmlstratlvas se
presenta como una exigencia moderna del Estado. Pero el uso de medios
electronicos por parte de la Administracién Publica, en muchas ocasiones
mas que una garantia para los administrados representa ubna' injerencia en
su vida privada. No debemos perder de vista que la Administracion Publica
solo puede cumplir sus deberes si posee la informacion  relevante y
pertinente., Administrar, consiste fundamentéime_nte, en conocer el estado
real de las cosas (recursos materiales, humanos, sistemas, situaciones,
oportunidades, fallas, etc.), conocer los potenciales y posibilidades de :‘cllasfy
basandose en eso, tomar decisiones e implementarlas para logra}' su’pbjetii'b,:
debe incluir la informacion de todos los datos de indole social, estadistico y

politico, asi como factores mundiales relativos.

2.1.1. PODER INFORMATICO.

La posibilidad de acumular informaciones en cantidad limitada, de
compararlas y de agregarlas, de encontrarlas inmediatamente en una

memoria inmensa e indefectible, de objetivarlas y transmitirlas en forma de

17 Antonio Enrique Pérez - Luiio. Op. Cit. p.26
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cintas, discos analogicos, magnéticos, digitales, por via telefonica y satelital
permite un nuevo poder de dominio social sobre el individuo; el poder
informatico.!® La computadora u ordenador, permite una contraccion del
tiempo en la recopilacion de datos a dimensiones extremadamente reducidas,
la transcripcién de esos datos en un metalenguaje de grabacion magnética o

digital, una combinacion elevadisima o control cruzado de datos.

Debido al empleo de medios electronicos por el ejecutivo es preciso
velar porque tal empleo se limite al cumplimiento de las funciones que le
corresponden y no se actiie en detrimento de la vida personal; es preciso que
el ejecutivo vea en la tecnologia un medio adecuado a las exigencias de
nuestro tiempo. En el marco de la civilizacién tecnologica se hace patente la
salvaguarda de las libertades fundamentales ante posible abusos por parte

del ejecutivo de las técnicas informativas.

2.2. ESENCIA JURIDICA DE LA PROTECCION DE LOS DATOS
PERSONALES AUTOMATIZADOS.

En la naturaleza misma del ser humano se encuentra la esencia de la
tematica que se expone; Luis Manuel C. Mejan!4 explica que en materia de
informacion, el hombre presenta una dualidad de técnicas instintivas: por un
lado tiene la necesidad de saber y por otro tiene la necesidad de ocultar. La
primera caracterizada como mandato dc la naturaleza humana; acumular
informacion y conocimientos tanto a través del uso de los sentidos y la razén,
por vias de la observacién, inferencia y deduccién, es decir; de mancra

cientifica, que da origen a la sociedad de la informacién.

\Wittorio Frosini, "Bances de Datos y Tutela de Persona” en Revista de Estudios Politicos, Nueva Epoca, numero 30,
noviembre - diciembre, 1982, Madrid, Espana, pp.21-40
1 Luis Manuel C, Mejan, El Derecho a la Intimidad y la informdtica, Porria, México, 1994, p. 15
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Paralelamente - existe - la- nceesidad “de. ocultar, - conservar determinados
espacios de informacion lejos del \alc'anycc de toda o algunas de las personas
con las que sc convive, La persona humana conserva un reducto dondc
acumula informacion quc no pcrmlte que llegue a otras pcrsonas, o lo

permite, en cnrcunstancnas cspccxalcs.

Las necesidades mas elcmentalcs de la pcrsona humana deben
encontrar una respuesta en el mundo del derecho, Si-la persona tienc la
necesidad de vivir-‘alimentarse, reproducirse, traba)ar, debe tener derecho a
cllo; si la persona tiene necesidad de mantener discrefa cierta informacion
debe tener derecho a ello, teniendo como eje su dignidad; consistente en
reconocer que esta tiene objetivos, metas o fines que persigue por si misma y
que no debe ser un medio para perseguir f{ines extrafios inferencias que -
podemos obtener del concepto mismo de persona, tanto desde el punto de

vista filosofico como desde ¢l punto de vista juridico.

2.2.1. CONCEPTO FILOSOFICO DE PERSONA.

“En la filosofia antigua, y sobre todo en la medieval, se empleo cl
concepto de persona para designar el ser racional como individuo consciente,
con vistas a aplicarlo fundamentalmente al hombre, aunque se usase
también con relacion a Dios y a los angeles. Se definia la persona como ‘una
substancia indivisa de naturaleza racional’, o como ‘aquello que es uno por
si’, 0 como ‘el individuo de naturaleza racional’. Y aun en los primcros
tiempos de la filosofia moderna hubo quien definié a la persona como ser
racional reflexivo y autoconsciente. Es decir, se inserta la persona en el plano
de la Ontologia clasica, como un ser entre los demas seres, que, si bien tiene
unas notas privativas que lo distinguen de los otros scres, tienc también

dimensiones comuines con estos. En cambio, con Kant apunta la idea de que
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no es posible-definir la persona; como no nos coloquemos cn el plano de la
Etica; es decir, que a la persona no se le enticnde examinandola en. su ser,
sino dandonos cuenta que’ entrana una idea élica. Y asi, dice que
personalidad es ‘libertad en independencia del mecanismo de toda
naturaleza', que los seres racionales se¢ llaman personas en tanto que
constituyen un fin en si mismo, un autofin, es decir, algo que no deber ser
empleado como'un mero medio, algo que por consiguiente (por virtud dec esa
idea ética), encierra albedrio; y que la persona es un ser enteramente diverso
de las cosas, diverso por su rango y dignidad,"! Luis Recasens Siches,
después de realizar un extenso analisis de las diversas concepciones de la
persona en sentido filoséfico, como expresion de la esencia del individuo,
concluye “la persona no es el concepto de una cosa, sino que es un concepto
que solo es comprensible a la luz de una idea moral, o, mejor dicho, de los
valores y de su realizacion; que cada persona es tal precisamente porque
encarna una magnitud. individualisima ¢ incanjcable, que tienec su
correspondencia en una peculiar individual constelacion de valores, en un
destino propio; que representa un punto de vista tinico sobre ¢l mundo y
sobre la tarea de la vida; en suma, que entrafia una perspectiva tedrica y

practica, que es individual, exclusiva y que trasciende hacia temas objetivos.

Fijémonos en la peculiaridad que ofrecc el concepto de la
individualidad de la persona. El| concepto yo es un concepto general (que

quiere abarcar todos lo yoes), pero lo que ‘se denota cn el mismo es

precisamente la exclusion de toda gencralvldéd

Cada uno de los yoes es un yo; pdrf esto, el concepto es general; pero
ser un yo, quiere decxr, un concepto radicalmente individual, es decir,
distinto de todos los demas, unico. Adviértase, ademas, que la palabra
individuo tiene -dos acepciones; .a) como significativa del atributo de la

indivisibilidad (verbigracia, aplicada al atomo}, b) como realidad individual,

15 Luis R 8 Siches, Filosofla del Derecho. Porrun, México. Decimotercera cdd. 1998, p.246
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totalmente determinada y diferenciada dc'fi:l,jﬁlq'\'_jicr-fblfav realidad, * Aqui,

refiriéndonos a la persona humana cmplcamoé lzi‘palabra indiVidtjo no solo

en la primera dc las acepciones, sino también y‘sobrc todo en la scgunda es

decir, como significando algo singular, pccuhary exclus:"

El autor en comento nos proporciona uha"{IUg'impOkta e"para'ﬁncar

una premisa dc suma importancia en nuestro cstudi‘ ‘Hemo contemplado

hasta ahora principalmente de la identidad de cada persona; mdwxdual para

si misma; la conciencia que una persona tiende: a se r-la misma persona que

es, a través de todos los cambios que. haya experlmemado en“su v1da, pero
ademas es preciso que veamos otro aspccto a saber, el reconocxmxento de esa
identidad por los otros. No basta con que un ser humano se:sienta el mismo
a través de su vida, es preciso ademas que los otros le consnderen el mismo.
Toda persona necesita que los otros le ‘conozcan como siendo la misma
persona en todas las ocasiones. Es patente la decisiva influencia que esta
dimension tiene en las funcionesqug cumple la personalidad juridica del
individuo. Pero, ademas, el individuo necesita también de un reconocimiento
social de la identidad de su’ propia persona. Claro que asi mismo el
reconocimiento - juridico de ésta cumple una. importante funcién en la

existencia humana”.!?

2.2.2, CONCEPTO JURIDICO DE PERSONA.

Ahora bien, la palabra “persona” y su concepto juridico, “ecxpresan cl
sujeto de las relaciones juridicas, por lo tanto, el sujeto de los deberes
juridicos y de los derechos subjetivos.”!8 Entre los latinos “el sentido

originario de persona fue el de mascara, larva Histrionalis, que era una careta

16 [dem, p. 257,
17 1b.op.cit.259,
18 |b.op.cit.244,
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que cubria-la.faz del actor cuando recitaba en escena, con el fin de hacer su
voz vibrante y sonora; poco después la palabra pasa a significar el mismo
autor enmascarado, el personaje; asi, en ¢l frontispicio de las comedias de
Plauto y Terencio se lec la lista de la personae. También en el lenguaje teatral
se usaban las expresiones personam, genere, sustinere, en el sentido de
sostener en el drama las partes de alguno, de representar a alguno. Ahora
bien, este lenguaje escénico se introdujo bien pronto en la vida. Y como del
autor que en el drama represéntaba la parte de alguno, también del que en la
vida representaba alguna funcxon, se dec:a' gerit personam principis, cosulis,

etc. persona qu1ere decxr aqux' posxclon, funcién, cualidad...”

“Por un ulterior désd;‘tqilo'iingﬁistico paso luego a denotar al hombre,
en cuanto reviste aqu‘clfs‘t:c'z‘ﬁ)s,i a‘qLiella determinada cualidad, y asi se habla
de persona consulis, dé‘ persona sociis, en vez de socius, etc. pero en estas
formas de coligacion persoha'va perdiendo gradualmente todo significado, y
se reduce a un simple sufijo.estilistico, un rudimento sin contenido; asi se
llega a ver en persona la indiéacién de género, cuyo genitivo apositivo
formaba la especie y esta 1nd1cacxon genérica no podia ser otra que la de
hombre. De este modo persona termina por indicar 1ndepend1entemente al
individuo” humano, y este es el significado que se hace mas comtn y que

persiste hasta hoy”.!9

En la tradicién juridica se consideran dos tipos de personas juridicas a

saber: 'las fisicas v morales; las primeras se refieren al sujeto juridico

individual, es ,Adé».cirf»kal hombre en cuanto tiene obligaciones.y derechos. Las

personas morales son las asociaciones dotadas de personalidad,

¥ Eduardo Garcia Maynez, Introduccién al Estudio del Derecho, México, Porriia, 1940 (44* Ed., 1992), p.273.
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2.2.3. ATRIBUTOS DE LA PERSONA.

En cuanto a las personas fisicas, sus atributos son: Capacidad, estado

civil, patrimonio, nombre, domicilio y nacionalidad. Y las personas morales:

Capacida’d‘;\ patrimonio, denominacion o razoén social, domicilio y
nacionalidéd.i?d,Esvfmportantc aclarar aqui, el concepto de capacidad para
efectos dé;:ésfe 'cstudio “La capacidad es el atributo més,ifnpoftante de las
personas_'{To'd‘Q éujeto de derecho, por serlo, debbck:irte’qc:" capacidad' juridica;
esta puevd{:'s’ér total o parcial. Es la capacidad-la que coloca Vél sujeto en la
aptitud de ser titular de derechos y obligaciones, todo sujeto debe tenerla. Si
se suprime, desaparece la personalidad por cuanto que impide al ente la
posibilidad juridica de actuar, la capacidad de goce no puede quedar
suprimida totalmente en el ser humano; que basta esta calidad, es decir, el
ser hombre, para que se reconozca un minimo de capacidad de goce y, por lo
tanto, una personalidad. Por eso en el derecho moderno se consagra el
siguiente principio: todo hombre e¢s persona, cuando un sujeto puede hacer
valer sus defechos, de celebrar en nombre propio actos juridicos, de contraer
y cumplir sus obligaciones y de cjercer sus derechos ante los tribunales, nos
encontramos ante la. capacidad de- ejercicio; es decir, es la aptitud de

participar directamente en la vida juridica, o sea pyersonalm‘en‘te.

Antes de continuar con la.teémalic

paragrafo, es importante

aclarar que existe la obligacion constitucional roporcionar a los registros

publicos, los datos de los atributosr d'e“lé; personalidad cn diferentes archivos
automatizados o que estan en vias de serlo en un futuro no muy lejano, por
ejemplo; registros de electores, registro civil, registro publico de la propiedad,

registros judiciales, registro de poblacion, entre otros.

Ahora bien, no todas las conductas del sujeto como persona humana

tienen significacion juridica, para que exista esta condicion es necesario: “a)

# Rafael Rojina Villegas, Compendio de Derecho civil, Tomo 1, México, Parrua, 1962 (25° Ed., 1993},p. 154.
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que su cdmportamiehto—sea—contenido'de -un-deber juridico, y b} que el
comportamnenlo dc un su1eto sea una condicion para el deber juridico de
otro sujeto™-o se" como “derecho subjetivo - es decir, que una determinada
declaracxon suya de voluntad constituya la condicion para que el Estado
realice un acto sancxonador, o también como poder juridico, esto es, en tanto
que un acto del sujeto sea una condicién para que surja un precepto juridico
(por ejemplo, el sufragio, la iniciacién de un negocio juridico cualquicra,
etcétera)”.2!-Haciendo énfasis en que estos actos juridicos son registrados en

diversos archivos informatizados de caracter publico y privado.

Recassens Siches,?2 nos proporciona el siguiente concepto que se debe
considerar como fundamental: “La persona juridica individual consiste, pues,
en el comun término ideal de referencia o imputacion de todos los actos que
forman los contenidos de esa parte del orden juridico. El concepto de persona
individual es la expresion unitaria y sintética de los derechos y deberes de un
hombre; es la porcién del ordenamiento juridico que los establece, concebida
como un sistema parcial sobre la base de un punto o centro comun de

imputacion de tales deberes y derechos”.

Con estas lpremisas, nos: encontramos ya, en la posibilidad de
puntualizar la esencia juridica de la proteccion de los datos personales
automatizados. Persona desde el punto de vista filos6fico y persona juridica
individual, implican que toda persona representa algo Gnico e irrepetible,
cada una de las situaciones de la vida son algo singular que se produce una
sola vez en'el espacio .y en ‘el tiempo. Cada ser humano es idéntico a si
mismo. Ello solo es posible si los hechos realizados por cada persona se
desarrollan en completa libertad, asegurada esta por el orden juridico,
porque permiten a cada persona elaborar su propio proyecto existencial, su

programa de vida de acuerdo con sus propios valores, bajo el dictado de su

2! Luis Recassens Siches, op.cit. P, 266.
22 [d.op.cit.p.267.
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personal vocacién. “Porque soy libre soy idéntico a*mi mismo,-La’libertad no
es un atributo o un predicado pertencciente, de alguna manera, al hombre
considerado en su esencia. Ella es ¢l ser mismo del hombre. por lo que en
ultima instancia, decir ‘soy libre’ es decir soy yo. No obstante, como senala
Jasper, si bien por obra de la libertad puede cada ser humano llegar a ser ‘el
mismo’ solo por la mediacion de los ‘otros’ conquista y afirma su libertad. La
libertad, la comunicacion, la interioridad, el sentido temporal historico de la
existencia humana se constituye en tema central de la meditacion filosofica

de nuestro tiempo”.23

La estructura filosofica y juridica de la persona, sin perder las
caracteristicas que lo individualizan, debe convivir con los demas integrantes
de la sociedad y que solo puede ser comprendido dentro de ésta. Ambas
dimensiones se hallan indisolubles e¢n la estructura existencial del hbmbre
“de ahi que Lepp pl,i'cdakvdeycir que, ‘por paraddjico que parezca, mas que en
mi soledad soy yo mismo en ¢l nosotros, que resulta de la comunion de los
demas’. Es en él*o;tx"_ic‘)"‘y por el otro que me realizo como persona y aprendo a

conocerme a mismo”.

Para concluir este paragrafo podemos decir que: identificar a un sujeto
significa la posibilidad de verificar los caracteres que permiten distinguir a
una persona de todas las demas, es decir, de individualizarlo sobre la base
de un conjunto de caracteres, de datos, muchos de los cuales aparecen en
los registros estatales publicos. Pero debe quedar claro que la identidad de
una persona, incluye un conjunto de valores morales y éticos que definen o

individualizan a cada sujeto.

2 1dem,




2.3. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO,

La ciencia juridica, especialmente la europea, ha tratado ampliamente
el tema y-lo hansometido a la practica en diversos instrumentos legales. En
nuestro  pais, el tema ha sido poco discutido, pero podemos encontrar
algunos trébéjés que se deben tomar en cuenta, por ejemplo Luis Manuel C.
Mejan establc:c'e el bien juridico a proteger a partir del derecho a la intimidad
y lo incluyé ’e'n'-‘t:se édncepto, para concluir “La intimidad es el conjunto de
circunstaﬁcias, cosas, experiencias, sentimientos y conductas que un ser
humano desea mantener reservado para si mismo, con libertad de decidir a
quién le da acceso al mismo, segin la finalidad que persiga, que impone a
todos los demas la obligacion de respetar y que solo puede ser obligado a
develar en casos justificados cuando la finalidad perseguida por la develacion
sea licita”.2? Si bien es cierto, el Derecho a la intimidad debe ser uno de los

instrumentos para proteger los datos personales automatizados.

