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INTRODUCCION

En la actualidad la proteccion de datos personales y su confidencialidad,
es un tema de suma importancia en la sociedad y cada dia requiere de
mayor atencién por parte del Gobierno ya que este, es el encargado de
garantizar a los ciudadanos el derecho a la intimidad y de mantener
alejadas injerencias no deseables e indiscreciones abusivas que pudieran

vulnerar otros derechos fundamentales.

En relacion de lo antepuesto, el objeto del presente trabajo va
encaminado a que el Estado Mexicano cuente con un ordenamiento
juridico que, faculte a los gobernados a conocer qué informacién poseen
de ellos terceras personas, ya sea el Estado o un particular asi como, qué
datos desean proporcionar a esos terceros, saber quién los conserva y
para qué fin van a ser utilizados, pudiendo inclusive oponerse a esa
posesion haciendo valer los mecanismos de defensa disefiados para tal

fin.

De igual manera se busca un marco legal que sancione la utilizacion de
bases de datos por terceras personas, que sin autorizacion explicita del
titular, tengan acceso a estas y provoquen dafios en la esfera de lo
personal, familiar, econémico, social o profesional del individuo al que se

le transgredio su intimidad.

En virtud de lo anterior, el estudio de esta tesis se ha repartido en cuatro
capitulos; las modalidades del derecho a la informacién en su caracter de
derecho fundamental del ser humano; bases de datos y derecho a la
informacion; revisaremos desde una perspectiva comparada la
responsabilidad juridica del Estado en la administracion y construccion de
bases de datos; por ultimo, exploraremos los alcances en la proteccion de
la informacion personal contenida en bases de datos del Estado

Mexicano, a partir de la experiencia Iberoamericana.



En un primer capitulo, revisaremos los documentos juridicos
internacionales que han incorporado en su texto el reconocimiento de las
libertades de expresion, opinion e imprenta; asi como la trasformaciéon de
su connotacion juridica en el siglo XXI; haremos una distincion doctrinal y
conceptual entre derecho de la informacion y derecho a la informacién;
mencionaremos una breve sintesis de la forma de inclusion del derecho a
la informacién, al cuerpo dogmatico de nuestra Carta Magna. También,
efectuaremos una comparacion de la doctrina derivada de la
interpretacion que realizan los Organos jurisdiccionales sobre este

derecho en Espafa, Argentina, Colombia y México.

En el capitulo segundo, partiremos de la definicion técnica y juridica de la
palabra base de datos; analizaremos la clasificacion que doctrinalmente
se plantean; los indicadores minimos que deben cubrir las personas
interesadas en construir bases de datos, sean estas publicas o privadas;
resaltaremos que, si bien es cierto que, estas bases son una herramienta
muy valiosa para la elaboracion de diversos fines comerciales, el Estado

no debe verlas como mercancia; si no como una herramienta de trabajo.

En un tercer capitulo, exploraremos la institucion juridica del Habeas
Data, su significado, los tipos que existen de esta, los derechos que
genera para los ciudadanos como son: el de rectificacion, cancelacién,
actualizacion entre otros. Recopilaremos la forma de regulacion de este
mecanismo de proteccién, asi como las responsabilidades en que pueden
incurrir los servidores publicos encargados de la administracion de bases

de datos en paises como Esparfia, Colombia y Argentina.

En el dltimo capitulo, analizaremos las consecuencias que se generaron
en torno al derecho a la intimidad, después de los acontecimientos del 11
de septiembre de 2001 en Estados Unidos, en paises como México y
Canada; ademas de exponer algunas propuestas en el ambito de derecho

a la informacién tales como:



e Los elementos normativos que se requieren para crear en México
instituciones juridicas similares al Habeas Data ya que, permitiria
gue los ciudadanos ejercieran su legitimo poder de disposicion y
control, sobre los datos de caracter personal que se encuentren

registrados en bases de datos del Estado.

e Asi también, instrumentar los elementos juridicos necesarios en el
pais, para fincarles responsabilidades penales y administrativas a
funcionarios encargados de administrar bases de datos del Estado
debido a que, la carencia de mecanismos juridicos idoneos en
materia de procesamiento de bases de datos, permite un acceso
ilegitimo por parte de estos, a informacion confidencial de los
gobernados.

e Por ultimo, instituir los elementos legales precisos, para fomentar
una participacion activa de la sociedad civil en la verificacion y

auditoria de las bases de datos del Estado.

En virtud de lo expuesto podemos sefialar que, el inadecuado tratamiento
de datos personales, puede ocasionar importantes dafios a los derechos
personalisimos y los intereses patrimoniales de los ciudadanos por lo
cual, es indispensable establecer procedimientos que protejan en forma

efectiva estos derechos.



CAPITULO PRIMERO.

Modalidades del derecho de la informacidén en su caracter
de derecho fundamental del ser humano.

En este primer capitulo, se presenta un breve panorama de como ha ido
evolucionando el derecho a la informacion en el transcurso de los afos;
se analizan las distinciones conceptuales y doctrinales que existen entre

los términos derecho de la informacion y derecho a la informacién.

Se estudia la forma en que, el derecho a la informacion se encuentra
reconocido constitucionalmente en nuestro pais; haciéndose ademas un
andlisis comparativo de este derecho, tomando en consideracion la
doctrina derivada de los altos tribunales de paises con un sistema juridico
similar al del gobierno mexicano y el progreso que ha tenido en relaciéon a

este derecho.

1.1 Informacion y comunicacion: la transformacion de su
connotacion juridica a partir de los conceptos “libertad de expresion,
opinion y de imprenta” a derechos fundamentales del hombre en el
siglo XXI.

Para iniciar el desarrollo de este tema, es necesario hacer referencia a los
acontecimientos trascendentes de la historia, asi como de los documentos
juridicos internacionales, que han influido para el reconocimiento de lo
gue hoy es un derecho fundamental para el hombre, es decir el “derecho

a la informacion”.

En el siglo XVIII, el pensamiento y espiritu de la Revolucion Francesa, fue
decididamente una revolucion de la burguesia; desde el punto de vista
politico, marcé el fin del antiguo régimen absolutista y el comienzo de la

instauracion de los regimenes liberales; desde el punto de vista



institucional, con ella se generaliza la formula de lo que se llamara el

Estado de Derecho.!