2.3.1. DERECHO A LA INTIMIDAD O A LA VIDA PRIVADA.

La intimidad se distingue de la vida o esfera privada, entre otras
razones, porque pierde la condicion de intimo aquello que uno o pocos
conocen, por tanto, se destruye cuando se divulga. Constituye una instancia
absoluta, a diferepciév de lo publico y lo privado, que se limita dialécticamente
entre si. Porfgsta‘féausa, la intimidad constituye un ambito que no puede ser
objeto de diquiQn mediante mensajes informativos, toda vez que difusion
equivale siei"r)k;‘)’r'e, en este caso, a destruccion. Sin embargo la vida privada o,
mejor dicho, determinados aspectos suyos pueden revestir de un

considerable grado de interés publico que aconsecje o incluso exija su

2 Luis Manuel C. Mejan, op.c1t p.87.
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difusion, ya sca.en.razon:de:las:personas que-los protagonizan, ya sca dc las

acciones o evenlos-de.qu

pertenece: . se-contiene en archivos y registros publicos,

uesto ."U'e trascendido, consecucntemente puede ser
p que € P

establezca  limites I acceso de dichos archivos y a la difusién de datos
obtenidOé,éﬁ ello implica reconocer que no todo el contenidd de los archivos
publicos es dyifuhdible, por mas que tampoco sea: intimo. Ello porque gran
parte de esa informacion se refiere a ambitos que pueden todavia
considerarse . vida privada de las personas, habida cuenta de que su
conocimiento tiene interés solo bajo ciertos aspectos, en determinadas
circunstancias y por ciertas personas que a veces pueden ser Unicamente

funcionarios de Estado.

La doctrina europea y la norteamericana han sido profusas en el
tratamiento del tema. Pablo Lucas Murillo de la Cueva25 concluye; a partir
del Informe. Younger sobre la intimidad publicado en Inglaterra en julio de
1972, que hace dos distinciones:

a) La intimidad “fisica”, que supone ‘»‘,Libertiad:yfx‘e'nt'q'a toda intromisién

sobre uno mismo, su casa, su familia o relaciones”, y

b} La intimidad infbfmativa, ‘que es “¢l derecho a determinar por un

mismo com ué medida se puede comunicar a otra persona

informacién sobre tino mismo”.

25 Pablo Lucas Murillo, "La proteccién de los Datos Personales ante el uso de la Informatica® en Revista de la Facultad

de Derecho de la Universidad Compluctense, No. 15, 1990, Madrid, Espaiia. P. 87, TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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Estc,s’cgu;)do,inciso_cs clyq'uc el-autor cn comento toma en cucnta para
definir cl bien,jUridiéo y t_lﬁi'ma que para proteger los datos personales frente
a la informatica cqnviehe ébandyonar la referencia de la intimidad y enunciar
un nuevqf ckl:er,e/c,ho el derecho a la autodeterminacién informativa- que
tendra por. 6bjeto jjreservar la informacion individual (intima y no intima) y
que comporta'para cl particular el control sustancial sobre la utilizacién de

sus datos personales.

Otra concepciéon del bien juridico a proteger se forma a paljtir del
Derecho a la intimidad, formulando ésta, como pretensién (de. uh indikv‘iduo,
grupo o instituciéon) de determinar por si mismo cuando, cémo y en qué
grado puede comunicarse a otra persona informaciéon sobre él. Considerando
que la proteccion de la esfera de la vida privada puede clasificarse como
proteccion de la informacién. Definicién congruente con la sentencia del
Tribunal Constitucional Aleman de 15 de diciembre de 1983, que configuré el
derecho a la autodeterminacién informativa;, pronunciada en el sentido de quc
es “la facultad del individuo derivada de la idea de autodeterminacion, de
decidir basicamente por si mismo cuando y dentro de qué limites procede

revelar situaciones referentes a la propia vida,”26

Se puede decir que existen dos grandes grupos de doctrinas o
tendencias en la explicacidon del concepto de intimidad: la teoria del mosaico

y de las esferas.

26 Carlos Ruiz Miguel, “En tormo a la Proteccidn de los Datos Personales Autorizados”. Revista de Estudios Politicos.

eva Epoca., Nam. B4, abril - junio, 1994, Esprie, TESIS CON
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2.3.2. TEORIA DEL MOSAICO.

Madrid Conesa?? ha postulado la teoria del mosaico. Estima lo privado y lo
publico:como conceptos relativos, en funcién de quicn sca ¢l otro sujeto ¢n la
relacion informativa, y existen datos a priori irrelevantes desde el punto de
vista del Derecho a la intimidad y que, sin embargo, en conexion con otros,
aparentemente  irrelevantes, pueden servir para hacer totalmente
transparentc la personalidad de un ciudadano, igual que oc'urre con las
pequenas piedras que forman los mosaicos, que por si solas, no dicen nada,

pero que unidas pueden formar conjuntos plenos de significado.

2.3.3. TEORIA DE LAS ESFERAS.

De las teorias mas importantes entre los tratadistas mas difundidos
(Roberto Toniatti) es la de la teoria de las esferas?8; que considera al ser
humano como centro de actividad alrededor del cual se desarrollan varios
circulos concéntricos, lo intimo corresponde al circulo concéntrico -mas

interno y lo privado a un circulo mas amplio.

Se distingue entre intimidad en sentido estricto y privacidad o lo
privado en sentido mas ampllo como ambitos diferentes pero consecuentes:
lo intimo seria un concepto cstr:ct 5 de. dlmensxones propiamente individuales

y lo privado seria un ambito qu ab cando 1o ultimo, lo supera, Carlos Ruiz

Miguel acepta como valida'la-definicién de intimidad como la pretension (de
un individuo, grupo o institucion) de determinar por si mismo cuéando, como

y en qué grado puedec comunicarse a otra persona informacion sobre él,

47 Fulgencio Madrid Conesa. Derecho a la Intimidad, Informdtica y Estado de Derecho, Valencia. Universidad de
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2.3.4. CONVENIO PARA LA PROTECCION DE LAS PERSONAS CON
RESPECTO AL TRATAMIENTO INFORMATIZADO DE DATOS DE
CARACTER PERSONAL.

El Convenio?? para la Proteccion de las Personas con Respecto al
Tratamiento Informatizado de Datos de Caracter Personal, hecho por el
Consejo de Europa el 28 de enero de 1981, que entrd en vigor el 1 de
septiembre de 1985, es el instrumento juridico que define puntualmente el

bien juridico en?éstu‘dio; en el articulo 2, prescribe:
“Definiciones
A los efectos del presente convenio:

a) .- ‘Datos de caracter personal’ significa cualquier informacién relativa a

una persona fisica identificada o identificable (‘persona concernida’);

b) .- Flchero automatlzado significa cualquier conjunto de informaciones

que sea ob" to de un tratamiento automatizado;

c) .- Por 'tratamxento automatizado’ se entiende las operaciones que a
contmuamon se indican efectuadas en su totalidad o en parte con

ayuda de procedxmxentos automatizados: Registro de datos, aplicacion

a esos" datos de operaciones logicas aritméticas, su modificacion,

borrado extraccxon o difusion”;

La deﬁknic’ién del dato personal se puede extender aun a otras
informaciones . que aparentemente no son parte de los atributos de la
personalidad o de los actos juridicos realizados de manera cotidiana; tal

como lo considera la Privacy Act de los Estados Unidos de 1974 que utiliza el

# En adelante “El Convenio Europeo de 1981, TE SIS CON
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término record para expresar un “elemento singular, o un conjunto de
informaciones, en manos de una agencia federal, referida a un individuo y
que comprenden atun sin limitarse a ello, datos, sobre el grado de
‘instruccién, las actividades financieras, el historial clinico, judicial o la
carrera profesional, y que contengan el nombre o bien un ntmero, un
simbolo u otro particular, como por ejemplo las huellas digitales, los tonos de

voz o fotografias que permitan la identificacion del individuo”,30

Roberto Toniatti establece que existe una categoria denominada “datos
personales sensibles, que se ubican en una esfera intima subjetiva de
particular delicadeza y formalmente por algunos requisitos reforzados que
limitan la libre adquisicién y circulacion. Los datos sensibles son aquellos
que mas directamente se reficren a la esfera personal e intima, sea a la
titularidad de los derechos fundamentales de libertad, como son: el origen
racial, las opiniones politicas, convicciones religiosas, estado de salud, vida

sexual y condenas penales. A la manera de la teoria de las esferas.

La categoria de datos supersensibles o sensibilisimos; de los que se
llega a excluir al mismo sujeto interesado del acceso directo y de la actuacion
de los tipicos instrumentos de control dirigidos al derecho de conocimiento,
correccion, cancelacion, olvido, entre otros. Son esencialmente datos
personales clasificables desde el punto de vista material como datos
ordinarios y sensibles que se clasifican ulteriormente por su presencia en
archivos destinados a finalidades de orden particular y de valor prominente,
entre los que destacan la proteccion del orden publico, de la seguridad
nacional y de la intimidad en materia sanitaria. Datos correspondientes o

clasificables dentro de la teoria del mosaico.

Atendiendo al uso y destino de los datos personales podemos

establecer los ordinarios” que serian los que de manera residual no

% Roberto Toniatti, op.cit.p.133.
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pertenecen a_ las_categorias. mencionadas -y existirian- otros’datos® que se
denominarian como “irrelevantes” que podrian excluirse de los instrumentos

juridicos de regulacion de datos personales.

2.4, LOS SUJETOS EXISTENTES EN LA RELACION JURIDICA.
2.4.1. EL SUJETO ACTIVO.,

Las legislaciones modernas reconocen al individuo como parte
integrante e, incluso, fin de la sociedad politica, entendiéndose a sociedad e
individuo en términos indisociables. Cuando los individuos se sienten
amenazados en sus libertades personales protestan con energia, tratese en el
ambito de sus libertades politicas o civiles. Reconociendo que la afirmacién
de los derechos o libertades, que originalmente pertenecen a los individuos y
contra los cuales no tiene poder el Estado, poseen un alcance filoséfico mas
profundo que el movimiento a favor de la libertad politica, y que da sentido al
derecho, en especial, al constitucional clasico, dotando a los individuos de

garantias para que se hagan realidad esos derechos.

Desde el punto de vista filoséfico encontramos su sustento en €l origen
de la cultura cristiana, como idea de la dignidad humana bajo el argumento
“el hombre ha sido creado a imagen y semejanza de Dios™3! y en el Nuevo
Testamento tiene su ﬁméXImo alcance “en virtud de la fe en Jesucristo como
Redentor de todos los hombres y de todos los pueblos, En Jesucristo tiene la
humanidad su origen comutn, asi como tiene su destino comuin. Para quien
cree en Jesucristo, no hay “ni judios ni griegos, ni esclavos ni libres, ni
hombres ni mujeres” sino que en la fé todos son los mismos, identificados

con Cristo, en el cual se hizo manifiesto el verdadero ser de Dios

1 Sepin cita de Luis Recassens Siches, op, cit. p. 548.
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conjuntamente con el verdadero ser del hor’ny’lbr‘c".32 En otras culturas, como
la china, se¢ declaraba que lo mas importamc e¢s el hombre. En la Grecia
clasica se reconocia “que el hombre no es una cosa ciegamente subordinada
a fines o poderes extranos, sino que, por el contrario, constituye el ser que
mediante el ejercicio de su razén natural puede lograr la meta de una vida
buena. El hombre es una criatura que se singulariza por su mente racional
gracias a la que es capaz de un conocimicento de las verdades mas altas. Esto
refiere al hombre su dignidad propia y lo hace notoriamente superiorﬂ a-‘r_trodos
los demas seres vivos de la Tierra. Recordando que en aquella épo‘cé, se

consideraba que habia hombres que no tenian derecho alguno: los esclavos.

“Enla Antigtiedad clésica', ‘solo la filosofia estoica, sobre todo en sus
desenvolwmlentos romanos = .Eplcteto, Séneca, Cicerén y Marco Aurelio-

formé una 1dea umversal de la humamdad es decir, de la dignidad esencial

de todos los homb}res’ cn_ cuar ;o ala dignidad que corresponde a cada una”.

Kant; en la Edad Moderna, presenta la idea que la dignidad del hombre
reconociendo un “ser que tiene fines propios suyos que cumplir por si
mismo, o, lo que es-igual diciéndolo en una expresién negativa, la cual tal vez
resulta mas clara, el hombre no debe ser un mero medio para fines extranos

o ajenos a'los suyos propios”.

Rudolf Stammler,33 establece los principios “para facilitar la,'form'acién del

Derecho justo en cada situacién histoérica:

1. Principios de respeto reciproco;

32 [dem.p, 549.

33 Segiin cita de Luis Reenssens Siches, op. cit. p. 551, TESIS CON
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a) El- querer de-una persona, es dccxr, sus fines y medios, no deben -
nunca quedar a merced del arbitro subjetivo o capricho de otra

persona. -

b) Toda exigencié juridica debe tratar al obligado como un préjimo, es
decir, como una persona con dignidad, como un sujeto que tiene
ﬁnes propxos, que.es un fin en si mismo, y nunca como un medio

para I‘mes ajenos.
2. Principios$ de'la participadén:

a) Nadle debe _|amas ser excluido de una comunidad o de una relacién
Jundxca por la dec1s:on arbitraria o mero capricho subjetivo de otra
persona. ;

b) Todo ser juridico de disposicién concedido a una persona, al excluir
a otra persona, debera hacerlo solo de tal modo que el excluido
subsista como un ser con un fin propio, es decir, como una persona
con dignidad, y jamas como un mero medio para los demas, o mero

.objeto de derecho subjetivo de los demas”.

Como consecuencia de estas ideas, histdricamente los diversos
movimientos constitucionalistas son portadores de diversas reivindicaciones
a favor de la:libertad del individuo. La Carta Magna de Inglaterra del 15 de
junio de- 1215 donde el rey se comprometia a respetar las libertades
individuales, “como seguridad individual, libertad de comercio, se
comprometia a no recaudar impuestos que no fueran aprobados por el
Consejo, que gobernaba junto a él, compuesto de pares laicos y cclesiasticos;
estos derechos se reafirmaron en la Peticion de Derechos de 7 de junio de
1628 y en el Bill de derechos de 13 de febrero de 1698,

TESIS CON
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En los: Dslados‘UAnidos,: lé‘ Dcclaraci()n 'dc Derechos ‘deél Estado de
Virginia - de fecha 12. dc _|umo de- 1776, es aﬁrmacnon dc las libertades

individuales y la de dcrecho dc lodo cnudadano a participar cn el gobierno.

La Declaracxon francesa de los Dcrcchos del hombre y del ciudadano

de 1789 enunciala def‘mmon dc ’bertad en general y la enumeracion de

diversas libertades mdxvxdual‘ as 'evolucmnes Inglesas, Nortcamericanas

y Francesas fueron, ademaskfuen s d "mspxracxon de  los movimientos

constitucionalistas que llevaron 1mplantacxon de la democracia liberal en

muchos otros pueblos, *‘Hxspanoamerlca y en otros

continentes, parten del ,'sfupyues le: la creencia en unos derechos
fundamentales del hombre, que e:‘s‘téilr;’,ppr encima del Estado y tienen un
valor mas alto que éste y eht‘ierid»eﬁ"quie'uno de los fines principales del
Estado consiste en garantizar la efectividad de tales derechos. Cuando la
doctrina “habla de ‘derechos del hombre’ lo que hace es dirigir
requerimientos al legislador, fundados en normas o en principios ideales, en
criterios estimativos, en juicios de valor, para que el orden juridico positivo

emita preceptos que vengan a satisfacer esas exigencias”,34

Bajo este contexto, se puede afirmar que la proteccion de los datos se
articula a toda persona humana, en el marco doctrinal que se inscriben los
derechos fundamentales dc libertad que prescribe la doctrina mundial, como
producto de la libertad de decidir en general, y particularmente de decidir,
por parte de la persona, el uso y destino de los datos personales, siendo el

sujeto activo en el goce del derecho en estudio.

Restaria solo mencionar, si es que las personas juridicas colectivas son
sujetos activos de este “nuevo derecho”. En este sentido, Pablo Lucas Murillo
y Antonio Enrique Pérez - Lufio se pronuncian por incluirlas como sujetos

activos, con el argumento de que son instrumentos de los que se valen los

M 1d, Op.cit.552,
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hombres para. alcanzar detcrmmados fines-que-de otra:forma: serla dificil
alcanzar, en. contrapos:c:on de argumentos que suponen que se deben

excluir, pero estos supu_estos no son materia de este trabajo.

2.4.2.EL SUJETO PASIVO.

La historia de la lucha por alcanzar las libertades y garantias
individuales. es el de la lucha del individuo contra el poder de Estado, al
hombre se ‘le debe garantizar su libertad en todos aspectos, las diversas
libertades individuales suponen limites al poder del Estado. Se trata de la
limitacién de una soberania por otras soberanias; la soberania del Estado

esta obligada a transigir con la soberania de los individuos.35

Se ha explicado la utilizacién de las nuevas tecnologias por parte del
Estado, como instrumento de control social.3¢ En este sentido se han
pronunciado diversos érganos internacionales, “En septiembre de 1970 la
UNESCO decidié solicitar a la Comision Internacional de Juristas, son sede
en Ginebra, la elaboracion de un informe de Derecho comparado sobre el
derecho a la vid privada. El estudio mediante entrc sus conclusiones la
afirmacion de que la mayor y mas decisiva amenaza para la vida privada es el
registro, la memorizacién y la diseminacion de informaciones de caracter

personal mediante las computadoras.

Asimiysmo, la Resolucién 428 de la Asamblea Consultiva, del Consejo
de Europa sobre mass media y derechos humanos (de 23 de encro de 1970)
habia declarado que alli donde se hallan instituidos bancos de datos de

caracter regional, nacional o internacional, el individuo no puede quedar

3% Andre Haoriu, Derecho C { ! e Instituci Politi Trad. José Antonio Gonzilez Casanova, Fditorial
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enteramente. expuesto y transparente pbr‘!a'acumulacién de informacioncs
relativas incluso a su vida privada, Los bancos de datos —~segun la citada
Resolucién- deben resu‘ingirse‘ al“’ minimo necesario de informacion
indispensable para fines ﬁscales, programas de pensiones, seguridad social y

materias analogas”.37

En este contexto ‘diversos  ordenamicntos que definen al

Sujeto Pasivo . de “le 1dica" eh estudio, la normativa vigente,

especxa]mentc la europea’; centra su- atencién en los poderes publicos;

documento lmportant es el Conueruo Europeo de 1981 en que se identifica

de manera clara al sujeto Vo en ‘estudio; en su articulo 2;

“Definiciones

A los efectos del presente corivenio:

a)... d autoridad ‘controladora de fichero’ significa la persona fisica o
juridica, la'autoridad publica, el servicio o cualquier otro organismo que sea
competente con arreglo a la ley nacional para decidir cual sera la finalidad
del fichero automatizado, cuales categorias de datos de caracter personal

deberan registrarse y cuales operaciones se les aplicaran”.

Y en este séntido, la Constitucién Espafiocla de 1978 se presenta como
“adelantada” en materia de control informatico, con dos articulos: el 18.4 “La
ley limitara el uso de la informatica para garantiza el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”. Y
él mas general 105 b) “la ley regulara... el acceso de los cuidados a los
archivos y registros administrativos, salvo lo que afecta a la seguridad y
defensa del Estado, la averiguacién de los delitos ¢ intimidad de las

personas”.

3 Seguin cita de Antonio Enrique Pérez - Ludto, p. 32, TESIS CON
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Para,,instrumcntan el-mandato - constitucional descrito surge la ley
5/1992 de 29 de octub'r{e, de regulacién del tratamiento automatizado de los-
datos de carécter,pérson’al (en adelante LORTAD), que Castclls Artecheds
considera como i"‘m‘_\iy compleja, por atender a las vicisitudes de -una
innovacion ',teéholpygia; de punta, asi como carente de una praxis aplicativa
real, a lo que se.debe sumar la escasez de contenciosos en esta materia, en
cuanto apareknte: “aceptacion difusa, pasiva y acritica del feﬁéﬁcno
informatico?,’ "p'efrvo ‘no ‘es esto Gbice para que este orden\amiéiri_tq"'» nos
proporcioné ciéiﬁénfds de estudio; esta ley considera como sujeto’s' pasivos en
un primer: 'n_yiv,e‘l ‘(no expresamente) a todas las personas juridicas ¢
individuales qué i'ntervengan en cualquier fase del tratamiento de los datos

personales;’

En un segundo nivel, mas riguroso, todo el responsable de un fichero
automatizado de datos de caracter personal, es decir toda persona fisica o
juridica publica u 6rgano administrativo que decida sobre la finalidad,
contenido y ‘uso del  tratamiento de datos, imponiendo a estas diversas

obligaciones seguin su nivel.

Sobre la base del estudio de Roberto Toniatti, de derecho comparado,
se puede destacar entre sus conclusiones que en Francia el sujeto pasivo
tiene una acepcién muy amplia refiriéndose a archivos publicos en general
en donde se toma al sujeto que recoge los datos por cuenta del Estado, de un
ente publico, de un ente territorial, o de una persona juridica de derecho
privado que gestiona un servicio publico, precisando que cuando sc refiere a
“por cuenta del Estado se debe entenderd? que implica la extension de la
disciplina prevista para el sujeto publico no solo a toda actividad de

tratamiento de automatizacion dec datos personales llevada a cabo por

38 José Castells Arteche.” Derecho a la privacidad y procesos informiticos: Anilisis de la Ley Organica 5/1992,de 29
de octubre®, en Revista Vasca de Administracion Pablica, N.39, 1994, OdAati Guiptzcoa, Espana, mayo-agosto,

* Roberto Toniatti, op.cit.pp. 139-162. TESIS CON
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socicdades de: servicios privados-por.cuenta de cualquier institucion publica
del Estado -y de los entes locales, sino a aquella aclividad realizada -
directamente por. una"rﬁultiplicidad de sujetos como las empresas publicas,
¢l Banco : de Francia, los entes de asistencia 'yf prevision, ‘los - colegios
profesionales las federaciones deportivas, los entes conhcesionarios como, en
particular, los hospitales privados que hayan optado por la participacién en

el servicio publico.

De manera tal que la legislacion mundial del tema asi como los
tratadistas tienen en cucnta que; el derecho publico subjetivo en donde el
clemento activo es el derecho del particular, el sujeto pasivo de la relacion es
el Estado.

Asi podemos decir que para llegar a obtener la tutela del derecho que
nos ocupa es necesario que exista uh derecho que proteja el interés de una
persona juridica particular frente al interés’ colectivo del Estado, que tenga
como objetivo que mediante el poder conferidoa la voluntad de aquella
persona o de la que conforme a la ley la sustituya, para lograr que el Estado
emita un acto de tutela de aquel interés, o para obtener la climinacion de
aquel acto estatal ya emitido incompatible con la situacién favorable al
titular de ese derecho. Por lo tanto existe la necesidad, de la formulacién de
un derecho publico subjetivo con las respectivas leyes para instrumentarlo,
que prevenga la tutela de los datos personales somectidos a archivos
automatizados. De otra’ manera las consideraciones vertidas carecen de
trascendencia y no tendria objeto intentar definir los sujetos de una

supuesta relacién juridica.

Por lo tanto se puede concluir este capitulo enunciado, basandose en
la teoria y legislacion internacional, principalmente ecuropea que el sujeto
activo de cstc derecho es la persona juridica individual, tal como sc explico

en el paragrafo anterior, el sujeto pasivo de este “nuevo derecho” es en
P ,
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sentido amplio el Estado en. gcneral como el ‘ente: encargado de recoger la

informacion necesaria para cu
los datos personales; "y co

informatizados o no.

En sentido estricto,bel sujeto pasi,\'{o.‘cgt()dapérsona juridica individual
o colectiva, responsable de un fichero automatizado de datos de caracter
personal y que decide sobre la finalidad, contenido y uso del tratamiento de

datos, con diversas obligaciones segiin su intervencion.
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CAPITULO 111. PRINCIPIOS JURIDICOS GENERALES EN EL
TRATAMIENTO DE DATOS.

Se ha analizado que los nuevos adelantos tecnoldgicos determinan las
relaciones sociales, que muchas veces escapan a criterios tradicionales de
libertad de informacion, de expresién o derecho a la informacién, por lo tanto
reclaman un enfoque juridico distinto, si bien, no escapan totalmente a los
principios -tradicionales, bajo estas premisas se¢ enuncian a continuacion la
forma en que deben ser estructurados los principios juridicos generales en el

tratamiento informatizado de los datos de caracter personal.

3.1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LA RECOPILACION DE DATOS
PERSONALES.

La regulacion de el tratamiento informatizado de datos, tiene relevancia
dentro de las garantias de libertad, las garantias de orden juridico y la
garantias de legalidad. Las primera sc refiere a los derechos fundamentales
de la persona humana para realizarse vital, individual y socialmente; la
segunda se refiere al conjunto de estructuras y funciones de los érganos
publicos c'illié;pi'céisaran las facultades y atribuciones del poder publico ¢n el
tratamiento de datos, que implica, también la garantia de seguridad juridica
para el ejercicio de sus libertades. La tercera se reficre a las formas y
procedimientos a que debe sujetarse la autoridad para que, de manera licita,
pueda irrumpir en el campo de la persona o para hacer respetar el orden
publico, es decir un principio de legalidad para el tratamiento de datos
personales informatizados, en un supuesto derecho fundamental de la

persona humana.
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Para poder.instrumentar el principio de legalidad en-la recopilacién de
datos persbnalcs es necesaria una norma constitucional que prcceptuc que el
dato’ personal - es’ un bien juridico fundamental como atributo de la
pexfsoﬁalidadi del” individuo, garantizando su proteccién a través de la
seguridad ‘juridica que deben brindar los érganos del Estado en el
trat'am_,iehto de los mismos y finalmente instrumentar los medios juridicos
para cumpiir.una relacién de derechos y obligaciones, en consecuencia de

responsabilidad de los sujetos implicados.
Algunos casos nos proporcionan las reglas del juego a seguir:

En el caso espafol la norma constitucional que protege el dato

personal es la contenida en el articulo:

" 18.4. La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio
de sus derechos"

Este precepto da origen a la Ley 5/92, "Ley Organica de Regulacién del
Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal"(LORTAD). Es
una ley programatica que responde a la necesidad de regulaciéon y proteccion
de parte muy importante de los derechos de las personas, deja buena parte
de su contenido esencial y practico en manos de una posterior

reglamentacion.

El antecedente inmediato del precepto constitucional espanol lo
encontramos en el articulo 35 de la Constituciéon Portuguesa de 1976, que

establece:

"1, Todos los ciudadanos tendran derecho a tomar conocimiento de lo

que conste en forma de registros mecanograficos, acerca de ellos y de la
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finalidad a que sc destinan las informaciones y-podran exigir la rectificacion

de los dalos, asi como su utilizacion.

2. No sc podra utilizar la informatica para el tratamiento de los datos
referentes a convicciones politicas, fe religiosa o vida privada, salvo cuando

se trate de elaboracion de datos no identificables para fines estadisticos.”

Este precepto constitucional da origen a la Ley 10/91 de Proteccién de
Datos Personales Informatizados, que consta de 45 articurlos, contenidos en
nueve capitulos, en ellos se incluyen las disposiciones transitorias. El
principio general en que se funda la norma portuguesa, es imponer el uso
transparente de la informaética, con un estricto respeto de la vida privada,
familiar asi como de los derechos libertades y garantias fundamentales de los

ciudadanos.

Sabemos ql.ie tradiciona]mente, el Estado maneja innumerables
archivos - ptiblicos; ,c_‘:ori"ﬁvnésf [kt":;s"tjédkisticos, censales, de propiedad de los
ciudadanoé, con nibtivos salud '~pﬁblica, etc., este almacenaje de datos se
llevaba a cabo a través de libros, fichas, microfichas o papeleria en archivos
tradicionales; los juristas no discutian la legitimidad o la legalidad de que el
Estado administrara archivos publicos formados por datos personales, solo
algunas veces se cuestionaba su uso. En este contexto surgen los archivos
informatizados dc datos personales; en un principio tampoco sc cuestiono su

existencia y continuaron operando bajo las reglas de los antiguos archivos.

Por lo tanto, la discusién sc centra principalmente ¢n la legalidad de la
recopilacion de los datos por parte de 6rganos publicos o particulares y no
tanto en la legalidad o legitimidad de que el Estado en general o los
particulares poscan o no bases dc datos. En ese sentido se ha planteado la

cuestiéon del tratamiento de datos, siendo que, el primer momento en que
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este se desarrolla en la.recogida de datos, es decir, quienes pueden recopilar

esos datos, ..

Las‘soluciones. que se planearon en el derecho comparado, son en el

scntidvo_'c'i_é ‘exigir:que-quien desee crear bases de datos, tanto particularcs

como orga s_ptiblicos, se inscriban en un registro creado para tal efecto

' l]alr,;licitamente tal actividad; principalmente mediante dos

- f'é) Eh"l‘a:Legislacién Federal de los Estados Unidos se puso en practica
el pfihcibfb Segﬁn el cual "todo esta permitido salvo lo que esta prohibido”d¢
es decir, cuélquier particular puede instituir un registro de datos de acuerdo
a su actividad econémica siempre y cuando sea licita, sin existir una
autoridad publica que la controle o restrinja, los derechos de los ciudadanos
bajo estos registros se tutelan a través de los jueces. La proteccion legal se
extiende sin distingo substancial a todo tipo de registros de datos de caracter
personal sobre la base de una proteccion amplia y liberal de la privacidad,
reguladas en la Privacy Act norteamericana. Es sin duda ese pais en donde la
tecnologia informatica se ha desarrollado de manera comercial mas intensa,
una verdadera sociedad de la informacion; la R. L. Polk de Detroit "habia
almacenado en 1972 datos personales sobre 130 millones de personas, que
tras su adecuada programacion, podian scr transmitidos a sus clientes en
mas de diez mil aspectos diferenciados (por edad, profesion, ingresos,
automoévil, vivienda, poseidos etc.). Otras sociedades de informacién
comercial, como la Credit Data Corporation y especialmente la Retail Credit
Company de Atlanta, poseen dossiers muy completos sobre mas de 50
millones de personas. En su conjunto las informaciones procesadas por las

credit agencies afectan a mas de 100 millones de personas.”

¢ Vijttorio Frosini . "Barncos de datos y tutela de la persona,” cn Revista de Estudios Politicos, Nueva Epoca, No. 30,
Noviembre -Diciembre, Espana, p.30.
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b) Por otro lado, la Ley Alemana utiliza la regla-de que el proccsamlcnto
de datos personales “esta prohibida; salvo cuando’ esta permluda por una
autorizacion expresa del poder publlco. El Estado tutela.los dcrcchos del
ciudadano a través de un o6rgano, quicn también lo garantua l‘rcnte a los'

drganos estatales encargados de la admmxslracnon de los bancos de datos:

Estos se regulan a través de un sistema de autocontrol del propio
responsable del fichero o de la empresa que lo gestiona, mediante una
especie de auditor o contralor interno independiente, tendencia a las que se
han alineado las ultimas leyes europeas promulgadas. ( Finlandia, Irlanda,
Holanda y Portugal).

Por supuesto para que sc admita el registro es necesario que se declare
la identidad del responsable, las caracteristicas del sistema que se utilizara,
el propésito del registro y la forma de tratamiento de datos y su tipo. Existen
distintos niveles de control dependiendo de las caracteristicas del propio
registro y de su responsable. Resulta ejemplar la ley suecat! por ser la
primera que preceptla que el registro podra ser negado a los privados
teniendo en cuenta la calidad de datos "sensibles", es dccir los que se
refieran de manera sensible a la privacidad personal, esta ley facultaba al
érgano de control solo a la manera de consultor de las autoridades publicas

encargadas del tratamiento de datos.

Se pueden dar los supuestos para que la reglamentacion de instituir
bancos de datos, sea para el sector paiblico y el privado o una reglamentacion
particular a cada sector. Las leyes de Suecia, Estados Unidos, Canada y
Nueva Zelanda, conciernen solo a la Administracion Publica; las de los

demas paises se refieren de manera similar a la primera férmula.

41 38 Ibid p. 34.
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Existe mayor variedad, cn- la composicién' dcl “organo ~“de “control
competente para la proteccién de los datos, la solucnon mas utilizada es un
oérgano instituido por el parlamento con poderes reglamentanos y dc
inspeccién; aunque de manera particular la ley de Hesse creq la ﬁgura,de un
magistrado encargado de la vigilancia pero sin intchencién k’di‘recta;r modelo
utilizado por la Republica Alemana y sus Lander, de manera sxmn]ar en
Canada que creo un Privacy Commisioner con deberes sxmllares y forma parte

de una comision,

En la recogida de datos: es pertinenté distinguir entre los que se

refieren a:

a) Datos refendos a la persona, susceptibles de recogida y elaboracién

en forma no mdwxduahzada, en forma no anénima; y

b} Los que sc rreﬁcxjé;i:a fines estadisticos.
De esta forma, debe enterarselc al sujeto activo de la finalidad de la
recogida de datos y: bajo esta advertenma emitir su consentimiento, o no,

para realizarla.

En resumen, los paises que no cuenta con este tipo de ordenamientos
juridicos, deben integrar a sus legislaciones prescripcioncs similares, en base
a una politica estatal orientada y comprometida con el Estado Social de
Derecho, que debe contar con una amplia base de informaciones elaborada a
partir del proceso automatizado de datos. Los limites legislativos que esa

politica impone, deben respetar los siguientes principios?2:

42 Antonio Enrique Pérez Luio,”La Pr ién de la Intimidad en fa Cc itucidn E. la de 1978" en Revista de
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a) Claridad normauva, cs dcmr, mtehgxbxhdad par los dcsunatarlos de

cjercicio de sus dcrechos asi como d las razones que los motxvan H

b) Proporcionalidad de la restriccién, que exige cirgpnscribirla a lo que

cs indispensable para el interés general;

c} Adecuacion de los medios a la finalidad, perseguida por los

procesos de documentacion ¢ informacion; y

d) Garantias organizativas que eviten la ulterior interrelacién indebida
de los bancos de datos , porqué los nuevos avances tecnolégicos en
el tratamiento automatizado de la informacién y la elaboracion

estadistica, hacen que hoy no exista ningin dato "sin interés",

Es conveniente anticipar que en el derecho comparado es una
constante la prohibicién general de la atribucién a cada ciudadano de un
numero o clave unica nacional de registro para todos los archivos, por
ejemplo la Constitucién Portugueéa de 1976 tras su reforma de 1982, y la

Constitucién Espariola vigente segun sus articulos 18y 105.