La Revolucion Francesa debe entenderse fundamentalmente como una
revolucién social. El resultado de sus ideas, basadas en la igualdad y la
libertad, junto con el espiritu nacionalista, fue la aparicion de nuevas
directrices con arreglo a las cuales podrian desenvolverse las naciones
europeas trasformadas. Lo importante es que con ello se cred un nuevo
concepto de sociedad, lo que preparé la mente de los hombres para

recibir nuevas ideas y nuevas filosofias.?

La burguesia que ocupo situaciones muy diferentes en la sociedad, se
adhiere a ciertas ideas comunes. Aparecen los rasgos de una filosofia
burguesa, que no se presenta como una filosofia exclusiva de los

burgueses, sino tiene como base la libertad, el progreso y el hombre.

El centro de todo ese proceso esta en el liberalismo, tanto politico como
econdémico, que impregna la segunda mitad del siglo XVIII. Los pilares
sobre los que se asienta, seran la igualdad, que destruye los antiguos
privilegios, porque ahora todos los hombres son iguales ante la ley; las
libertades civiles, que permiten que todo hombre pueda pensar,
expresarse y obrar libremente sin mas limitacién que la libertad de los
demas; y las libertades publicas, que afectan a las relaciones de los
ciudadanos entre si, como la libertad de prensa y las libertades de

reunion, asociacion y manifestacion.

De hecho, las bases estaban dispuestas desde agosto de 1789 en la

Declaracion de los Derechos del Hombre y casi en una sola frase al

! Diaz Elias, “Estado de Derecho y Sociedad Democratica”, Editorial Taurus, Madrid
1981, p.23.

2 Bronowski Jacob y Bruce Mazlish, “La tradicion intelectual de occidente”, Editorial Norte
y Sur, Madrid 1963, paginas 474-499. En el sentido eminentemente social de la
Revolucion Francesa coincide Enrique Gémez Arboleya, “Historia de la estructura y del
pensamiento social”, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1957, paginas 307 y 308.
Obra citada por, Escobar de la Serna Luis en su libro “Principios del Derecho de la

informacion”, Editorial Dykinson S. L., Madrid 2000, p. 51.



declarar que los “hombres nacen y permanecen libres e iguales en
derechos”, lo que va mas alla que el habeas corpus inglés y garantiza
mas la igualdad.

La vieja sociedad estamental es sustituida por una sociedad individualista
en la que el sistema de privilegios, tipico de aquélla, desaparece para
dejar paso a la igualdad formal de todos ante la ley. La relacion politica se
trasforma en profundidad como consecuencia del cambio en la titularidad

de la soberania, que pasa del rey al pueblo o la nacion.

Al mismo tiempo, la Revolucién Francesa plasma el pensamiento del
Derecho natural racionalista, dando un caracter trascendente y universal a
las declaraciones de derechos, que enuncian un corto catalogo de
libertades negativas y de derechos del ciudadano, a intervenir en la

formacion de la voluntad general.

En el desarrollo de este proceso incide, Montesquieu, quien en su
pensamiento la libertad es un bien que no puede ser violado porque
pertenece necesariamente a la esencia del hombre y a su dignidad como
persona. Y asi para este autor la “libertad politica de un ciudadano
consiste en aquel sentimiento de tranquilidad que se deriva de la
confianza en la propia seguridad.” Seguridad que constituye la base

misma de las libertades.

El pensamiento revolucionario francés es un pensamiento liberal y
establece su marca con mayor vigor en la defensa de los derechos
individuales y personales, por lo que tuvo escasa conciencia de la
repercusion social de los derechos y libertades que acababa de implantar.
Por eso mas adelante hubo de completarse esta vision individualista con
otra legitimadora de caracter juridico que ofreciese la garantia de su
ejercicio, su regulacién y sus limites, lo que también afecto, I6gicamente,

al derecho de informacion y de expresion.



En Ameérica, la expansion del espiritu liberal, llego principalmente con
Thomas Jefferson, tuvo su primera manifestacion en la Declaracion de
Virginia de 12 de junio de 1776, que redact6 George Mason y que
contiene toda una recopilacion de derechos y libertades, entre las que se
encuentra establecido “que la libertad de prensa es uno de los grandes
baluartes de la libertad y no puede ser restringida jamas, a no ser por
gobiernos despoticos”. La primera enmienda a la Constitucién que afadié
el Bill of Rights en 1791, orden6 concretamente que “El Congreso no hara
ley alguna por la que se establezca una religion, o se prohiba ejercerla, o
se limite la libertad de palabra, o la de prensa, o el derecho del pueblo a

reunirse pacificamente y pedir al gobierno la reparacion de sus agravios”.

En Europa, influenciados por la Declaracion de Virginia, la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 1789, se
convierte en el principio de los posteriores documentos, convenios, cartas
y declaraciones en defensa de los derechos humanos, haciendo
imparable desde entonces el desarrollo de las libertades de expresion y

de opiniodn. En su articulo 11 establece que:

... la libre comunicacién de los pensamientos y de las opiniones es uno
de los derechos mas preciados del hombre; todo ciudadano puede, por
tanto, hablar, escribir e imprimir libremente, salvo la responsabilidad que

el abuso de esta libertad produzca en los casos determinados por la ley.?

Tanto en uno como en otro caso, el americano y el francés, se inicia un
fendmeno que ha sido denominado de “constitucionalizacién de la libertad
de expresién”.* En América, se regulan conjuntamente los derechos de
libertad religiosa y de expresion, con lo que se constata el paralelo
histérico que se da en su desarrollo 6 mas exactamente, la prioridad
cronolégica que correspondié a la libertad religiosa que, de alguna
manera, abrio la via y prepar6 el camino de la libertad de expresion. Para

% Visible en http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iderhum/cont/30/pr/pr23.pdf.
* Mufioz-Alonso Alejandro, “Historia y fundamentos de la opinién publica”, p. 50-53. Obra
citada por, Escobar de Serna Luis, autor del libro “Principios del derecho de la

informacion”, Editorial Dykinson S. L., Madrid 2000, p. 60.



puntualizar, el papel decisivo de la opiniébn publica se convierte en el
rasgo distintivo mas importarte del régimen politico establecido por el
liberalismo, que se convierte asi en un régimen de opinion, esto es, un
sistema de gobierno que se legitima por la opinién publica y que la tiene

como criterio y punto de referencia permanente.

Para que se expanda el régimen de opinion publica tienen que
desaparecer todavia varios obstaculos: solo cuando las desigualdades
econdmicas y sociales fueron reducidas y los elementos de la poblacién
gue se habian elevado de nivel se negaron a permitir la desigualdad
politica, pudo impulsarse la idea de que el gobierno debia hacer
concesiones a la opinién publica, de hecho, ésta es un fenbmeno de
civilizacion de clase media. El aumento de su poder econémico y la
extension gradual de la cultura son otros dos aspectos esenciales de este

proceso.

Las guerras napoleonicas llevaron la influencia de las Declaraciones de
Derechos a todos los paises de Europa, entre los que Espafia no fue una

excepcion. La Constitucion de 1812 ya establece en su articulo 371 que:

... todos los espanoles tienen libertad de escribir, imprimir y publicar sus
ideas politicas sin necesidad de licencia, revision o aprobacion alguna
anterior a la publicacion, bajo la restricciones y responsabilidades que

establezcan las leyes”, y la cual ya habia tomado cuerpo en el

Decreto de las Cortes de Cadiz de 10 de noviembre de 1810.°

El siglo XIX se vio sacudido por los movimientos de accion y reaccion
entre liberales y partidiarios del antiguo régimen, de modo que la
implantacion de la libertad de expresion ni es uniforme ni completa,
aunque acabard imponiéndose mas como una concesion del poder
politico que como un derecho humano reconocido y verdaderamente

protegido en la practica. Asi pues, los liberales del siglo XIX vivieron

® Puede consultarse la pagina http://www.cervantesvirtual.com/servlet/Sirve Obras/c18
12/12260843118006070754624/ima0239.htm.



también, en un conjunto con la idea de un conflicto permanente entre las
exigencias del individuo y de la sociedad. El Estado, el gobierno, era visto

como un mal necesario cuya actividad era preciso limitar al maximo.

El hecho es que el desarrollo de la prensa, el poder social y politico que
adquiere, le hace asumir incluso funciones de interés publico. Esta
realidad obliga al legislador a regular juridicamente una relacién cada vez
mas estrecha entre la sociedad, el poder politico y los medios. Las
primeras leyes de prensa apareceran durante todo el siglo XIX muy
apegadas a los movimientos politicos predominantes, liberales o
conservadores, con modelos permisivos o limitadores, pero siempre

teniendo en cuenta las prevenciones ante los abusos de la imprenta.

Todo ello crea ya un derecho universalmente reconocido a la libertad de
informacion protegida y regulada por el Derecho y los numerosos cédigos
de ética profesional elaborados por los propios informadores.

Por otra parte, la limitacién del poder del ejecutivo que aparece como una
necesidad ante los constantes intentos de invasion mediante la censura u
otros tipos de control de la libertad de expresion acaba dando paso al
reconocimiento de la prensa como poder social, lo que obliga a su
regulacion juridica en claro reconocimiento de un fendmeno irrefutable,
gue no haria sino prosperar y desarrollarse en el futuro. Desde el primer
momento se han constatado los aspectos negativos de la propia libertad
de prensa, subrayandose la dificultad de impedir sus abusos sin atentar
contra su contenido fundamental. Los cambios de indole tecnoldgica e
institucional de los medios, pero también del propio sistema politico, han
sido tan profundos que todavia no se ha producido una acomodacién

adecuada entre ambos.

Es evidente que los derechos del hombre han de considerarse como algo
inherente a la naturaleza humana. Empieza advertirse una relacion cada
vez mas evidente e innegable entre el respeto y la protecciéon de los

derechos humanos entre los Estados, incluidas las libertades de



expresion e informacibn como derechos fundamentales y el
mantenimiento de la paz internacional, movimientos que, tras la Segunda
Guerra Mundial, se convierte en exigencia inexcusable en las relaciones
entre los Estados y que se plasma en una serie de declaraciones y
convenios, ampliamente reconocidos en el &mbito internacional,

encontrdndose entre los mas importantes los siguientes:

La Carta de las Naciones Unidas.

No puede hablarse de un auténtico reconocimiento internacional de los
derechos humanos hasta la Carta de las Naciones Unidas, (en San
Francisco, 26 de junio de 1945), aunque en realidad se limite a formular el
principio de una proteccion internacional de tales derechos y de las
libertades fundamentales sin desarrollarlo mediante normas concretas,
principio que, ademas, aparece vinculado al problema de la paz y la
seguridad internacionales y al fendmeno de la descolonizacion. La
proteccion de los derechos humanos, en cuanto a técnica de accion, ha
sido concebida también en las Naciones Unidad como un aspecto mas de
la cooperacion entre Estados. En efecto, el articulo 1.3 de la Carta
subraya que es propoésito de las naciones Unidas “realizar la cooperacion

internacional... en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y

a las libertades de todos, sin hacer distincién de raza, sexo, idioma o religion”.

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.

Dado que la Carta de San Francisco no hace referencia a los derechos
fundamentales de la persona, se cre6 una Comision de Derechos
Humanos que redactd un proyecto de Declaracion que fue aprobado por
Resolucion 217 de la Asamblea General el 10 de diciembre de 1948,
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Ya en su
preambulo, admite que los derechos humanos fundamentales tienen su
origen en la dignidad y el valor de la persona humana como derechos
iguales e inalienables. La Declaracién contiene una serie de derechos
inherentes a la existencia misma de la persona, otros relativos a su

proteccion y seguridad, los de contenido econdmico y social para su

10



desarrollo, los relacionados con la vida social y juridica y los relativos a la
vida politica de la persona, entre los que destaca la libertad de
pensamiento, conciencia y religion y el derecho a su manifestacion
publica (articulo 18) y muy especialmente el proclamado en el articulo 19,

el cual establece que:

... todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion;
este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el
de investigar y recibir informaciones y opiniones y el de difundirlas sin

limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresion.®

Lamentablemente la Declaracion Universal de Derechos Humanos no
concede a los individuos el derecho de accion o de peticion ante los
organos competentes de la Organizacién de las Naciones Unidas, para
asegurar la realizacion efectiva de tales derechos, ni establece ningun

otro mecanismo juridico de control.

Los Pactos Internacionales de Derechos Humanos.