Otra previsién de suma importancia esta en la legislacion francesa%3
que preceptiia que ninguna decisién judicial, administrativa o privada que
implique valoracion del comportamiento humano puede tener como
fundamento una elaboracién automatizada de las informaciones de las que

resulte una definicion del perfil y de la personalidad del interesado.

Integrando estas previsiones ¢s como se puede dar el primer paso para
un correcto tratamiento de los datos personales, sin quc se sufra un

detrimento de las libertades y dignidad de las personas frente al poder

4 ldem.
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informatico - de el Estado.” Existen otros principios reguladores mas

particulares que se trataran a continuacion,

3.2. CONCENTRACION AUTOMATIZADA DE LOS DATOS PERSONALES
POR LOS SUJETOS PASIVOS.

Es evidente que al recoger los datos personales se concentran en un
"banco de datos" o "base de datos"? informatizado, definido como un
conjunto o compilacion clectrénica de datos que pueden ser obras u otros
componentes: materias, elementos, materiales. Este conjunto o compilacion
esta articulada légicamente con otros corpus como thesaurus, lexico o index,
etc., de los cuales es funcionalmente inseparable. Este concepto se aplica de
manera general a diversas bases de datos con distintas aplicaciones y
también de manera general se aplica a los bancos de datos personales, pero
de manera particular la legislacion europea utiliza el termino "fichero
automatizado" para referirse de manera particular a los bancos de datos

automatizados de caracter personal.
El "Convenio Europeo de 1981" prescribe cntre sus definiciones
importantes la de "fichero automatizado”5. El mismo termino es utilizado por

las leyes, tanto Espafiola y Portugucsa, 5/92y 10/91 respectivamente.

Ahora bien, en gencral, el objetivo de crear una base de datos es?6;

44 Michel Vivant. *Recopilaciones, Bases, Bancos de Dalos, C il Colecci ¢la nocidn inhallable? A
propdsito y mds allg de la proposicidn de la directiva europea” , “en Dcrcn:hn de Alta chnologin Ano VIII. No.B7
Noviembre, 119, Buenos Aircs, Argentina p.21.

* Infra.pp.22 y 23.

6 Carlos Delpiazzo. "Apreciacion Juridica de las Bases de Datos Geoespaciales®, en Derccho de Alta Tecnologia. Afio
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a) ‘la funcién"dé"p 6du’

uc consiste en la cori"s‘titiiéi'éh a partir

de mformacnones prxmanas: de un conjunto de datos mtcrrogablcb

por via mformat\ca'

b) la funcnon de dlfusxon informatica,:que consxste esencialmente en

una puesta a la‘dis b]xc} '-,del banco, técnicamente

accesible a través d

c} la funcnon de c me; ahzacxon o de dlstnbucnon, que es la funcion

mas clasxca, 'comprende la- promocxon del producto (publicidad,

contactos con la chentela, etc) la conclusién de contratos, la

formacmn de chentela, la facturacién o la recaudacién; y

d). la funcion de transporte, que consiste en encauzar informaciones a

través de las redes de telecomunicaciones.

De mahera analoga  un:fichero automatizado de datos de caracter

personal, no tendna algun obstaculo .para perseguir estos objetivos y los de
estadlstxkcg, > :

Itro los servicios publicos, recaudacion de
impuestos, policiales o lmple control social entre otros usos inherentes a la
actividad Estatal; los usuarios de estos bancos de datos serian

principalmehfe sus organos de la Administracion Pablica.

Una vez que los datos se encuentran en un archivo de estas
caracteristicas, por elemental o pequefio que este sea, se puede encontrar a
disposicion de otros bancos de datos, concentrarse en los mas amplios,
conteniendo informaciones de caracter personal de diversos archivos e
incluso sin obstaculo para que exista un archivo con todos y cada uno de los
datos concernientes a un individuo, por ejemplo que contenga datos sobre
nombre, cdad, domicilio, religion, numeros telefonicos, cuentas bancarias,

informes fiscales, educacion, filiaciones politicas, historia clinica, posesiones
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de inmuebles, vehiculos, negocios, ingresos,- egresos; deudas, créditos,
aparatos electrodomésticos, incluso los lugares donde asiste regularmente y
cualquier dato que pueda ser procesado por algin medio electrénico, como
pagos con tarjeta bancaria en restaurantes, hoteles, espectaculos, centros
comerciales, etc. y entre otros datos los horarios en que se podrian realizar
todas estas operaciones y una larga lista que se podria detallar, provocando

lo que se ha denominado como "sindrome de pez rojo"4?

Mediante los medios tradicionales de manejo de informacion, al
transcribirla durante su ciclo: de distribuciéon, se convertia en fuente
significativa de errores y. como consecuencia en demoras, reclamaciones
administrativas, correctivas 'y costosas, al provocar rectificaciones de
informacién por medios tradicionales. Como respuesta, la informatica provee
un medio mas rapido, preciso y sin errores en la comunicacién, surge,
entonces, el intercémbio electrénico de datos, como la manera mas efectiva
de sustituir al cb,ri‘:eo, al teléfono y al fax para el intercambio y concentracién
de la inférfhééiéﬁ," en instrumentos con una capacidad de memoria

practicamente ilimitada.

El intercambio electrénico de datos es la comunicacién de informacion
estructurada de computadora a computadora y de aplicaciéon a aplicacién,
utilizando un formato estandar para los documentos entre las empresas e
instituciones. En lugar de preparar y enviar documentos a través del corrco u
otros medios tradicionales, se intercambia informacion entre los sistemas de
computacion, almacenandolos en memorias inmensas de bases de datos,
proceso que puede desarrollarse en fracciones de segundo, de manera

indefectible.

47 "Sindrome con el que se¢ alude a la situacién de quién se a ido a observacion por

parte de los otros” Roberto Tonniati op. Cit. p. 161, ‘TESIS CON
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Por lo.tanto, el dato personal se presenta como susceptible de posibles
abusos en su 'donéen'tracién, por parte dec los sujetos pasivos, aparentemente
el afectado ne cuenta con medios juridicos efectivos contra la concentracidn
ilicita de sué dato‘s“personales. La LORTAD prevé, de manera analoga a otras
leyes del derecho comparado, la figura juridicas de la "cesion de datos"
consistente;‘en un fichero que posee la informacion y la transmite a otro que
la solicita,” con la problematica que pueda darse el caso de cruce de datos y
por otro ]gdo; que con la propia cesién puede dar lugar a la utilizacién de los
datos parér,.iin uso diferente para el que se ha recabado y perder el afectado

el control de los mismos.

Para evitar este conflicto, se prevé que solo se pueden ceder los datos
de caracter personal objeto de tratamiento automatizado, para el
cumplimiento de fines directamente relacionados con las funciones legitimas
del cedente y del cesionario y asi mismo se exige el consentimicnto del

afectado; éste se excluye en una serie de circunstancias, cuando:
a) La cesidon de datos se produzca entre las Administraciones Publicas,
cuando ejerzan las mismas competencias y sobre las mismas

materias.

b

La cesion puede llevarse a cabo cuando hubiere sido prevista por
las normas de creacion de fichero o por otras posteriores de igual o

superior rango;

¢) La cesion de los datos de caracter personal que una Administracion
obtenga con destino a olra, es decir, cooperacion entre

Administraciones de acuerdo a la ley.

El articulo 19.1 de la LORTAD que contienc estos principios ha sido

objeto de recursos de inconstitucionalidad por el Defensor del Pueblo y el
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Grupo Parlamentario Popular, Espanoles, al considerar quc'la cesion’ entre
administraciones mediante reglamento vulnera la msmucnon dc la rescrva
de la Ley, a la que se considera que esta su_]eto cl consenum ‘nto dc las

personas para el tratamiento de sus datos pcrsonales.

El principio mencionado en el inciso c), se preceb a'en el.s rtidulo 19.2

de la LORTAD, pero se _puede considerar - que va en:contra de la Ley

Fundamental Espanola, toda vez, que no'seb" lge nmgun requisito al

cesionario para obtener legmmamente la mformacxon ni ‘siquiera se le exige

que demuestre su mteres para el conocimiento de los datos cedidos. La Ley

Organica excede lo preceptuado por la Constitucién Espafiola en su articulo
18.4. )

En cuanto a ‘la cesion de informacion personal entre ficheros de
titularidad. publxca a.ficheros de txtulandad privada, en general si exige el

consentlmxent‘ov en,todos los casos, con, excepcién de, cuando la ley disponga

otra cosa.

Sirva ~de g\iia lo dicho hasta aqui, en lo que sc reficre a la
concentracién de datos, para su posible integracion en algiin sistema
juridico, entonces, ahora es pertinente, con estas premisas enunciar lo
relativo al consentimiento del sujeto activo para el uso y destino de sus datos

personales.

3.3. USO Y DESTINO DE LOS DATOS PERSONALES.

El "Convenio Europeo de 1981", prescribe de manera general las

pautas a seguir para el legitimo uso y destino de los datos personales, en su
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"Calidad dc los datos

Los datos de caracter persohal que. sean  objeto de un - tratamiento

automatizado:

a) Sc obtendran y trataran leal y.le itimamente; -

b) Se registraran - pai legitimas; y no se

utilizaran de una as finalidades;
c) Seran adecuados, pgrtincnte‘s y-<no excesivos én‘ relacién con las

finalidades para las cuales sc,hayén registrado;
d) Seran exactos y si es necesario puestos al dia;

e) Se conservaran bajo una forma que permita -la identificacién de la
personas concernida durante un periodo de tiempo que no exceda del

necesario para las finalidades para las cuales se hayan registrado,

Los propésitos para los cuales son colectados los datos personales
deben ser notificados a la persona, a mas tardar en el momento mismo de su
obtencién, e idealmente obtener el consentimiento por escrito del titular del
dato, el uso subsccuente de la informacion debera estar limitado al
cumplimiento de lo notificado al interesado. Cualquicr posible cambio en el
uso y destino de los datos dcbe ser especificado en el mismo momento de su
colecta, es decir, el sujeto pasivo debe notificar si esos datos pueden ser
cedidos a otros organos de la Administracién con objetivo similar al del
banco original. Al transmitir los datos a otro banco debera darse a conocer a
los sujetos activos través de formas que pueden ser alternativas o

complementarias; por ejemplo, mediante declaraciones publicas, notificacion
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personal, legislacion, decrctos, actos administrativos o licencias otorgadas

por el 6rgano de supervision.

Si bien la LORTAD integra estos principios, en su articulo 4.2
preceptua qyue ‘los datos de caracter personal no podran usarse para
finalidades distintas de aquellas para que los datos hubicran sido recogidos”
y podriamos decir que este debe ser un principio general de actuaciéon de la
Administracién Publica, su desarrollo legal debe ser para determinar solo
excepcionalmente en que casos no se aplica, utilizando también el principio
general de extension de la finalidad de los datos, sin contravenir a su destino

original de recogida del dato.

Un bucn ejemplo de los principios generales sefnalados hasta aqui lo
constituye la aplicacion y consideraciones con que se ha tratado en
Argentina?® la existencia de bancos de datos que conticnen informacién de
caracter mercantil. Al respecto se.considera que un banco de datos privado
mientras colecta, procesa o distribuye informacion publica, actuando con
legitimidad y ponerlo a disposiciéknb de la ciudadania dentro de un marco de
confidencialidad adecuado, crea el fendmeno particular de potenciar y
contribuir al efectivo conocimiento que se propuso el legislador sobre cierta
informacion ttil para el trafico mercantil, coadyuvando a la vigencia del bicn

juridico tutelado en el intercambio de datos: la seguridad.

En este sentido se considera que si el objeto del Banco de Datos es la
de brindar informacion crediticia, comercial, patrimonial o de medios de pago
en general, la recoleccién no podra abarcar mas alla del campo que delimita
el propio concepto. Se fija primero el concepto de "Informaciéon Comercial,
Patrimonial yk Crediticia", diciendo que es el conjunto de datos actuales e

histéricos, de fuente publica o privada, relativo al cumplimiento e

48 Pedro Dubid, "Uso por terceros de irl_fannacidn'dc acceso publico irrestricto. Quid del consentimiento previo de la

persona®, en y, Afio LXIII, No. 217, TESIS CON
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incumplimiento crediticio, a-la.composicion del patrimonio, y todo otro dato
relativo a la concentracion dc,négocios, como la capacidad de las personas”,
Asi tenemos que el principio de Finalidad "del Banco de Datos ¢s la
asistencia informativa a las partes que sc disponen a realizar una operacion
negocial, por lo general comercial, de contenido patrimonial, en -la que
habitualmente se establecen obligaciones crediticias, otorgdndoles un mayor
grado de conocimi:eynto mutuo a fin de regular ciertos aspectos de negocio,
tales comoijnonto y condiciones de cumplimiento. Asimismo contribuye a
prevenir la comision de conductas no deseadas en el futuro que frustren las
expectativas de lucro de las partes, permitiends producir el riesgo propio y
natural de la transaccién y evitando eventualmente la posible comision de

fraude”.

3.4. OBLIGACION SOBRE SU DISCRECION Y EXCEPCIONES.

Hemos observado hasta aqui que existe la capacidad de concentrar
una cantidad ilimitada de datos de todas las personas cn memorias
automatizadas, constituyendo asi un poder informatico en manos en primer
termino del Estado y posiblemente de los particulares. La difusion dc la
computadora personal y de las redes de conexion podria conducir
virtualmente a una dispersion del "poder informatico” y paraddjicamente, a
descentralizar enormemente la concentracion de informaciones personales;
esto en cuanto a la seguridad del Estado; pero desde el punto de vista de la
persona, cxiste el peligro de poner en “circulacion”, al conocimiento de
cualquier persona, datos personales “sensibles" en detrimento de su

intimidad y privacidad personal.

Frente a esta recalidad se aprecia, una vez mas, la asuncién por parte

del Estado ¢l papel supremo regulador de toda la actividad de la gestion de
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los bancos de datos. La discrecién y reserva de los datos personales se sitta
en un area de interseccion en el que confluyen una pluralidad de situaciones
juridicas; por ejemplo: la libertad para informar, la libertad para informarse y
la libertad del silencio, El mismo contenido de la informacién resulta,
muchas veces, objeto de reivindicaciones contrapuestas no sélo por parte de
syjetos distintos sino también por parte del mismo sujeto. En este supuecsto
podemos mencionar la reivindicacién del ejercicio pablico de la libertad de
culto y del derecho a la intimidad frente a la circulacién incontrolada de
informacion a propésito de la pertenencia a una determinada organizacién
religiosa; la reivindicaciéon del derecho a la salud y el derecho de anonimato

acerca del sometimiento a determinadas pruebas o tratamientos sanitarios.

La solucién que han intentado -diversas legislaciones aun no es
definitiva puesto que por ser un fenémeno innovado recientemente no han
sido evidenciadas todas sus consecuencias. Por lo tanto se ha establecido en
diversas legislaciones, la obligacion tanto al responsable del banco de datos
como a sus usuarios, sean pgfs&iias fisicas o juridicas, entes publicos o
privados, de guardar secreto ,\so‘bre el contenido de la informacion
almacenada y a la que accedari en‘el desempeiio de su actividad profesional,
extendiéndose el deber de ‘guardar secreto aun después de cesar en estas
actividades, es decir, para siempre. Es lo equivalente a lo que en la practica

se le denomina como "secreto profesional”

Esta- es la norma gencral en las legislaciones ecuropeas, pero
excepcionalmente no se aplica en casos especificos. La Data Protection Act
inglesa establece, por ejemplo un régimen general de derogacion de la
disciplina ordinaria tanto para la grabacion de archivos para el tratamiento
automatizado de datos personales, y en lo que se refiere a la prescripcion de
los derechos individuales de control como, finalmente, a la aplicaciéon del
principio de intimidad en sentido estricto y por consiguiente la excepcion de

la prohibicion de la comunicacion a terceros de los datos personales, siempre
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que tal excepcidn corresponda a la finalidad. de.proteccion de:la:seguridad-
nacional o bicn perjudique a la prevencion.y rcbrcsi(‘)n de Io‘s_ dclités,rla
captura o la acusacion de los culpables o también la inspeccion o ¢l cobro de¢
impuestos. En Espana cl articulo 22.1 de la LORTAD perrhite la inforrhacién
entre los bancos de datos cuando de no -hacerlo se lmplda o] dlﬁcultc
gravemente el cumplimiento de las funciones de control y venﬁcacnon dc las
administraciones publicas o cuando afecte la Defensa Nacional, chur;dad
Publica o persecucion de los delitos o infracciones administrativas. Esta
permisién es aparentemente justificada en lo que se refiere a la Defensa
Nacional, Seguridad Publica o persecucion de los delitos, no asi cn cuanto al
resto, que ha sido objeto de recursos de inconstitucionalidad por parte del
Defensor del Pueblo, al considerar que ésta excepcion no vienc recogida en el
Convenio 108 del Consejo de Europa, rebajando ¢l contenido del derecho a la
intimidad frente al uso de la informatica. El Grupo Parlamentario Popular
Espaiiol, también ha considerado que esta excepcion concede un grado de
discrecionalidad incompatible con el principio de seguridad juridica y de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piblicos que lleva a contrariar

el contenido del articulo 18.4 de la Constitucion Espanola.

Se trata del principio de discreciéon en cuanto a la difusion de los datos
y cxcepcionalmente su difusion tratdndose de la seguridad nacional o la
persecuciéon de los delitos. Un buen ejemplo lo proporciona Mario G.
Lozano*? sobre el arresto del terrorista Rolf Heissler, ocurrido en Francfort en
febrero de 1980. El Bundeskriminalamt de Wiesbaden partié dc la
constatacion de quec los terroristas tienden a no habitar en la vivienda
alquilada como base y delegan, pues, en el duerio cl pago de los recibos dc la
luz. Las sociedades que gestionan la electricidad de los distintos Lander
tienen una contabilidad computarizada: en consecuencia, se solicitd la

seleccidn, de entre todos los clientes, de aquellos que hacian un doble uso, es

+ Mario G. , Lozano."Curso de Informdtica Juridica®,. Madrid, Tecnos, 1987, p.85.
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decir, que pagaban dos recibos. Sobre csta primera seleccién de material se
efectuaron otras opecraciones, que llevaron a restringir el circulo hasta la
individualizacién y el arresto del terrorista., Nada de ello se habria sabido si
la sociedad de Hamburgo se hubiera negado a proporcionar la informacién
con los nombres de sus usuarios, considerando que la de la policia era una

injerencia indebida.

3.5. ACTUALIZACION Y DESTRUCCION DE REGISTROS.

Dentro de las consideraciones de la Convenciéon de la Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico en torno a la Proteccion del
Flujo Transfrontera de Datos Personales y a la Seguridad de los Sistemas de
Informacion del 23 de septiembre de 1980, fija en su parte dos dentro de los
Principios Basicos de Aplicacion Nacional, el Principio de Calidad de los

Datos:

"8.Los datos personales deben ser.relevantes para los propésitos para
los cuales seran utilizados y, hasta--donde sea requerido deberan ser

precisos, completos'y actualizados."

Asi las di'véféés ‘e_gl,s‘]acgohes’sobre todo curopea han conformado el
derecho a la mtlmldad 1“n_for,ri‘1~ética que ya hemos visto que incluye deberes
positivos por par'te" de los poderes publicos en instituciones privadas que
procedan al tratamiento automatizado de los datos personales, se ha
entendido como calidad de los datos que comprende como ya lo hemos visto
entre otros lineamientos la de finalidad de los datos; ademas sc debera
atender a la necesidad de veracidad, exactitud y puesta al dia de los datos; el
deber de almacenamiento de los datos de forma que permita el ejercicio del

derecho de acceso por medio del afectado, y el derecho al olvido o que no
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puedan ser. rcglstrados clcrtos dalos advcrsos ola destruccnon de reglstros

que han dc;ado dc cu v 'lr su comeudo para cl quc fueron rccog:dos

Los datosreclcc dc dcros de Lal ‘suerte que no
produzcan uné”’l'eilSé ir : cllo la legxslacxon debe
permitir el- acccso del venﬁcacnon y- obligar al

responsable del banco de datos al ob rvar una cspecxal dlhgencxa en orden a

que la mformacxon personal de que’dlspo

se. ‘corresponda ‘en ‘todo
momento con la sntuacmn real del afectado, asx como la pucsta al dia dc esa

informacion, cuando ello fuere necesario,..

Estas consideraciones abren‘la{“pqSibiiidad de que se pueda establecer
la destruccién de los registros en'general o de algiin dato en particular. Se
puede considerar para el caso de que el banco de datos ha cumplido el
cometido para el cual fue creado As: se ha prescrito en el articulo 20.4 de la
LORTAD para el caso de datos personales reglstrados con fines policiales que

se cancelaran cuando no sean_ necesa OS para las avenguacxones que

motivaron su a]macenamlento A estos efectos se consxderan especialmente

la edad del afectado-y.: e ica cte e:los ‘datos “para el que fueron

almacenados, la necesndad de ma tenerlos hasta la conclusion de una
investigacién o procedxmxento concreto, la resolucion judicial firme, en
especial la absolutorla, el mdulto, la rehabilitacién y la prescripcion de

responsablhdad

Lo anterior nos lleva a lo que diversas legislaciones han denominado
como "derecho al olvido" que implica justamente ¢l olvido de datos de una
persona por el transcurso del tiempo, sobre todo cuando su conocimiento ya
no resulta indispensable para la finalidad para la que fue tenido en cuenta o
para la valoracion de la persona. Se procura evitar que esta quede prisionera

de su pasado.
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Para. concluir- este’ paragrafo; se pucde-afirmar que la” destruccion de
registros es-consecuencia’ de lo que de manera general se considera como

“derecho al 6lvi’d6"','.'

3.6. DERECHO DE RECTIFICACION.

El derecho de rectificacion permite al titular de los datos, cuando su
registro contenga equivocaciones o crrores, pedir su rectificacion o
adecuacion a la realidad. Segun la exposicion de motivos de la LORTAD, el
articulo 10.5 de la Constitucion Esparfiola, al parecer de Carlos Maria
Rodriguez Sanchez, limita este derecho junto con el de acceso y cancelacion,
lo que da pie al articulo 21.1 de la LORTAD a autorizar a los responsables de
los ficheros a denegar estos derechos particulares. Asi una materia que
expresamente pide el Constituyente Espanol se regule por ley, se confia en
este caso a la arbitrariedad de un funcionario publico, hasta el extremo de
que el articulo 22.2 permite rechazarlos si "pondecrados los intereses en
presencia, resultase que los derechos que dichos preceptos conceden al

afectado hubieran de ceder ante razones de interés publico...."S0,

No se aclara que interés publico puede resultar perjudicado al
pretender adecuar a la realidad unos datos erréncos. A menos que se este
bajo la ideade que la Administracién pueda estar interesada en seguir
actuando sobre el mantenimiento de situaciones ficticias, en cuyo caso
dificilmente podra cumplir con el mandato de objetividad que le impone el

articulo 103.1 de la Constitucion Esparniola.

%0 Carlos Maria Rodrigucz Sanchez, Carlos Maria. *Un juicio critico sobre la constitucionalidad de la ley orgdnica de
tratamiento automatizado de datos de cardcter personal®, en Tapia, Publicacién para el mundo del Derecho, Madrid

Espana, marzo - abril de 1993, afio XIt. No. 69, pp. 65 y G6.
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CAPITULO 1IV. INSTRUMENTOS JURIDICOS QUE TUTELAN LOS DATOS
PERSONALES.

Sc ha afirmado a lo largo de los paragrafos anteriores que la persona
tiene el derecho de disponer libremente de sus propios datos personales, con
los derechos y obligaciones que debe prevenir la ley, de manera analoga como
tiene derecho a disponer de su propio cuerpo (de conformidad con el clasico
principio del Habeas Corpus Act de 1679) o como del propio pensamiento en
sus distintas formas de expresion; asi pues, si alguien detenta o utiliza a su
arbitrio los 'datos concernientes a una persona, cjerce sobre este un poder

informatico.

Frente a esta realidad se instrumenta de manera general y primaria el
derecho a la intimidad, como la necesidad de mantener discreta cierta
informacién o mantenerla al resguardo mediante el principio elemental de la
seguridad juridica. Este derecho elemental de intimidad no es absoluto o
unico, debiéndose adaptar en un contexto social e histérico, es consecuencia
de una gran variedad de cambios técnicos que se han producido en la
historia de nuestra sociedad por lo que es conveniente mencionar de manera

breve su evolucién hasta la actualidad.

4.1. DERECHO A LA INTIMIDAD O INTIMIDAD INFORMATICA.

La estructura social primitiva consistente en una vida totalmente
comunitaria, transcurria en el Agora, el foro, en la plaza o en la calle,
espacios abiertos al alcance de todos. La comunidad proporcionaba al
individuo todo lo que nccesitaba: nombre, familia, bicnes, reglas, habitos,
dioses, fiestas, sexo, trabajo, descanso o la idea de la muerte. Las viviendas

carecian de divisiéon en habitaciones y consistian cn un solo espacio para
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toda la fami‘lia, gran familia o familia patriarcal; por lo*tgntofnq'existia una
esfera o cspacio‘privado como lo entendemos ahora, se Carecia‘ de un espacio
interior, lo'que en antropologia se denomina sociedades folk, sociedades
aisladas pero internamente muy cohesionadas, de profunda solidaridad

social.

En la antigua Grecia no se diferenciaba entre vida publica y vida
privada. Era fundamental la participaciéon de todos los ciudadanos en las
cuestiones publicas, la esencia del hombre se centraba en el "ser politico”, a
diferencia del hombre actual que entiende su propio ser individual como un
fin en si mismo. En la polis griega los individuos se hallaban insertos en la

comunidad y vinculados entre si por una estrecha red de relaciones.

En la sociedad romana después de la muerte del Emperador Augusto
(63 a.C.-14 “d‘. C.) tiene lugar el declive del hombre ptablico al buscar su
oposicién en un principio privado. El hogar domestico se consideraba como
un lugar santo, sagrado. Asi GayoS! afirmé que la casa era para cada cual
segurisimo refugio y acogida domus tutissimun cuisque atque receptaculum
est. Ciceron también habla del hogar como un santuario en su famoso
discurso En pro dormo sua. En la familia se daba culto a las divinidades del
hogar, dioses, penates, y a los familiares difuntos, dioses dimanes, dioses
buenos que desde la tumba seguian cuidando y velando por sus familiares
vivos. No obstante lo anterior se pucde afirmar que los antiguos no poseian
un concepto de intimidad como en la actualidad, en el mundo antiguo solo se
conoce un modo de ser que consiste en exteriorizarse hacia afuera, cn

relacionarse con los demas en una forma de ser comunitaria.

Py

31 Elvira Lopez Diaz, “El derecho al honor y el derecho a la inti

1. Jurisprudencia y doctrina. Ed. Dykinson
Madrid 1996. P. 66.
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La-aparicion del derecho a la intimidad surge con el cristianismo 'y sc
afirma que es San Agustin®? ¢l que habla por primera vez de "intimidad" cn
su libro las "Confesiones”, donde desarrolla la doctrina de la interioridad. El
cristianismo es el descubridor de la soledad como sustancia del alma, y parte
de San Agustin la primera idea antropologica del individuo, como algo mas
que esencia, como subjetividad, es el primer pensador que apunta el hecho
de la conciencia del ser como intimidad, en el fondo de la cual encuentra a

Dios.53

La intimidad era privilegio de unos pocos, ¢n la Edad Media los seriores
feudales que poseién'propicdades, vasallos, el dominio de la tierra y de sus
cultivadores, la consideraban como una prolongacién de su propiedad, es
decir, la propiedad es una condicién para acceder a la intimidad. Propiedad e
intimidad han seguido juntas en una estrecha relaciéon. Surgié también una
elite de cultivadores de la intimidad, quienes por libre eleccion, renunciaban
a la vivencia comunitaria, Esta valorizacién de la intimidad, del aislamiento
cultivado por el ascetismo de los monjes se fue secularizando a través del

tiempo.

Es al disgregarse la sociedad feudal cuando aparece con todas sus
matizaciones la intimidad, Santo Tomas de Aquino afirma que la intimidad es
sagrada como el nucleo mas oculto de las personas y cuando csa intimidad
¢s manifestada publicamente por la persona que la tiene, puede ser juzgada
y valorada por las demas personas, pero si ¢s manifestada en privado o ¢n
secreto a otra persona concreta hay que seguir respetandola, de ahi su
famosa frase: "Nadie debe ser a otro lo que no quiere que se haga con él". Es
en el siglo XIV cuando se establece por primera vez la responsabilidad por

agresion y difamacion.

52 Truyol y Serra A, Villanueva. R, “Derecho a la intimidad.*En |. D. , 1975. No. 1, p. 173,
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A finales del siglo XVI-se cstablece la dlferencna ‘entre: ‘lo~pablico -y lo

privado: entendiéndose por - publico aquello que esta 'ablerto a la

consideracion de cualquiera’y pnvado a8 aquella parte de la v1da""mparada y
definida por la familia y los amlgOS. : -
En el siglo XVIII, ‘las dxversas declara 'one lei'los - Derechos

Humanos5* no hacen mencién a la’ mtlmldad dlrect I.é en.cuanto tal.

Pero se va configurando como una aspiracion de ]a ia de acceder a lo
que antes habia sido privilegio de pocos. En ‘el ano de 1750 Ios parisinos y
londinenses sienten la necesidad de establecer un dominio privado para su

familia,

Aparece la vida privada como el derecho a la soledad, a la reserva, al
aislamiento, recogida en la maxima My home is my castle. La burguesia cn el
Estado Liberal reivindica la generalizacion de la reserva de la intimidad
personal y familiar asi como otros derechos ligados a su personalidad

provocando el concepto moderno de intimidad.

Es en Inglaterra en el siglo XIX cuando la Revolucién Industrial
desarraiga la poblacion rural y la convierte en masa urbana, la idea de
"hogar" pasa a ser sinénimo de "refugio". Se entroniza a la familia como el
ente basico de la nueva sociedad promovida por el -capitalismo,
convirtiéndose en el centro de la vida privada y se busca entonces su

proteccién"legal asi como de la de la intimidad.

Los puntos mas importantes en ese periodo respecto de su desarrollo

como derecho a la intimidad son:
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‘Balzac- y Baudclalrc, ensu lucha por cstableccr una linca entre lo

privado ylo publlco fucron la scmxlla d(. la, actual batalla en pro del derecho

a la inlimidad.

En '1817',"-1,2" 2 sc ref'cre a la vnda prlvada’com p

un muro contra los’ -ataque del mundo exterlor amuralladv

la prxmera alusnon de. la protccclon que sc da en Francxa ala

En 1844, Arhens mantema que e] hombre necesnta una esfera que
consagre su individualidad, que no’.es accesnble a los otros sin su
consentimiento. El Derecho debe garantizar a toda persona una esfera en el
mundo exterior que preserve su individualidad. Esa garantia viene dada por
la inviolabilidad del domicilio que supone el respeto y el secreto de lo que

acontece en la vida privada’.

En 1859, John Stuart Mill entiende la autonomia individual como una

derivacion de la 1deade libertad, basandose en dos puntos fundamentales:

- Los umcos aspectos de la conducta humana que entranan deberes y

rcsponsablhdades socnales son aquellos que afectan alos demas.

- Los aspectos que solo conciernen al individuo sobre su mente, su

propio cuerpo, etc:, le. pertenecen con absoluta independencia.5s

En el afno de 1890 se formulé por primera vez en términos juridicos la
nueva exigéﬁcia de libertad personal con las caracteristicas que demandaria
la sociedad rﬁddc’rna, el éoncepto de el right to privacy. Aparecio definido en
un articulo’ firmado por dos jévenes juristas norteamericanos, Samuel D.

Warren y‘ LouisD. BrandeisS6 publicado en el Harvard Law Review fijan las

8 Elvira Lépez Dlaz. . up. cit. p. 174,

s Idem. p. 73. Ademas, Viittorio Frosini, op. cif. TES S CON
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garantias del'ciudadano para la proteccion de la vida privada y familiar frente

a las intromisic’mes"dw

la: prensa a raiz de un episodio personal ¢n la vida de

Warren: casado con la’ hua del senador Bayard, aquel llevaba una vida lujosa

y mundana, _que: " qu su- caracter dispendioso y suntuoso suscitaba la
curiosidad y lé‘ critica de los diarios, para protestar contra lo que consideraba
como una invasion ilicita a su vida privada, de la que no tenia porque rendir
cuentas a nadie, como un atentado contra su libertad, se asocio con un vicjo
compariero de estudio, Brandeis (quien luego fue juez de la Corte Suprema
de los Estados Unidos), para pedir que los tribunales consideraran (segun el
meétodo de la case Law) el right to privacy (derecho a la privacidad) y le dieran

una forma de tutela juridica.

Exponen las bases técnico - juridicas configurandolas como un
derecho a la soledad, o como la facultad de "to be let alone" ("el derecho a
estar solo"), o "el derecho a ser dejado tranquilo y en paz"), uniéndose en esta
expresion -que cobra carta de naturaleza- a lo llamado, anteriormente en

1888, por el juez Cooley, "The Right to be alone", bajo la siguiente afirmacion:

"La prensa esta excediendo en todas las: dlreccxones los limites mas

obvios de la correccién y de la decencia. El chlsmorreo ya 'no es recurso de

los ociosos y depravados sino que se ha convertldo en u_n qf‘cw desempeiiado

con tanta diligencia como descaro .

Para satisfacer el gusto de los mas depravados, los detalles de las
relaciones sexuales se desparraman a lo ancho de las columnas de la prensa
diaria. Para entretener al indolente, columna tras columna se llena de vacuos
chismes, que solo puedeﬁ haberse obtenido mediante intrusiones al circulo

de la vida doméstica."57

$7 Elvira Lopez Diaz, op. cit. p. 174. TESIS CON
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Tres_afios mas tarde dc la pubhcaclon del cxtado amculo de Warren.y

Brandeis se utilizo’ por prlmera vez la, expresxon acunada ‘por “estos - dos

offa fallado por el Lrlbunal de Nueva York:
¢l demandante, un-acto y-estudiante d

abogados, fue en cl‘c‘aso” Marks‘

lcyes, habla visto un retrato suyo

publicado en un, perlodxcb propxeda del’ demando, formando parte de un
concurso de popu]arldad al que se opoma personalmente. La sentencia,
estimod la demanda y declaro su "derecho a ser dejado en paz' basandose en
el hecho de que "ningin periddico o institucion tiene derecho a usar el

nombre o la fotografia de nadie, sin su consentimiento."

Asi en el siglo XX, la privacy va a tener una nueva significacion politica
y juridica que la va a confirmar como. un- derecho auténomo, privacy -
personality, abandonando definitivamente #1 COncepto de privacy - property,

lo que es confirmado por la doctrina, especialmente por Westin en 1970.