Para reforzar la Declaracion Universal y lograr una fuerza vinculante como
de garantia de aplicacién de los derechos humanos, la Asamblea General
aprobo el 16 de diciembre de 1966 por Resolucion 2220 (XXI), el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.” El primero, no impone
obligaciones inmediatas ni directas, sino que establece determinados
objetivos que los Estados partes deben alcanzar mediante la progresiva
adecuacion de sus ordenamientos internos, por lo que se trata de simples
compromisos de caracter programatico; el segundo, contiene dos
diferencias importantes, la primera reconoce el derecho de toda persona a
la libertad de pensamiento, de conciencia y de religiéon en su articulo 18, a

la vez que declara en el articulo 19 lo siguiente:

® Consultar la pagina http://www.un.org/spanish/aboutun/hrights.htm.
" El primero esta en vigor desde el 3 de enero de 1976 y el segundo desde el 23 de
marzo del mismo afo.
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1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2.Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién; este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo
entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente,
puede estar sujeto a ciertas restricciones que deberan, sin embargo,
estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o la reputacion de los demas;

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la

moral publicas.®

Este articulo, que amplia y matiza el contenido del también articulo 19 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, mantiene una clara
similitud con el articulo 10 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales del Consejo de
Europa. Ambos, establecen, junto al derecho que se reconoce y protege,
la posibilidad de establecer restricciones a la libertad de expresién en
virtud de las responsabilidades y deberes que igualmente entrafia el
ejercicio de esta libertad, basadas en la necesidad de amparar otros
derechos e intereses superiores igualmente necesitados del amparo del

Derecho.

La segunda novedad importante, consiste en el establecimiento de un
sistema de informes para garantizar el cumplimiento del Pacto. A
diferencia del pacto de derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el de
Derechos Civiles y Politicos establece, la obligaciéon de los Estados partes
de respetar y garantizar los derechos en él reconocidos a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion y se comprometen a adoptar las medidas y dictar las
disposiciones legislativas necesarias, para hacer efectivos los derechos
contenidos en el Pacto. En todo caso y aunque su efectividad practica no

8 Vease en http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/a_ccpr_sp.htm.
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sea absoluta, debe reconocerse que al menos la existencia de estos
Pactos ha planteado por primera vez a escala internacional el problema
de la necesidad de proteccién de los derechos humanos.

La proteccidon de los derechos humanos en el Consejo de Europa.

El Consejo de Europa, organizacion internacional de Europa occidental
creada el 5 de mayo de 1949, constituye fundamentalmente una
comunidad ideoldgica, basada en el triple pilar de la democracia
parlamentaria, el Estado de Derecho y el respeto a los derechos del
hombre. Precisamente por ello y por la homogeneidad politica reinante
entre los Estados miembros, asi como por el generalmente alto nivel de
respeto hacia tales derechos, es el ambito de dicha organizacion donde
mas lejos se ha llegado en el campo de la proteccion internacional de los
derechos del hombre. De un modo general, la obra del Consejo de
Europa en este terreno puede dividirse en dos categorias bien definidas;
derechos civiles y politicos, de una parte, y derechos econdmicos,
sociales y culturales de otra. La primera categoria de derechos esta
protegida en el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4 de
noviembre de 1950. La segunda categoria de derechos es objeto de
proteccién en la Carta Social Europea, firmada en Turin el 18 de octubre
de 1961.

En el sistema del Convenio de Roma y sus protocolos adicionales, se
protegen fundamentalmente derechos civiles y politicos, aunque se
salvaguardan también algunos de caracter social y cultural. El articulo 9

reconoce que.

toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de

conciencia y de religion.®

® Visible en http://www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/JCI/02-tribunaleuropeodhumanos-cedh.
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Y el articulo 10 garantiza la libertad de expresion y el derecho a la

informacion concretamente que:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho
comprende la libertad de opinion y libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades
publicas y sin consideracion de fronteras.

2 El ejercicio de estas libertades, que entraflan deberes vy
responsabilidades, podran ser sometidos a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones 0 sanciones, previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la
seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la
defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud
moral, la proteccién de la reputacion o de los derechos ajenos, para
impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar

la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica).
Suscrita en San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en la

Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos.

Los Estados americanos signatarios de la Convencion, reafirmaron su
propésito de consolidar en ese continente, dentro del cuadro de las
instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y de justicia
social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre;
reconociendo que tales derechos no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la
persona humana, razén por la cual justifican una proteccion internacional,
de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que
ofrece el derecho interno de los Estados americanos; es por ello que en el
articulo 13 se reconoce la libertad de pensamiento y de expresion

proclaméandola de la siguiente forma:
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...1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o
por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede
estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que
deberan estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios
indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de
papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y
aparatos usados en la difusion de informacion y por cualesquiera otros
medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas
y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura
previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la
proteccibn moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo
establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y
toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan
incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra
cualquier persona o grupo de personas, por ningin motivo, inclusive los

de raza, color, religién, idioma u origen nacional.°

Es importante sefialar que esta Convencion, concede a los individuos un
derecho de accion, para que en caso de alguna violacion a los derechos
en ella reconocidos, por parte de algun Estado miembro, acudan a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, instancia creada para
conocer de estos mecanismos de control y de esta forma salvaguardar y

hacer respetar tales derechos.

1% Consultar la pagina http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html.
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El acta final de Helsinki.

La Conferencia sobre Seguridad y Cooperacion en Europa tuvo como
resultado méas tangible el Acta Final de Helsinki de 1 de agosto de 1975,
firmada por 35 Estados. El principio VII del decélogo trata de los derechos

humanos, en su numeral 32 expresa que:

... cada Estado participante velara por que el personal que sirva en sus
fuerzas militares, paramilitares y de seguridad pueda disfrutar y ejercer
sus derechos humanos y libertades fundamentales recogidos en los
documentos de la Conferencia sobre Seguridad y Cooperacién en
Europa y el derecho internacional, de conformidad con las disposiciones
constitucionales y legales pertinentes y con las necesidades del

servicio. '

En efecto, en dicho principio los Estados participantes en la Conferencia
se comprometen a respetar los derechos humanos, civiles y politicos,
econdémicos, sociales y culturales y otros derechos vy libertades, haciendo
mencion especifica de algunos de ellos como la libertad de pensamiento,
conciencia, religion y creencia, asi como de los derechos de las minorias

nacionales.