En 1928, siendo Juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos, a
Brandeis le correspondié emitir la sentencia en el caso "OLMTEAD V. UNITED
STATES' afirmando que los legisladores de la Constitucién norteamericana
debieron proteger las creencias, pensamientos, emociones y sensaciones de
sus ciudadanos, asi como la esfera privada del individuo (idea que mas tarde
garantizo la Cuarta Enmienda de la Constitucion, al proteger la seguridad de
sus personas, domicilio y efectos personales frente a cualquier intromision

indebida.). En los siguientes términos:

IV. Enmienda: "No se violara el derecho del pueblo a la
seguridad de sus personas, hogares, papecles y cfectos contra registros y
detenciones arbitrarias a no menos que hubiese causa probable, apoyada por
juramento o afirmacién que designe especificamente el lugar que haya de

rcgistrarse y las personas u objetos de los cuales haya de apoderarse”.
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La rcpercus:on doctrmal de el articulo de. Warren y-Brandcis, cs quc a

partir de esc momento, a, prwacy (cqunvalen e al concepto espanol de

mtlmldad) ha asumldo las sxgulentes formas

a) De una parte s¢ utxhza midad con - intencién

conscrvadora, como mstrumen i ibnar a los poderes

b) Desde posiciones progresis ‘
reaccionar contra la acumul C ados al control de

comportamientos 1deolog1cos con I'mes 1S¢Eii’rii‘natorios.

c) Desde un aspecto de la tecnologia informativa sobre el flujo de
informaciones que afectan al ciudadano, por la existencia de bancos
de datos automatizados (tal como se ha argumentado en los

capitulos precedentes de este trabajo).

Existen diversas y variadas definiciones de Intimidad pero para efectos

de este trabajo debemos tomar en cuenta la siguiente:

Segun el Dxccxonarxo de la Real Academia Espanola, la intimidad sc

define como "la zona espmtual intima y reservada de una persona o de un

grupo, especxalmentc de una familia”,

Aqui 'solo se ha hecho referencia a la intimidad personal, para quedar
en un doble aspecto:

"En un aspecto negativo: como un modo de ser negativo de la persona

respecto a los demads, que supone un derecho de cxclusion ius excluendi,
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erga ommes, dcl conocnmncnto a_]eno dc todo aqucllo que hacc referencia a la

propia persona,

En un aspecto posmvo' como un dcrccho actxvo=dc control “que posce

cada titular,: sobre los’ datos o mformacnoncs rclatwos a su'propla pc:rsona"58

Bajo este ultimo aspecto es por el que se ha entendido a lo largo de
este trabajo, entendiéndose como una categoria juridica general o de una
forma de garantia juridica auténoma tnica en su configuracion pero multiple

en su contenido.

4.2. AUTODETERMINACION INFORMATIVA.

A lo largo de este estudio sc ha argumentado que la tutela juridica de
los datos personales se encuentra contenida en un concepto amplio de
derecho a la intimidad, que a su vez ticne multiples derechos contemdos en
distintas areas, en ese sentido, es conveniente delimitar un concepto _)undnco

doctrinal y practico que contenga nuestro objeto de estudio en e‘

intimidad.

En primer término el derecho a la intimidad en sentldo ampllo contiene

una diversidad de conceptos, que la doctrina imperante no se hé puesto de
acuerdo en delimitar y enumerar totalmente, tal como se ha advertido en el
paragrafo anterior. Tratandose dec los datos personales informatizados, el
objeto de estudio se intercepta con otra "nueva" rama del derecho
denominada "Derecho de la Informatica"s?, por utilizarse en el tratamiento de
datos la tecnologia moderna, definido como "¢l conjunto de normas juridicas

que regulan la creacién, desarrollo, uso y aplicacion de la informatica o los

58 [bid. p. 193. Infra. p, 20.
5 Juan José Rios Estavillo, Op. cit. p. 73. Infra. Capitulo 1.




66

problemas que. se deriven de la.misma en las.que cx1sta algun bien que cs.o

deba ser tutclado Jundlcamentc por las proplas normas

En realxdad es cuestlonable todavxa hoy en dla si en verdad xlste esta

dlscxplma como tal :por o que una gran mayorla de ‘esti

han prefendo anahzar algunos campos en los: que aplicando:la ‘r;fdvrméti'ca,

lacionar: los: esultados con el camp de dérccho',”,y asi’ han

preferido meJor stud rlos untos: snguxentes.
a) La proteccion juridica de!l

nformacién personal;

b) La proteccién jlii'idifdé del :ébftWérc; o

c) Elflujo de datds,:traﬁsfﬁohtéfé.;f_ £

d) Los convenios o contratos informaticos;
¢) Los delitos informaticos;
f) El valor probatorio de los documentos electromagnéticos.

No hay obstaculo para considerar quec por el momento estos puntos
son el objeto de estudio del Derecho de la Informatica, incluyendo en primer

término nuestro objeto de estudio.

Bajo este contexto se ha definido el "nuevo" derecho a la
autodeterminacion informativa tal como se ha vertido la definicion de Pablo
Lucas Murillo de la Cueva, en este trabajo y que se corrobora con los

conceptos de otros tratadistas; por ejemplo:
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"A.F. Westin en su libro Privacy and Freedom en dondc definid la

privacy’ como el derecho de conlrol de la informacion referente a uno mismo.

Mas tarde en 1974 PARKDR publlco un. trabajo con: el mulo A
definition of gnchy _qn g

nd defimo la 1nt1m|dad como el comrol sobre

cuando y quigf:rjfp\,}cd per ir. dlfercntes aspectos de nuestra persona.

79,en un trabajo que lleva por titulo An anatomy of

values’ deﬁmo a: ntlmldad como el control de 'la informacién que nos

concierne'.

A cste respecto, en 1983 DE MIGUDL ha dlChO que la intimidad, no es
sxmplcmente la ausenc:a de mformacxon sobre cada uno.cn la mente de los
demas, sino-mas blen el control que’ ‘podemos CJCI'CCI' sobre nuestra propia

informacion personal" i

Por supuesto qhe existe otra tendencia de tratadistas que no estan de
acuerdo con la existencia de este "nuevo" derecho, bajo el argumento de que
estos derechos ya se encuentran protegidos en los de la persona, con la
libertad del sujeto y el honor e intimidad; en ese sentido se pronuncia Ignacio

Villaverde Menéndez:

"El derecho a ser informado sobre los datos personales almacenados en
un fichero automatizado forma parte del contenido constitucional del derecho
a la intimidad, que no se reduce a su faceta negativa de reaccion frente a la
peticion por el Estado de informacion sobre los datos personales, sino que la
intromision en la intimidad también se produce cuando el individuo no
puede controlar el uso que de esos datos se haga. Conocer quien los posee y
controlar el uso y fin al que sc destina csa informacion es garantia
indispensable en una efectiva proteccion de la esfera privada

constitucionalmente protegida. Ahora bien, ese derecho a ser informado
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exisle con independencia dc la: Ley del aparlado 4. del articulo. 18,"60  (de.la

Constitucion y Legxslacno‘n Espanola)

Aqui se da por hecho que,érpo'r I'o"‘ u ha apuntado en este trabajo, si

existe esta nueva disciplina’ Jund ca; tlca, pero aun se

encuentra en formacién, dando’ sus,prlmeros ntentos de snstematlzacmn en

los ultimos treinta afos y que aun solo se deJa ver. la punta del iceberg de la
infinidad de consecuencias que 1mpllca en el campo del derecho y la vida

social en general.

Por lo tanto este ‘"nuevo" derecho - fundamental denominado
Autodeterminacion Informativa le atribuye al md1v1duo la facultad de conocer
en todo momento de que informacidén disponen los terceros sobre su persona,
no solo puede impedir el acceso a la informacién relativa a la intimidad, sino
acceder a la informacién que un tercero tenga sobre ella, atendiendo al
potencial lesivo que la posesién sin control de esa informacion puede tener,
ademas conocer las finalidades del archivo informatizado, la identidad,
residencia habitual o el establecimiento de la autoridad que controla la base
de datos. Por supuesto, se acompaiia con todos los principios juridicos

establecidos en el capitulo anterior de este trabajo.

Por todo lo expuesto, debe considerarse el derecho a la
Autodeterminacion Informativa como un verdadero derecho subjetivo; en la
legislacion comparada asi se establece. Este derecho subjetivo se ha
integrado con un verdadero poder concreto, como un conjunto de facultades
juridicas, cuyo ejercicio se deja a la libre decision de su titular, frente a una
persona o conjunto de personas, incluidas el Estado y particulares, que

estan obligadas a respetar ese derecho, a cumplir las prestaciones que el

6 [gnacio Villaverde Menéndez, “Proteccidn de datos personales, derecho a ser informado y autodeterminacidn
informativa del individuo® Rewvista de Derecho Constitucional, Asio X1V, No. 41, mayo-agosto, 1994, Madrid, Espana,
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mismo origina y,_a:l:»m' sc.han_establecido sanciones juridicas en

1

casa de su incumplin

En los. art titucion E§paﬁolg, junto con su
19 2 .ORTAD. ‘

En Alemania, en el Land de Heese la Datenschtzgesetz de 7 de octubre

de 1970 modelo de los demas Land Alemanes, hasta que en 1977 el
Parlamento de la Republica Federal Alemana promulgo la Ley sobre la

prbteccién de los datos contra la utilizacion ilicita de datos personales.

La primera ley organica completa sobre protecciéon de la privacidad y
sobre el control de los bancos de datos, publicos y privados, fue expedida por
el parlamento sueco €l 11 de mayo de 1973 la Data Legen. En 1974 se expide
la Privacy Act de 1974 por el Congreso de los Estados Unidos que se
perfecciona en 1980 en la Privacy Protection Act, La loi relative a
l'informatique aux fichiers et aux libertes de 6 dc enero de 1978 en Francia, la
de 8 de junio de ese mismo afio en Dinamarca sobre registros publicos en

Noruega, Austria y Luxemburgo y la Data Proteccion Act inglesa de 1984."62

En Ameérica Latina, preceptos similares se han instrumentado, tal es cl
caso de Colombia en el articulo 15 de su Constitucién "Todas las personas
tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre; el
Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a
conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre

cllas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y privadas."63

ol nfra. pardgrafo 2.1,
62 Ejvira Lopez Dinz. p. 20.
63 Segun cita de Juan José Rios Estavillo, Op. cit. pp. 82 y 83.
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En la Constitucion Federal Argentina de 1994, en su Primera_Parte,
Capitulo II, destinada a "Nuevos Derechos y Garantias" eétabl?cq: ""I"b_da

persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo

no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo ,ac’:tdi,u
autoridades publicas o de particulares, que en forma actua\'lf o vmmin’chte
lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad méniﬁesta,
derechos y garantias reconocidos por esta Constitucién, un tratado 0 una
ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en

que se funde el acto U omision lesiva.

Toda.kp{:":"sqn,éa’i‘;‘jbc‘iyt“é interponer eéta accion para tomar conocimiento de
los datos'a eitla“ referidos y de sﬁfﬁnalidad, que consten en registros o bancos
de datos publicos o los déstinadoké,;’az pf_@Vcer informes, y en caso de falsedad
o discriminacion para exigir la: §u;5i_fésiérj, rectificacion, confidencialidad o
actualizacién de aquellos. No po}'d‘_rék‘"afectarse el secreto de las fuentes de

informacion periodistica.

El inciso LXXII de el articulo 5° de la Constitucién de Brasil, expresa

que se "concedera el habeas data:

a) para asegurara el conocimiento de informaciones relativas a la
personalidad del demandante, que consten en registros o bancos de

datos de entidades gubei‘hémentaies o de caracter publico,

b) para rectificar datos,” cuando no se prefiera hacerlo por

procedimiento secreto, judicial o administrativo".

En el articulo 2°, inciso 6° de la Constitucion del Pert se prohibe que
los servicios informaticos, computarizados o no, publicos o privados,

suministren informaciones que afecten la intimidad personal y familiar; el
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mentado este nuevo derecho
sub_jetwo es. pertment c medlo juridico que, por sus

caractenstxcas especxales de garai tice su proteccion ante las

posxbles vxolacxones en’ que el E [ pueda mcumr ante los derechos del

gobernado tema que se tratara a contmuacnon

4.3. HABEAS DATA.

El instrumento juridico con que la legislacién mundial mas avanzada,
ha garantizado ‘la tutela juridica de los datos personales, es el denominado
Habeas data, se ha inicorporado a diversos sistemas juridicos, por lo tanto

procedemos a detallarlo.

El origen del término Habeas data es reciente pero desconocido,
aparentemente €s una exfénSii’)n - con referencia al Habeas corpus, por lo
tanto aquel significaria: traxgan qal dato y sométanlo al tribunal. Se

instrumenté por vez primera’ en na Constxtuc:on en la Portuguesa de 1976

en su articulo 35, aunque el bien: Jundlco se establecid tiempo atras. “La
expresion, como en otros campos: del derecho (sana critica, habeas corpus,
deber ser, etc.) es una construccion nominal sustantiva en la cual el adjetivo

{habeas) califica una calidad permanente del sustantivo (data).”%5

En estricto sentido y de manera congruente con el origen latino de las

palabras que instituyen nuestro objeto de estudio, es mas correcto

v Enrique M. Flacon "Habeas Data, Concepto y Procedimiento”, Buenos Aires, Argentina, Abeledo - Perrot. 1996 ,pp.
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dcnominarlo,iHabVeasfdatum,rpor la-siguiente . razén: la gran. Enciclopedia
Larousse define el éugtéﬁtivo—data, que significa "en un escrito, inscripcion,
etc., nota o indicacion .dél' lugars' tiempo en que se ha escrito o ejecutado”,
mientras  que’ ¢l ‘Diccionario Hispanico Universal lo define como "nota o
indicacién de lugar y tiempo", es decir el sustantivo data significaria lo que
comtinmente denominamos como "fecha"; entonces el k_sustantivo correcto ¢s
el de datum que es la palabra de origen latino que significa dato, definido
como el "antecedente necesario para llegar al conocimiento exacto de una
cosa [} 'para deducir las consecuencias legitimas de un hecho." Precision que
se apunta', sin pretender, el cambio de una denominaciéon que se ha vuelto,
aunque equivocada, "tradicional’; pero que puede servir como apunte para

posteriores analisis y precisiones.

El habeas data ‘constituye, en suma, el cauce procesal para
salvaguardar la libertad de la persoha en la esfera informatica, que cumple
una funcién paralela, en ei'séﬁo,de los derechos humanos de tercera
generacién, (la primera geﬁef?é; H'Aébr‘réspondié el habeas corpus, respecto
de la libertad fisica o de movxm ntos de personas), se identifica con la que
contiene aquellos derechos quek.fiéﬁdeh a una proteccion integral, plena,
amplia, de la persona hurﬁan_a, 'éjqiy?‘t:entro del derecho, tanto publico como
privado. Es personalismo; se'dii'ig'é"a la defensa de varios aspectos que
procuran preservar la cOnﬁdcﬁéialidad, corregir la falsedad, cvitar la

discriminacion y obtener la actualizacion de los datos personales.

A lo largo de este trabajo se ha observado que cada individuo tiene un
poder, resultante de la nocidn de autodeterminacién y de su propia dignidad,
de decidir cuando y en que medida pueden ser divulgados los hechos
relativos a su propia existencia, se trata de un dominio juridico de los datos

personales.
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Puntuahzando, cl Habeas data es un: remedio urgente para quc la

persona pueda obtencr' .

os a ellas referidos y de su finalidad, que

a) el conoci
stros 0:bancos de datos publicos o privados; y
b) en su caso ‘para’ex upresion, rectificacion, confidencialidad o

actuahzacnon d e
En la doctrma y pr -considera que, "en realidad se
trata de la: regulacxon } swas y secuenciales, una
subsidiaria de la otra, la pnmera de mformacwn y la segunda de
conocimiento y ejecucion, La pretensxon de informacién requiere que se trate
de:

a) datos de una persona,
b) que estos datos consten en registros puiblicos y privados, y

c) que esos registros estén destinados a dar informaciéon de los datos
del requeriente (en algunos ordenamientos como la Constitucién
federal se agrega una limitacion y es que todos los datos sean falsos

o discriminatorios), y
d) en su caso se informe la finalidad de dichos registros.

La pretension subsidiaria de conocimiento y ejecucion, tiende -previa
bilateralidad de la audiencia- a exigir la supresion, rectificacion,
confidencialidad o actualizacién de dichos datos, sin poder afectarse el
secreto de las fuentes de informacién.” Su instrumentacion debe sujetarse a

las prescripciones de una ley especial, a la mancra de LORTAD espariola y
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hoy cn el caso de Mexwo la Ley l"edera] dc Transparenma y Acceso a la

Informacion Publlca Gubemamcntal

En cuanto ‘al procedxmlento para hacer valer el Habeas data, es
evidente que debe ser una “accién expedlta y rapxda que en teoria en la
legislacion mexicana podria incluir un tipo de amparo especializado. Esto
tomando en cuenta, la doctrina nacional; en primer término los procesos
descritos por Héctor Fix Zamudio que configura cinco procesos de amparo:
amparo libertad (similar al habeas corpus ), amparo contra leyes, amparo
casacion, amparo administrativo, y amparo agrario ejidal y comunal,
Juventino V, Castro también realiza una clasificacion del proceso de amparo
especificamente con fines didacticos: amparo contra leyes, amparo garantias,
amparo - casacién, amparo —recurso y amparo - soberania, advirtiendo que
“"los procesos de amparo pueden ser agrupados, porque los actos reclamados
y los mandamientos de las sentencias estimatorias son a su vez diferentes, y
con mucha frecuencia las disposiciones procésales aplicables son

distintas".66

Estas clasificaciones permiten examinarlos, en sus caracteristicas
diferenciadas, con mayor profundidad y precision. Este método permite
incluir con sus rasgos especificos al amparo que garantice el bien juridico
protegido por el instituto del Habeas data como el cauce procesal para
salvaguardar la libertad de la persona en la esfera informatica inserto en los
derechos humanos. Ya se apunto la necesidad de una norma constitucional
que prescriba la forma del derecho publico subjetivo en estudio; con la
competencia que prescribe la Ley de Amparo para el juicio constitucional, es
decir los Juzgados y Tribunales Federales. Sin que sea 6bice, que actien
magistraturas especiales, para que con aquellas puedan actuar

armoniosamente combinadas.

s Juventino V. Castro. “Garantias y Amparo®, Editorial Porrua, México 1998, p. 312,
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4.4. ARTICULOS 16 Y 36 CONSTITUCIONAL.

El caso de México, en matcria Constitucional estan protegidas la
libertad de expresion, asi como las garantias contra actos de molestia en,
bienes, posesiones, correspondencia y domicilio, pero no hay una proteccion
especifica al concepto de Intimidad ni, mas especificamente una proteccién a

la intimidad informatica.

Tal como se¢ menciona en el Titulo primero, Capitulo I, De las garantias

individuales, articulo 16, parrafo primero, que prescribe:

“Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad

competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento”.

Lo que nos ocupa es de importancia para nuestro Derecho Positivo, ya
que existe la obligacién: constitucional de proporcionar a los registros
publicos, los datos de klo"s”atributos de la personalidad, en diferentes archivos

automatizados o que estan gn vias de serlo en un futuro.

Y es en el_,Cébitﬁlo IV. De los ciudadanos mexicanos, articulo 36,
fraccion I, donde existe la obligacién de proporcionar a los registros publicos

los datos de los atributos de la personalidad:
“Son obligaciones de los ciudadanos de la Republica :

I. Inscribirse en el catastro de la municipalidad, manifestando la
propiedad que el mismo ciudadano tenga, la industria, la profesién o
trabajo de que subsista; asi como también inscribirse en el Registro

Nacional de Ciudadanos, en los términos que determinen las leyes.

" TESIS CON
f4L.LA DE ORIGEN




76

La organwac:on y el l‘uncnonamnento pcrmanentc dcl. Registro
Nacional de Cludad 08y’

pedncnon del documento que acredite la
cnudadama mexica
responsab;llda

términos que establ

Si “bien- h;.iéisvtrbi‘defécho vigente, contiene' un buen numero de
disposicionés que-regulan la materia de la intimidad y de informacion, es
evidente que'héy lagunas creadas por el avance tecnolégico que deben ser
colmadas con una adecuada legislacion sobre la intimidad y, especificamente
sobre la intimidad informatica, en la que se establezcan y regulen los
derechos de los individuos a conocer, modificar, extraer las informaciones
que sobre si obtienen tanto los particulares, como el Estado y el uso correcto

de dicha informacién.

Ciertamente esta proteccion como garantia fundamental en el texto de
la Carta Magna, seria un reconocimiento justo a la dignidad del ser humano

en la problematica que nuestro tiempo pide.

4.5. LA LEY GENERAL DE POBLACION PUBLICADA EN EL DIARIO
OFICIAL DE LA FEDERACION EL DIA SIETE DE ENERO DE 1974 Y
EL ACUERDO PARA LA ADOPCION Y USO PARA LA
ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL DE LA CLAVE UNICA DE
REGISTRO DE POBLACION.

En México se expide la Ley General de Poblacion publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el dia 7 de enero de 1974, que abroga la Ley anterior
de 1949, para los efectos de cste trabajo, es importante el Decreto publicado

en el Diario Oficial de la Federacion el dia 22 de julio de 1992 que reforma y
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adiciona dnvcrsae dlsposlcloncs a :la_Ley cn _cita. Establece, de manera
contraria, al dcrecho y la: doctrma mternacnonal (va analizada a lo largo de
este trabajo) un Regxstro Nacnonal de Poblacmn y la asignacion a todas las
personas; mcluyendo a los menores de edad de una Clave Unica de Registro
de Poblacwn, ademas de otras violaciones y omisiones al derecho a la

intimidad de manera amplia y a la libertad informatica en particular,

El Registro Nacional de Poblacion sec integra con el Registro de Menores
de Edad, el Registro de los Mexicanos Residentes en el Extranjero, el
Catalogo de los Extranjeros Residentes en la Republica Mexicana y el
Registro Nacional de Ciudadanos; a su vez éstos se integran de la siguiente

forma:
“1.1.1.Registro de Menores de Edad.

Se conforma con a informacion de los mexicanos menores de 18 afios,
la cual se obtiene de los datos consignados en las actas de nacimiento,
mismas que son' proporcionadas por los registros civiles. La Secretaria de

Gobernacién tiene avances en la configuracion de este componente registral.
1.1.2. Registro de los Mexicanos Residentes en el Extranjero.
Se prevé su elaboracién con la informacion individualizada relativa a
los datos de identidad de los mexicanos domiciliados en el extranjero,

cualquiera que sea su edad.

1.2.3, Catalogo de los Extranjeros Residentes en la Republica

Mexicana.
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Se consxdera su-integracion con la informacién de caracter-migratorio
sobre las personas que con la calidad de cxtran_)cros, residentes ‘en el
territorio nacional,

1.1.4. Registro Nacional de Ciudadanos.

Comprende la informacion certificada de la 1dent1dad de los mexicanos

de 18 afios'y mas. A las personas que se in

ste componente

poblacional, se les expedira la Cédula de Ideuntl 'a, conforme lo

prevé la ley.
Con la incorporacion de las personas egistro - Nacional de
Poblacion, se considera a asighacién de'la Unica 'de Registro de

Poblacién (CURP), la cual permite su“ldentlﬁéééién‘ individual. La

caracteristica principal de este mecanismo. reglstral es que garantiza una

correspondencia biunivoca entre la persona y su clave. "67

De esta manera, se instituye un banco de datos con la capacidad para
capturar todos los datos personales de un individuo, iniciando con los que
contiene propiamente la Cédula de ldentidad Ciudadana (articulo 107 de la
Ley General de Poblacion), que contiene cuando menos los siguientes datos y

clementos de identificacion de la persona:

L. Apellido paterno, apellido materno y nombre(s);
I, Clave Unica de Registro de Poblacién;

1I.  Fotografia del titular;

IV.  Lugar de Nacimiento; y

V. Firma y huella dactilar.

67 Diarig Oficial de la Federacion de fecha Luncs 30 «de junio de 1997, Paginas 2 a 13.g8

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




79

Y la CURP segl‘in el "Acuerdo para la.: Adopcion ..y - Uso: .por. la

Admmzstraczén Publzca Federal dé Ia Claue Unica de Regtstro de- Poblacién."
publlcado en el Dlano Oficial'de’la’ Pcderacnon con fecha del- mxercoles 23 de
octubre de- 1996 en” u-articulo:20 se: conforma con los snguxentes datos,

entre los mas 1mportantes, de ,a:persona, nombre o nombres y apellidos,

fecha de nacimiento completa, sex ‘ la enudad federatwa de nacnmlento, una
posicién numérica o alfabética’ en caso’ de homommla. La asignacién de la
clave corresponde a la Direccion General de Registro 'de - Poblacién e

Identificacion Personal de la Secretaria de Gobernacion.

De esta manera se conforma un banco de datos Unico bastante
completo que también esta en posibilidad de contener la informacion de los
diferentes Registros Civiles del Pais y del Registro Federal de Electores,58 por
lo tanto puede integrar los datos personales que corresponden al domicilio
con sus respectivos cambios debidamente actualizados, nombre de los
padres y abuelos de cada persona con sus respectivos domicilios, edad,
estado civil, ocupacién, hora y lugar exactos de nacimiento, firma, elecciones
en las que ha participado, nimero de hijos con fechas de nacimiento o
defunciones, nombre del cényuge con todos sus datos, divorcios, adopciones

y reconocimiento de hijos, entre otros datos.

El Reglamento Interno de la Secretaria de Gobernacion, en su articulo
19, faculta a la Direccion General del Registro Nacional de Poblacién ¢
Identificacion Personal (RENAPO) para:

"1, Organizar y 6pei‘éf el Registro Nacional de Poblacién e Identificacion
Personal, mscnblendo en el a los individuos nacionales y extranjeros

resndentes en el pals'

o8 fbid. p. 10. F "_:w‘
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II. Procesar.y.. producir:la.informacién- que, -en relacién con ‘sus
funciones, le ‘proporcionen las:oficialias y juzgados del Registro Civil en cl

pais, y las ‘dep’éﬁdencla d ilé.Adfnihistracién Publica Federal, estatal y

municipal; y'.

De manera tal que no existe obstaculo para que el citado registro
contenga todos Ivos dafos personales de todas las personas incluyendo
menores de edad y eXtranjeros que se encuentren en el pais. Si bien en
primera instancia- no parece trascendente que el RENAPO contenga la
informacién de las personas ya existentes en el Registro Civil y el Instituto
Federal Electoral, si parece arriesgado que contenga todos los datos
personales de todas las personas, de este modo también contiene
informacién- sobre  propiedades inmuebles, informacién catastral, que
contendria el valor de bienes, pagos de servicios como, agua, luz, teléfono,
cuentas bancarias, transacciones, niumero de seguridad social, informacién
sanitaria con sus respectivo tratamiento, informacidn del Sistema de Ahorro
para el Retiro y del Instituto del Fondo Nacional para la Vivienda de los
Trabajadores, centro de trabajo, sueldo y sus cambios, estudios y nombre de
las instituciones en que los ha realizado con fechas, calificaciones y nombre
de sus profesores ademas de sus grados académicos con sus respectivas
calificaciones, participacion en asociaciones religiosas o de trabajadores o
patrones, filiacion politica y todos aqucllos datos que puedan ser
susceptibles de capturarse en medios automatizados independientes o a los
que tenga acceso el gobierno; es decir, practicamente todos los registros

informatizados publicos incluyendo los privados.

Por lo tanto, béjo estas condiciones, se hace patente la posibilidad de
que los bancos de datos usados por la administracion publica se conviertan
en un aparato de control social, actualizandose lo que en Europa
principalmente, se ha pretendido evitar, el "sindrome del pez rojo", es decir,

el individuo queda enteramente expuesto y transparente a la acumulacion de
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informaciones, rclativas.incluso a su.vida privada‘la.cual sc ve. amenazada
por el registro, memorizacion y.la disé«miyn‘a’cién de ir}fofinacioncs de caracter
personal mediante las' computadoras, Tal - como conéluyeron'cn 1970 la
UNESCO y la resolucion 428 de'la Asambleak Consultiva del Conscjo de
Europa. B

Lo anterior aunado a-la asignacién de la CURP para todos los registros
hace posible, integrar toda la informacién de una persona con una
computadora de uso pL’linc"ov, en fracciones de segundo, con la posibilidad de
prever lo que esta haciendo o el lugar donde se encuentra en ¢se momento o
la certeza de lo que hara en un tiempo y lugar determinado, una o varias
personas. También existe la posibilidad de borrar, es decir, desaparecer de
todos lo bancos de datos a una o varias personas, sin que estas puedan
hacer algo para impedirlo o tenga algin reccurso o medio juridico para
hacerlo o restablecer las posibles violaciones a su dignidad y honor personal.
Recordemos que la asignacion de un numero tinico de registro de poblacién

se ha prohibido en diversos paises.

La Ley General de Poblacién, en sus capitulos VI y VII, va en contra del
derecho mas avanzado en la proteccion del honor y de la dignidad de la
persona. No contiene ninguna disposicion de la que pueda inferirse que para
la Administracion Publica el dato personal sea un bien juridico tutelado por
¢l derecho nacional, por lo contrario, se puede inferir que una vez que cl
ciudadano haya cumplido con la obligacién de inscribirse en el Registro
Nacional de Ciudadanos y obtener su Cédula de Identidad Ciudadana, tal
como lo prescribe su articulo 98 de la LGP, el dato pasa a ser propicdad del
Estado y este puede hacer cualquier cosa con él, sin la intervencion o el
consentimiento de la persona como titular de la informacién. Conclusion que

se infiere de lo ordenado por su articulo 112:
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"La . Secretaria de Gobernacion proporcionara al
Instituto Federal Electoral la informaciéon del Registro Nacional
de Ciudadanos que sea necesaria para la integracion de los
instrumentos clectorales, en los términos previstos por la Ley,
Igualmente podra proporcionarlas a las demas entidades
publicas que la requieran para el cjercicio de sus

atribuciones".

Por lo tanto se puede afirmar que cualquier 6rgano o entidad publica,

puede solicitar al RENAPO cualquier informacién personal sin que se entere

el ciudadano, sin contar con algiin medio juridico contra su posible abuso.

La Ley en comento, no prescribe ninguno de los principios juridicos

que se mencionaron en el capitulo anterior de este trabajo, como minimos

para la debida tutela juridica del dato personal. Solo se esboza la obligacién

de discrecion, de las personas encargadas de su tratamiento. El articulo 113

prevé:

"Los empleados de la Secretaria de Gobernaciéon seran
sancionados con suspension de empleo hasta por treinta dias

o destitucién en caso grave, cuando:

I. Sin estar autorizados, den a conocer asuntos de

caracter confidencial.”

Sin que se aclare si el dato personal es de caracter confidencial o

cuales y en que caso podrian serlo. Seguramente esta prescripcion es

aplicable para otro tipo de informacién que posea la Secretaria de

Gobernacion.
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La  disposicion_. dc la - Administracion  Publica - que.. contienc

prescripciones que en un momcnto dado podrian: proteger al da personal
es la Ley de lnformacnon Estadlstlca y Geografica, publlcada en el Diario
Oficial de la: Federacxon el dxa 30 de abril de 1980 y que entro en v1gor al dia
siguiente. PTGV‘?, pr;ﬂncyxplos para su tralamiento que se han mencionado en el
capitulo I deé’sfé 'tx:'ébaj‘o, como el de legalidad en la rcéégida y destino de
los datos; ‘el ‘de rectlﬁcacxon y confidencialidad y reserva, anonimato del

informante. Dcﬁne la lnl‘ormauca en su articulo 3, como:

"Téénologia para el tratamiento sistcméticd y racional de la

informacién mediante el procesamiento electrénico de datos.”

Pero no 'debc,:' égrderse de vista que la Ley en cita tiene como objetivo
proteger el bien ijidico consistente en la Soberania Nacional y no el honor y
dignidad de lélspéjﬁSéhas segun las legislaciones y doctrinas mas avanzadas
en el mundp}.‘ Es necesario por ello, profundizar en el tema, que es
relativamente nuevo, y actualizar el derecho como reglamentador de la vida
social y que no sea ampliamente rebasado por el uso que el poder estatal

hace de la tecnologia

Hasta,eéte ‘momento se ha analizado las diferentes disposiciones que
tenian una intenéﬁi'é_"rli'de tratar bancos de informacién, desde 1944 cuando se
expide la Ley Ger‘xé‘ry‘al de Poblacién, quec abroga a la de 1974, sc reforma y
adicionada en 1992, pero en 1996 se publica el Acuerdo para la adopcién y
uso por la Administracion Puablica Federal de la Clave Unica de Registro de
Poblacion, en 1980 es publicada la Ley de Informacion Estadistica y
Geogralica.

Han pasado ya cinco décadas, y es el 11 de junio de 2002, cuando es
publicada en el Diario Oficial de la Federacion, la Ley Federal de

Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, que trae
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consigo el ‘avance en_ materia  de ~datos personales motnvo de. esta

investigacion,; mtcgrada por 64 artlculos de Ia stguxente manera'

Titulo Primero. stposncxoncs comunes para los suletos obllgados. i

Capitulo I. Disposiciones generales.

Capitulo Il. Obligaciones de transparencna

Capitulo [Il. Informacién reservada 'y conﬁdencnal

Capitulo IV. Proteccién de datos personales

Capitulo V. Cuotas de acceso.

Titulo Segundo. Acceso a la informacion eyn_:,'.elVPbder Ejecutivo Federal.
Capitulo I, Unidades de enlace y comités de li'r‘iformécién.

Capitulo II. Instituto Federal de AccéSp a ia‘lnformacién Publica.
Capitulo III. Del procedimiento de acce‘so'ante la dependencia o entidad.
Capitulo 1V. Del procedimiento ante el Instituto.

Titulo Tercero. Acceso a la informacién én los demas sujetos obligados.
Titulo Cuarto. Responsabilidades y sanciones.

Capitulo Unico.

Transitorios.

Por lo tanto referente a la proteccxon de los datos personas de esta

nueva Ley, caben resaltar los aspectos 1mportantes a continuacion:

Esta Ley de orden pl‘lb'lico, tiene como finalidad proveer lo necesario
para garantizar el acceso a 'toda persona la informacién en posesion de los
Poderes de la Unidn, los dorganos constitucionales auténomos o con
autonomia legal, y cualquier otra entidad federal, de observancia obligatoria
para los servidores publicos y favoreciendo en la interpretaciéon el principio
de publicidad en posesion de los sujetos obligados, asi como: la creacién de
unidades de enlace y comités de informacion, un Instituto Federal de Acceso
a la Informacion Publica, un respectivo procedimiento de acceso ante la

dependencia o entidad, ante el Instituto, la interposicién de un recurso de
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revision, y la mencion de la responsabilidad y sanciones dc los servidores

publicos.