Lo que realmente importa en la proteccion internacional de los derechos
del hombre no es la numeracion y definicion de ellos, sino la eficacia de
los recursos que se pongan a disposicion de los particulares ante
instancias internacionales de control y garantia. Y tomando en cuenta
esta apreciacion, en el Acta Final de Helsinki no menciona mecanismos
institucionales y ni siquiera de un control intergubernamental por via de
informes. Por lo que el acta sefialada ha quedado sencillamente en un

punto necesario de referencia sobre la materia.

! Visible en http://www.ser2000.org.ar/articulos-revista-ser/revista-8/rev3.htm.
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La Comunidad Europea.

El Tratado de la Union Europea o Tratado de Maastricht, cuyo articulo 6.2
establece que: “La Unién respetard los derechos fundamentales tal y
como se garantizan en el Convenio Europeo para la proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmando en
Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal como resultan de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros como principios

generales del Derecho Comunitario”.

Por su parte, el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, contenido
en el Titulo Il del Tratado de la Unidn Europea, defiende en sus articulos
17 a 22 los derechos propios de los ciudadanos de la Unién, como la
libertad de residencia, el derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones municipales y al Parlamento Europeo de los residentes en un
Estado miembro del que no sean nacionales, o el derecho de peticion

ante el Parlamento Europeo y el defensor del Pueblo.

De gran trascendencia son, en este sentido, las aportaciones del Tratado
de Amsterdam de 2 de octubre de 1997 en el &mbito de la proteccion de
los derechos humanos. Amplia las premisas del articulo 6.1 al sefalar

que:

La unién se basa en los principio de libertad, democracia, respeto de los
derecho humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de
Derecho, principios que son comunes a los Estados miembros, cuya

identidad nacional sera respetada.

Lo que cristaliza solidamente en el Tratado de Amsterdam, al reforzar
éste la defensa de Ilos derechos fundamentales y tender al
establecimiento progresivo de un area de libertad, seguridad y justicia, no
es sino un empefo institucional comunitario que se venia ideando de
antigiio para la méas firme proteccion de los derechos humanos de los
ciudadanos de la Union, entre los que el derecho a la libertad de

informacion juega un papel primordial.
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Por dltimo, en la Conferencia Europea de Niza de 7 de diciembre de 2000
fue proclamada la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union

Europea, la cual en el articulo 11 enuncia literalmente:

... Articulo 11. Libertad de expresion y de informacién

1.- Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho
comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades
publicas y sin consideracion de fronteras.

2.- Se garantiza la libertad de los medios de comunicacion y la libertad de

informacion dentro del respeto del pluralismo y de la transparencia.*?

Carta que carece de fuerza juridica vinculante, pero que en la practica
debera ser tenida en cuenta por los Estados miembros y las instituciones
europeas que, por coherencia politica, no podran adoptar decisiones que

se opongan a los valores proclamados en ella.

Otras organizaciones internacionales.

Entre las organizaciones internacionales con relevancia informativa en
atencion a sus objetivos principales, merecen destacarse especialmente,
la UNESCO, (Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura), que destaca como su principal propdsito en el
articulo primero de su constitucion el de contribuir a la paz y a la
seguridad internacional a través del respeto a la justicia, a la ley, a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales, para lo que
recomendara los acuerdos internacionales que estime convenientes para
facilitar la libre circulacion de las ideas por medio de la palabra y de la

imagen.

Grandes contribuciones nos ha proveido el derecho internacional publico,
como lo es la conformacién de un cuerpo de normas juridicas, regulador
de la transmision internacional de las informaciones, pues los avances

cientificos y técnicos que han venido aplicandose al intercambio

12 puede consultarse http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf.
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informativo han exigido del ordenamiento internacional un esfuerzo
permanente de regulacién de cada una de las areas relacionadas con la
comunicacién, de forma que en la actualidad es posible apreciar la
existencia de un bloque importante de normas de Derecho Internacional
Publico relacionadas con la comunicacién que, en atencion a las materias
concretas que atiende, pueden agruparse en tres areas distintas a) la
consideracion de la informacion como un derecho intrinseco de la
persona, como derecho humano; b) la reglamentacion de los aspectos
técnicos asociados al proceso de comunicacion internacional, y c) el
establecimiento de un régimen juridico-econémico de la informacion.
También es importante el hecho de que las normas juridicas elaboradas
en estos paises parten de un nivel de proteccion igual o equivalente, lo
que facilita la adhesion a los Convenios o0 Resoluciones de las
instituciones internacionales, como lo es el asunto de la proteccion de

datos personales.

Como se puede observar, la independencia y autosuficiencia legislativa
de que han gozado todos los paises en el &mbito de la comunicacién,
parece derrumbarse ante el siglo XXI, debido a los avances tecnoldgicos,
qgue han destruido las barreras geograficas y temporales que separaban a
los Estados y ciudadanos en materia de comunicacion. Y con las distintas
mentalidades de cada pais dificultan una adecuada regulacién del
fendmeno desencadenado por estos nuevos avances, que requieren con
la mayor urgencia posible, un Derecho de la Informacion, con un absoluto
respecto a las libertades inherentes al ser humano y a sus derechos mas
esenciales, para abordar cualquier intento de regulacién en la nueva

sociedad de la informacion.

1.2 Distinciones doctrinales y conceptuales entre Derecho de la

informacion y derecho alainformacion.

Para tener claramente diferenciados los conceptos, “Derecho de la

informacion” y “Derecho a la informacion”, en este punto se enumeraran
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definiciones de cada una de estas palabras, propuestas por diversos

autores.

Desde el punto de vista juridico, la informacion, como materializacion
normativa, es un derecho fundamental reconocido por la doctrina, la
legislacién y la jurisprudencia, denominado derecho a la informacion.
Desantes Guanter considera que “el derecho a la informacion se
fundamenta en que la informacion es, ella misma, un bien humano y

social y produce, como consecuencia, bienes humanos y sociales “.*3

Cuando el 10 de diciembre de 1948, la Organizacion de las Naciones
Unidas describe por primera vez que: “Todo individuo tiene derechos a la
libertad de opinion y de expresion; este derecho incluye el no ser
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras,
por cualquier medio de expresion” se esta afrontando directamente el

establecimiento de un derecho universal a la informacion.

Al ser determinada la informacion como un derecho humano, se puede
estudiar ese derecho a la informacion considerando los elementos de toda
relacion juridica: el sujeto, el objeto y el contenido, lo que viene a dejar en
claro que ese derecho encierra diversas facultades o derechos
subsiguientes y correlativos: recibir y difundir informaciones; recibir y
difundir opiniones y derechos a investigar informaciones y opiniones. Si
bien se trata de un derecho joven en su formulacion, fue una piedra solida
para poner los fundamentos del Derecho de la Informacién, considerado
como el ordenamiento juridico objetivo que reconoce y como la ciencia
que lo estudia porque hacia falta precisar nociones, establecer conceptos
y delimitar los alcances y el contenido del tal derecho. Derecho que tiene

como contenido la informacion.

3 Desantes-Guanter José Maria, “La informacién como deber”, p. 16. Obra citada por
Robles Guadalupe, en Derecho de la Informacion y Comunicacién Publica, Origami

Editorial, México 2004, p. 44.
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La ciencia del derecho, ademas de ser ciencia de normas, es también
ciencia normativa, por lo que el derecho de la informacién se define como

ciencia y no como ordenamiento, al que presupone y completa.

Es necesario puntualizar, sin embargo, que el derecho de la informacion
es también el punto en donde se entrecruzan ramas distintas del derecho,
cada una con su propio fundamento, al que la perspectiva unitaria y
unificadora de la informacion les confiere una homogeneidad. En otra

descripcion podria verse el derecho de la informacion como:

La ciencia juridica universal y general que, acotando los fenémenos
informativos, les confiere una especifica perspectiva juridica, capaz de
ordenar la actividad informativa, las situaciones y relaciones juridico-
informativas y sus diversos elementos, al servicio del derecho de la

informacion.

Sin embargo, desde su origen, el derecho de la informacion establecio las
bases juridicas para la defensa, de las libertades de informacion, de
expresion y de opinion, creando el cuerpo juridico necesario para
garantizar sus objetivos fundamentales en todos los ordenes. Aunque hay
gue decir que las nuevas tecnologias han abierto nuevos desafios para el
derecho y para los propios sistemas politicos, carentes de instrumentos
juridicos para proteger al individuo y regular la nueva realidad que la

sociedad de la informacion nos somete.

El derecho de la Informacién no crea la informacion, ni los elementos, ni
los procesos, relaciones o consecuencias, en que la informacion, que
también es objeto de una ciencia, se sustenta. Pero la reconoce y la
regula. Por eso intentando aproximarnos a un concepto del Derecho de la
Informacién se puede afirmar que “es aquella ciencia juridica que acota

los fenémenos informativos de todo tipo y los encauza hacia la justicia.”**

4 Bel Mallén Ignacio, Loreto Corredoira y otros, “Derecho de la Informacién”, Editorial
Ariel, Barcelona Espafia 2003, p. 55.
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El afan de buscar y precisar un concepto es parte vital de la actividad
investigadora ya que permitirA establecer la férmula que abarca
comprehensivamente la realidad de la nueva ciencia. El concepto
propuesto por Marisa Aguirre Nieto, es el siguiente: Derecho de la
Informacion es la ciencia juridica universal y general que, acotando los
fendmenos informativos, les confiere una especifica perspectiva juridica capaz
de ordenar la actividad informativa, las situaciones y relaciones juridico-
informativas y sus diversos elementos, al servicio del derecho a la

informacion.®®

Una definicién de derecho de la informacion propuesta por Sergio Lopez
Ayllon, establece que éste es un concepto doctrinal y nos advierte sobre

su situacion incipiente como disciplina:

El “derecho de la informacién” es un concepto doctrinal que se refiere al
estudio y sistematizacion de las disposiciones juridicas positivas en
materia de informacién. Por definicién, incluye, pero no se agota, en el
estudio de las libertades de recibir, buscar y difundir informaciones y
opiniones. Aunque los esfuerzos se han multiplicado en los afios
recientes, este derecho es todavia incipiente, pues aun no se ha
elaborado un cuerpo organizado de principios que permitan sistematizar
el estudio de las normas juridicas en materia de informacion. Su estudio
responde, en la mayoria de los casos, a tipologias ad hoc que describen

la situacion en paises y circunstancias especificas.®

De acuerdo a Ernesto Villanueva, el Derecho de la informacion es un area
gue nace de la necesidad de reglamentar y organizar el ejercicio de un
derecho natural del hombre. Sefala que es una rama de derecho que se
encuentra en formacion y esta en busca de autonomia respecto de las

ramas clasicas de la ciencia juridica.

!> |bidem, p. 58.
1 Lopez Ayllén Sergio, “El derecho a la informacién como derecho fundamental, en
Derecho a la informacién y derechos humanos. Estudios en homenaje al maestro Mario

de la Cueva”, Interamericana Mc Graw-Hill, México 1997, p. 173.
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Villanueva la define como la rama del derecho publico que tiene por
objeto el estudio de las normas juridicas que regulan los alcances y los
limites del ejercicio de las libertades de expresion y de informacién a

través de cualquier medio.

El maestro Jorge Carpizo define el Derecho de la Informacion como: El
conjunto de normas juridicas que regulan y tutelan las libertades,
garantias, facultades y delimitaciones que integran el derecho a la

informacion.t’

Por lo que de acuerdo a las definiciones propuestas por los tedricos arriba
mencionados, podemos decir que, el derecho a la informacion es el objeto

de estudio del derecho de la informacion.

Para Villanueva, el derecho a la informacion Unicamente denota las
normas juridicas que regulan el acceso del publico a la informacion
generado por los érganos del Estado, por lo tanto sus alcances son mas

restringidos.

En uno de los primeros trabajos sobre este tema, publicado en 1974,
Remedios Sanchez Ferriz sostuvo que el derecho a la informacion tiene

las siguientes caracteristicas:

1. Es un derecho “natural”, por cuanto su razon de ser radica en la
naturaleza sociable del hombre.

2. Es personal, porque incide en el perfeccionamiento de la
persona, sobre todo en su esfera social.
No es un derecho absoluto, sino susceptible de limitaciones.
Es publico, por las razones antes aludidas.
Es un derecho politico, en el sentido de que posibilita y se funda

en la participacién politica o en las funciones publicas.