Dentro. de sus ob_letwos prmcxpales a destacar se encuentran,

garantizar la proteccnon de datos pcrsonales cn: posesion de los sujetos

obligados y* 1-de’ ‘proveer lo, neccsarlo para que toda persona pueda tener

acceso a la informacion ‘med_l_an& procedimientos sencillos y expeditos.

Se establccen '-Vdeﬁniciones de dato personal, documento,

mformacxon mformacnon rcservada, confidencial y sujetos obligados.

Siguienao las definiciones que en el presente estudio hemos analizado,
donde la doctrina, h,av definido al dato personal, es tomada como base para
que hoy nuestra legislacion lo plasme de la siguiente manera como: “La
informacion concerniente a una persona fisica, identificada o identificable,
entre otra; la relativa a su origen étnico o racial, o que esté referida a las
caracteristicas fisicas, morales o emocionales, a su vida afectiva y familiar,
domicilio, namero telefonico, patrimonio, ideologia y opiniones politicas,
creencias o convicciones religiosas o filosdficas, los estados de salud fisicos o
mentales, las preferencias sexuales, u otras analogas que afecten su

intimidad”.

Cabe senalar que en general la informacion va a ser la contenida en los
documentos que los - sujetos obligados generen, obtengan, adquicran,
transformen o conserven por cualquier titulo, v esta a su vez va a ser

clasificada como reservada y confidencial.

Respecto a la informacion reservada, se entenderd aquella que se
encuentre temporalmente sujcta a algunas de las excepciones previstas en
los articulos 13 y 14, mientras estos senalan que, como informacion

reservada podra clasificarse aquella cuya difusion pueda:
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[. Comprometer la seguridad nacional, la seguridad publica o la defensa

nacional;

I1. Menoscabar la conduccién de las negociaciones o bien, de las relaciones
internacionales, incluida aquella informacién que otros estados u organismos

internacionales entreguen con caracter de confidencial al Estado Mexicano;

[1I. Danar la estabilidad financiera, econ6mica o monetaria del pais;

IV. Poner en riesgo la vida, la seguridad o la salud de cualquier persona, o

V. Causar. un serio perjuxcm avlas ‘actmdades de verificacién del
cumpllmlento de las leyes, preven 1on o persecucién de los delitos, la
imparticién - de la _]ustlc1a, la recaudacxon de las contribuciones, las
operaciones de control mlgratono,,las estrategias procesales en procesos

judiciales o admlmstratlyovsv mxgntras las resoluciones no causen estado.

También se considerara como informacién reservada:

I. La que por disposicién expresa de una Ley sea considerada confidencial,

reservada, comercial reservada o gubernamental confidencial;

II. Los secretos 'corhercial,v, indué;fial,- fiscal, bancario, fiduciario u otro

considerado como tal por.una disposicién legal;

11, Las averiguaciones previas;
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IV. Los expedientes judiciales o de. los procedimientos administrativos

seguidos en forma de juicio en tanto no hayan causado estado;

V. Los procedimientos de: responsabilidad de los sc‘rv.idorvcs publicos, en
tanto no se haya ‘dictado la resolucion administrativa o la jurisdiccional

definitiva, o

VI. La que contenga las opiniones, recomendaciones o puntos de vista que
formen parte del proceso deliberativo de los servidores publicos, hasta en
tanto no sea adoptada la decision definitiva, la cual debera estar

documentada.

Esta clasificacion de informacion se va a encontrar sujeta a un periodo
de reserva. Cuando concluya el periodo de reserva o las causas que hayan
dado origen a la reserva de la informacion a que se refieren las fracciones Ili
y v, dlcha ji’iformacién podra ser publica, protegiendo la informacion

confidencial que-en ella se contenga.

No podra -invocarse el caracter de reservado cuando se trate de la
investigacion-de violaciones graves de derechos fundamentales o delitos de

lesa humanidad.

Como informacién confidencial en ¢l articulo 18, se considerara:

I. La entregada con tal caracter por los particulares a los sujetos
obligados, de conformidad con lo establecido en el Articulo 19, esto es:
deberan senalar los documentos que contengan informacion confidencial,

reservada o comercial reservada, siempre que tengan el derecho de
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reservarse la informacion, de conformidad con las disposiciones aplicables.
En el caso de que exista una solicitud de acceso que incluya informacién
confidencial, los sujetos obligados la comunicaran siempre y cuando medie el

consentimiento expreso del particular titular de la informacion confidencial;

[I. Los datos personales que requieran el consentimiento de los
individuos para su difusion, distribucion o comercializacion en los

términos de esta Ley.

No se considerara confidencial la informacion que se halle en los

registros publicos o en fuentes de acceso publico.

Es de gran noktoi‘iqcniéd que al seiialar, que el individuo tenga el derecho
de reserva_rsi: l‘a informacion, se habla de una autodeterminacién
informa;iva; ‘ﬁei‘o, existe la limitante dando supletoriedad a los
ordenamientos "legales que contengan disposiciones en materia de
informacion, encontrando restricciones para poder hablar de un verdadero

Derecho de Autodeterminacion Informativa.

Otro es el caso en el articulo 22 se establece que, no se requerira el
consentimiento del individuo para proporcionar los datos personales en los

siguientes casos:

I. Los necesarios para la prevencion o el diagnéstico médico, la prestacion
de asistencia médica o la gestion de servicios de salud y no pueda recabarse

su autorizacion;

II. Los necesarios por razones estadisticas, cientificas o de interés general

previstas en ley, previo procedimiento por el cual no puedan asociarse los
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datos personales con el individuo a.quien:se refieran, Aqui observamos la

aplicacion del principio de legalidad en la rqcopilaqic‘m‘dé datos pérsonélcs;

lIl. Cuando se transmitan entre sujetos o,bligaddé o entre dependencias y
entidades, siempre y cuando los 'datos se ‘utilieen “para ¢l 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 tratamiento de datos personales. Dichos terceros no podran utilizar los
datos personales para propositos distintos a aquellos para los cuales se les

hubieren transmitido, y

VI. En los demas casos que establezcan las leyes.

La fraccion V, es de llamar. la atencién ya que en el capitulo anterior
estudiamos la forma de recoleccién de los datos (recogida de datos) donde el
caso practico es el de Argentina, el cual considera que un banco de datos
privado mientras colecta, procesa o distribuye informacién publica, actuando
con legitimidad y al ponerlo a disposicion de la ciudadania dentro de un
marco de confidencialidad adecuado, creando el fendémeno particular de
potenciar y contribuir al efectivo conocimicento que se propuso el legislador
sobre cierta informacion ttil para el trafico mercantil, coadyuvando a la

vigencia del bien juridico tutelado en ¢l intercambio de datos: la seguridad.

En el derecho comparado, se exige que quicnes desee crear bases de

datos (en el caso de particulares} se inscriban en un registro creado para tal
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cfecto y asi desarrollar licitamente la actividad, la Ley Sueca preceptua que cl
registro podra ser negado a los privados teniendo en cuenta la calidad de los
datos sensibles, facultando a un érgano de control! solo a la manera de

consultor de las autoridades puiblicas encargadas del tratamiento de datos,

En cuanto a la proteccion de los datos personales, los sujetos
obligados Lomaran las medidas necesarias para garantxzar la segurldad y
evitar una p051ble alteracion, perdxda, transm:snon o acceso no autonzado,

pero todo “esto noslleva a que estos crxtenos y mcdxdas seran -tomadas

respecto a'lo que establezca el Institiito o las lnstancxas equivalentes.

El Instltuto Fede" 1de Arc'kc‘gs:o‘ a la'Informacién Pablica sera un érgano
¢ o Federal, con autonomia operativa,
> ‘cargado de promover y difundir el ejercicio
5 mformacwn, resolver sobre la negativa a las
solicitudes “de “acceso:y proteger los datos personales en poder de las

dependencxas o entxdades.

El procédiﬁ}ientd de acceso ante la dependencia o entidad, se llevara a
cabo cuaido, cualquier persona o su representante presente ante la unidad
de enlace una solicitud de acceso a la informacion mediante escrito libre, la
respuesta a la solicitud debera ser notificada en el menor tiempo posible, no

mayor a 20 dias.

En caso de negativa por inexistencia de los documentos solicitados, se
notificara, mediante resolucion de un Comité, el solicitante podra interponer,
por si mismo o a través de su representante, el recurso de revision ante ¢l
Instituto o ante la unidad de enlace que haya conocido el asunto, dentro dc
los quince dias habiles siguientes a la fecha de la notificacion. La unidad de

enlace debera remitir el asunto al Instituto al dia siguiente de haberlo
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El recurso, procedera en lugar del recurso establecido en el articulo 83
de la Ley Federal de Procedlmxcnto Admmlstrauvo Dl lnstltuto subsanara las

deficicncias de los recursos mtcrpuestos por los partxculares

Las resoluciones del lnsmulo scran dcﬁnmvas para las dependencnas y
cntidades. Los paruculares ‘podran lmpugnarlas ante el Poder JUdlCIal de la

Federacion.

La responsabilidad derivada del mcumpllmlcnto de las: obhgacnoncs

establecidas en la Ley (Ley Federal de ’I‘ransparencna y c eso a la

Informacién Pablica Gubernamental), sera sancionada en los termmos de la
Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servndores Puablicos,
la reincidencia, seran consideradas como graves para efectos de su sancién

administrativa.

Las responsabilidades administrativas que 'se generen por el
incumplimiento de¢ las obligaciones a que se refiere la Ley, seran

independientes de las del orden civil o penal que procedan.

4.6. DIRECTRICES PARA LA LEGISLACION EN MATERIA DE TUTELA
JURIDICA DE LOS DATOS PERSONALES.

Para poder instrumentar ¢l Habcas Data cen la legislacion mexicana, es
necesario, como objetivo de este trabajo, fijar la siguientes directrices; en
primer termino, en cl ambito jurisdiccional, que sirvan de base para un

ulterior desarrollo.
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a) La 1nclusxon”en el ’I‘ltulo Prlmero, Capltulo I,

De . las garantlas

individuales, vdc 'onstltumon Polmca de Ios Estado

enuncie; "'I‘oda persona tlene derech

(por la razon 'de que snempre v n presencxa de la 1nformacnon

automatizada) o en otros termm ] "El Estado garantlzara la Libertad

Informatica" y seria ocioso mcluir que, a través de este medio, se garantlzara
el honor y dignidad de la persona, lo que no estaria demas, frente a las
practicas administrativas tradicionales de nuestro pais, es que se exprese

que el dato personal es el objeto de este "nuevo derecho".

Ciertamente esta protecciéon se da a través de regla secundaria, como
es el caso de la Ley Federal de Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental, esta es una solucién para no mover demasiado a nuestra
multiple reformada Constitucion, pero su inclusibn como garantia
fundamental en el texto de la Carta Magna, seria un reconocimiento justo a

la dignidad del ser humano en la problematica que nuestro tiempo pide.

b) Una vez realizado lo anterior, pasamos a la (ley secundaria) Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental.
A decir verdad, presenta lagunas respecto a la clasificacion de la informacién
reservada y confidencial, 1o pertinente es tomar como base criterios tomados
en cuenta’ de los estandares y mejores practicas internacionales en la
materia, que servira de base para el Reglamento mencionado en el articulo

sexto transitorio de la'Ley en comento.

c) No »habrla obstaculo para que mediante el juicio de garantias tal

como se encuentra en la’ Constitucién y Ley de Amparo, se pudiera hacer uso
del Habeas Data.
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El partlcular tendrla los mcdlos ‘mas ampllos para que mcdlanle cl

Habeas Data, haga valc las garantlas que este prcvc.

que no fue ¢ esarxo el otorgamiento dc garantlas para la suspensuon del

acto reclamado

e) Sin ser requisito el agotamiento del principio de definitividad, por las
razones ya apuntadas, dadas las caracteristicas de los métodos

automatizados de almacenamiento y control de datos.

Basten estos sefialamientos Unicamente como ejemplo de un posible

punto de partida.

Sin embargo, en no pocos casos, los medios jurisdiccionales de control
de garantias individuales son desbordados ante los requerimientos sociales
cada vez mas complicados, cuando se han empleado medios mas sutiles en
la violacion de los derechos de la persona. Sin embargo, a manera de
paradigma se siguen buscando los medios infalibles para la proteccion de los
derechos fundamentales. Los procedimientos jurisdiccionales, muchas veces
actian de manera lenta, encontrandonos al final con una justicia tardia, que

practicamente deja de ser justicia,
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CONCLUSIONES.

Primera.- El actual desarrollo tecnolégico de las computadoras,
permite que en ellas se¢ memorice, procese, trasmita y difunda cv:ual'q'ui'ewrwt}ipo -
de informacion, en un intervalo de tiempo imperceptible Tlﬁas(a una
millonésima de segundo, penetrando en el campo de la cibefnética,vteniendo
como papel breponderante un punto de enlace entre €l universo tecnolégico'y
el mundo social,‘ permitiendo. la pgnctracic‘in' .de modelos y métodos
matematicos: en 'campos cientificos- que le parecian vedados al Derecho,

donde este encuentra un excelente. campo de desarrollo.

Segunda.- La Administracién Publica, siempre ha manejado archivos
de informacién, con un impacto social y juridico cuya médula es acumular,
conservar y brindar informacion. Esta posibilidad de acumular informacién
en una cantidad ilimitada permite un nuevo poder de dominio social sobre el
individuo; el poder informatico. Identificar a un sujeto significa la posibilidad
de verificar los caracteres que permiten distinguir a una persona de todas las
demas, es decir, de individualizarlo sobre la base de un conjunto de

caracteres, de datos; .muchos de los cuales aparecen en los registros

estatales y p‘riva‘doﬁ 'nyc;l,uyt_':'kun;_ conjunto de valores morales y éticos que

definen o individualizan a cada sujeto.

Ja .publicacién de la Ley Federal de Transparencia y

bﬁérnamental, el 11 de junio de 2002, sc dio un

paso import'arﬁfe : materia de datos personales en bancos de la
Administracion P}hblica, ya que es uno de los objetivos principales de esta
investigacién, por lo tanto este es uno de los grandes beneficios como norma
secundaria, pero la incursién como un verdadero derecho subjetivo plasmado
en la Constitucion de forma expresa en el Capitulo dc Garantias individuales,

siendo un reconocimiento justo a la dignidad del hombre.
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Cuarta.- No cabe duda que la inlencion de los legisladores es la de
garantizar el acceso a toda persona la informacion en Po,dcr(_:s;de'l'a Union,
los érganos constitucionales auténomos o con autonomia ‘Icggil y cualquier
otra entidad federal, donde toda la informacién g’ubérna::ﬁchtéla—_—#s ‘pﬁblica y
los particulares tendran acceso a la misma en los térm'iho‘:s QUe esta senala,
pero  poca intencion sobre datos personales, olvidando que; el Dérecho ala
Intimidad es uno de los instrumentos para proteger los daios personales

aulomatizados.

Esta nueva Ley no hace referencia alguna al Derecho a la Intimidad y
mucho meﬁos‘a un Derecho de Autodeterminacién Informativa, ya que solo
se haéei‘mencién'a' que garantizara la proteccién de los datos personales;
donde la’ aut ridad’ tendra la facultad de clasificar a la informacion como
reservada'y confidencial.

Quinta.- Respecto a la clasificacion de la informacion reservada y
confidencial, el criterio queda abierto con la supletoriedad que otorga esta
Ley a las demas disposiciones legales, siendo esta solamente un salto a los

demas ordenamientos aplicables,

Sexta.- El nuevo derecho denominado Autodcterminaciéon Informativa,
es cl que se refiere aquel cuyo bien juridico protegido va facultar a la persona
a determinar por uno mismo como y en que medida se puede comunicar a
otra persona informacién sobre uno mismo, que tiene por objeto preservar la
informacion individual, intima y no intima, que comporta para el particular
el control sustancial sobre la utilizacion de sus datos personales,
inscribiéndose dentro del marco de los derechos fundamentales, que estan
por encima del Estado mismo, con un valor ético y filoséfico mas elevado, por

lo que aquel debe garantizar la efectividad de tales derechos.
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Séptima.- Para el correcto tj'gtramjento,‘juridicp de los bancos de datos
personales, se debe atender '_a'fciebr‘@os_ .’pvriricipios_ ‘basicos, .caso quc la’'misma
Ley Federal de Traﬁsparencia y Acceso a- la lnformacxon y . Publica
Gubernamental, establece que los cntenos que se tomaran en cuenta para la
catalogacxon, clasmcacnon y conservacion de documentos sera conforme a los
estandares y practicas internacionales de la materia. Sirviendo de base lo

estudiado en‘esta investigacion.

Octava.- Es necesaria una norma constitucional, que perpetie que el
dato personal es un bien juridico fundamental, como atributo de la
personalidad del individuo, garantizado. En consecuencia de lo anterior, la
propuesta para garantizar a los datos personales, como verdadera garantia
fundamental, desde la Constituciéon Politica en su parte dogmatica, seria la

incursioén en el articulo 16, de la siguiente manera:

“Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles, = posesiones, = ‘datos personales
automatizados, reconociendo ' "su. derecho a la

autodeterminacion 'iﬂfdl‘matiVa j 'sino _en. virtud de

mandamiento escrlto autorldad competente, que

funde y motive la causa‘flegal del procedxmlento

La Ley hmxtara el uso de la informatica para garantizar el

honor la intimidad personal.

Siendo asi un verdadero reconocimiento a los derechos fundamentales

del ser humano.
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