' Villanueva Ernesto, “Hacia un nuevo derecho de la informacién”, Universidad

Iberoamericana Fundacion Honrad Andenaver, México 2000, p. 47.
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6. Es un derecho universal, inviolable e inalienable.*®
De acuerdo con lo expuesto, afirmamos que el derecho a la informacion
es un derecho fundamental tanto de caracter individual como colectivo,
cuyas limitaciones deben estar establecidas en la ley, asi como su
garantia de que la informacién sea trasmitida con claridad y objetividad,
por cuanto a que es un bien juridico que coadyuva al desarrollo de las
personas y a la formacion de opinidn publica de calidad para poder

participar y luego influir en la vida publica.

Las facultades inherentes del derecho a la informacién, como son las de
buscar, recibir o difundir informaciones, opiniones o ideas, incluyen, para
el caso mexicano, las libertades de expresion y de imprenta, que se
extienden al acceso de informaciones, opiniones o ideas por cualquier

medio.

El derecho a la informacién constituye un grupo complejo de derechos
gue tienen tanta relacion con el sujeto que informa o informador y
aguellos que reciben dicha informacién o informado. Es asi que bajo el
concepto “derecho a la informacién” encontramos un complejo sistema de
derechos y obligaciones que incumben a ambas partes dentro del flujo de

comunicacion de la informacion.

Damian Loreti,*® considerando el articulo 13 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, también conocida como Pacto de San José de
Costa Rica y los textos constitucionales latinoamericanos, hace las

siguientes distinciones:

En relacion al Informador, dentro del marco conceptual “derecho a la

informacion” se encuentran los siguientes derechos:

'8 sanchez Ferriz Remedios, “El derecho a la informacién”, p. 73-77, citado por Escobar
de la Serna Luis, en “Principios del derecho de la informacién”, Editorial Dykinson S. L.,

Madrid 2000, p. 37.

9 Loreti, Damian, “El derecho a la informacion”, Editorial Paidds, Buenos Aires 1995,
p. 131.
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Derecho a investigar y buscar informaciones y opiniones;
Derecho a difundir informaciones de relevancia publica por
cualquier medio y opiniones;

Derecho a emitir informaciones y opiniones;

Derecho a no ser censurado ni objeto de restricciones
preventivas en forma explicita o implicita, directa o indirecta,
a excepcion de medidas destinadas a proteger la moral de
los menores o0 adolescentes 0 en casos de estados de
excepcion constitucional;

Derecho de acceso a las fuentes de informacion;

Derecho al secreto profesional periodismo y a la reserva de
las fuentes;

Derecho a la clausula de conciencia;

Derecho de acceso y utilizacion de los instrumentos y
medios naturales o tecnoldgicos necesarios que permitan

emitir las opiniones e informaciones.

Por cuanto al informado, se obtienen los siguientes derechos:

N

2

Derecho a recibir informaciones y opiniones;

Derecho a seleccionar la informaciéon que recibe y los
medios a través de la cual recibirla;

Derecho a ser informado veraz y oportunamente;

Derecho a que sea preservada su honra y su vida privada;
Derecho a rectificacion o respuesta;

Derecho a solicitar la imposicibn  judicial de
responsabilidades civiles y penales en los casos

determinados por cualquier ordenamiento juridico.

Es asi que el derecho a la informacion es un “derecho de doble via”

porque, para que este se cumpla en estricto sentido de acuerdo al espiritu

de los derechos fundamentales, ha de involucrar invariablemente a ambos

extremos del flujo de comunicacion.
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Para evitar confusiones, es importante hacer la diferencia de los
conceptos derecho a la informacion y derecho de la informacion. Si el
derecho a la informacion es un derecho humano, el derecho de la

informacion es una ciencia juridica y una ciencia informativa.°

Por lo que para concluir, podemos definir al derecho de la informacion
como la rama del derecho publico, cuyo objeto es el estudio de las
normas juridicas que regulan los alcances y los limites del ejercicio de las
libertades de expresion y de informacion a traveés de cualquier medio. En
tanto que el derecho a la informacién contiene tres facultades juridicas
bésicas las cuales son: la facultad de investigar, difundir y recibir
informacion. Son facultades que se pueden ejercitar conjunta o
separadamente y determinada por tres factores: su finalidad, su estructura

y su objeto propio.

1.3 Inclusién del derecho a la informacién en el cuerpo dogmaético de

la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La Constitucion de 1917 retornd casi en su totalidad el contenido del
articulo 6° de la Constitucion de 1857. Desde aquélla, este articulo ha sido
reformado sélo una vez y fue el 6 de diciembre de 1977 con la reforma
que modifico la parte final del citado articulo de la Constitucion, y por cual
se introdujo la frase: “el derecho a la informacion sera garantizado por el
Estado” se indica el debate sobre la interpretacion y aplicacion de este
derecho. El texto constitucional no es claro en describir, definir o delimitar

el “derecho a la Informacion” y el cual dispone textualmente lo siguiente:

Articulo 6 “La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna
inquisicion judicial o administrativa, sino en el caso de un ataque a la
moral, los derechos de tercero, provoque algun delito, o perturbe el orden

publico; el derecho a la informacién seré garantizado por el Estado”.

% Ekmekdjian, Miguel Angel, “Derecho a la Informacién”, Buenos Aires, p. 34. Referencia
citada por Garcia Murillo José Guillermo, “Derecho a la informacién, consideraciones
juridicas para reglamentarlo en Meéxico”, Universidad de Guadalajara, Centro

Universitario de Ciencias Sociales y Humanidades, México 2004, p. 98.
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En su caso también, los articulos 7° y 8° garantizan la libertad de imprenta
y el derecho de peticion de los ciudadanos. La base juridica del derecho a
la informacion es la libertad de informar y de informarse que tiene toda
persona que goce plenamente de las garantias constitucionales. El
derecho a la informacién constituye la base fundamental del régimen

juridico de la informacion.

Conforme a la amplitud y permanente desarrollo de la actividad
informativa, los conceptos como derecho de expresion y derecho de
opinién terminaron siendo insuficientes. De esta manera, el derecho a la
libertad de expresion, establecido en la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano en 1789, se convierte en un derecho realmente
reconocido con caracter universal como derecho a la informacion en
1948, con la proclamacién del articulo 19 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, que establece que: todo individuo tiene derecho a la
liberad de opinidn y de expresion; este derecho incluye el de no ser
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informacién
y opiniones y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier

medio de expresion.

Frente a esta falta de precision de la norma constitucional, el concepto
“derecho a la informacién” debe analizarse, en relacion al sistema juridico
mexicano, en torno a las disposiciones contenidas en la Convencion
Americana de los Derechos Humanos (Pacto de San José) y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Respecto de ambos
instrumentos internacionales, y de acuerdo al articulo 133 de la

Constitucion, constituyen norma positiva y vigente.
1.4. Conceptualizacién y alcance que adquiere el derecho a la

informacion desde una perspectiva comparativa de normas y

doctrina.
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En este tema se desarrolla el concepto de derecho a la informacion
tomando en consideracion lo que establece la legislacion vigente, asi
como la doctrina que se deriva de la interpretacion que realizan los
organos jurisdiccionales sobre este derecho en Espafia, Costa Rica,

Argentina, Colombia y México.

1.4.1. Doctrina derivada del Tribunal Constitucional Espafiol.

La legislacion espafiola sobre derecho a la informacion consiste en gran
medida en el desarrollo normativo de los articulos 18 y 20 de la
Constitucion Espafiola. Estableciendo, el primero de ellos, en el tema que
nos ocupa que: la ley limitara el uso de la informéatica para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno
ejercicio de sus derechos. Por lo que hace al segundo precepto
constitucional aludido, este reconoce y protege los derechos a expresar y
difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la
palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién y a comunicar o
recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusién. Una
ley especifica regulara el derecho a la cldusula de conciencia y al secreto
profesional en el ejercicio de estas libertades; y las obligaciones que se
deriven de los convenios internacionales sobre la materia de los que
Espafa forma parte. Sin embargo, la misma heterogeneidad de estos
preceptos parece haber condicionado una legislacion erratica, en parte

incluso, preconstitucional.

La Constitucion Espafiola de 1978, ademas de consagrar la libertad de
expresion como eje central del derecho a la informacién, prohibié la
censura previa y consagré6 dos de los derechos reivindicados
histéricamente por los periodistas: el secreto profesional y la clausula de

conciencia.
El derecho de acceso a los archivos y registros de las administraciones

publicas se encuentra reconocido de forma genérica en el articulo 105 de

la Constitucién espafiola que dispone: la ley regulard el acceso de los
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ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que
afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos
y la intimidad de las personas. Se trata de una disposicién que apunta en
la linea de transparencia de la administracion, un concepto acufiado en la
legislacibn comunitaria europea, sobre informacién al publico durante la

tramitacion y al término de los procedimientos administrativos.

Por lo que hace a los convenios internacionales de caracter general,
Espafa tiene suscrita la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de
10 de diciembre de 1948, cuyo articulo 19 se refiere a las libertades de
opinidbn y expresion, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 19 de diciembre de 1966, que las menciona en su articulo 19
y el Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de
las libertades fundamentales de 4 de noviembre de 1950, que reconoce

también estos derechos en su articulo 10.

Es importante mencionar que en Espafa, el derecho a la informacion es
un tema que se ha reconocido como tal y ha venido desarrollandose
aproximadamente desde 1950, por lo que el Tribunal Constitucional
Espafiol expresa que esta libertad contemplada en el articulo 20 de la
constitucion espariola, prevalece sobre el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, todos estos derechos
fundamentales de los ciudadanos establecidos en el articulo 18 de la
misma carta, por lo que para robustecer este dicho se cita la siguiente

sentencia:

Segun reiterada doctrina constitucional, las libertades del articulo 20 de la
Constitucién Espafiola no so6lo son derechos fundamentales de cada
ciudadano, sino también condicién de existencia de la opinién publica
libre, indisolublemente unida al pluralismo politico, que es un valor
fundamental y requisito de funcionamiento del Estado democrético. Esta
excepcional trascendencia otorga a las expresadas libertades un valor de
derecho prevalente sobre los derechos de la personalidad garantizados
por el articulo 18.1 de la Constitucién Espafiola, en los que no concurre
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esa dimension de garantia de la opinion publica libre y del principio de

legitimidad democratica.

La legitimidad de las intromisiones en el honor e intimidad personal
requiere, no so6lo que la informacién cumpla la condicion de veracidad,
sino también que su contenido se desenvuelva en el marco del interés
general del asunto al que se refiere, puesto que, de otra forma, el
derecho de informacion se convertiria en una cobertura formal para,
excediendo del discurso publico en el que debe desenvolverse, atentar
sin limite alguno y con abuso de derecho al honor y a la intimidad de las
personas, con afirmaciones, expresiones o valoraciones que resulten
injustificadas por carecer de valor alguno en relacion con el interés

general del asunto.?

Tomando en consideracion lo pronunciado por el tribunal espafiol en la
sentencia antes mencionada, en donde el derecho a la informacién
prevalece sobre los derechos de la personalidad de los gobernados, se
yuxtapone ademas el hecho de que protege derechos fundamentales de
la mayoria frente a ciertos derechos individuales esenciales también, es
por lo que, al estar uno frente al otro prepondera el derecho a la

informacion, en este sentido tenemos la siguiente sentencia:

Todo ciudadano responsable en una sociedad democratica tiene que
admitir que la doctrina que el Tribunal Constitucional va elaborando en
torno a ese derecho constitucional, como garantia de la libertad politica
fundamental de la opinidn publica, ligada al pluralismo politico, esencial
en un estado democrético, es una doctrina acertada en cuanto que trata
de proteger los derechos fundamentales de la mayoria frente a ciertos
derechos individuales, también fundamentales. Asi, en la colisién que se
produce entre ambos, se hace prevalecer a menudo el derecho a la
informacién veraz. Esta proteccién confiere una gran seguridad a los

responsables de difundir la informacién, y esta seguridad se traduce

% visible en la pagina http://www.tribunalconstitucional.es/jurisprudencia/jurisprudencia.
Numero de referencia: 172/1990, fecha de aprobacion 12/11/1990, Publicacion BOE
19901130 [«BOE» num. 287], Sala Segunda. Excmos. Sefores. Rubio, Diaz, Rodriguez-
Pifiero, de los Mozos, Rodriguez y Gabald6, Ponente Don Eugenio Diaz Eimil, nimero
registro 803/1988, Recurso de amparo.
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inevitablemente en una mayor libertad de informacion, que a su vez
fortalece la seguridad y acrecienta la libertad, y asi sucesivamente. Es un
proceso humano natural, que ha de tener un limite, y ese limite lo
imponen las leyes, cuya interpretacién en Ultima instancia, asume el
Tribunal Constitucional, en una muy dificil y delicada labor de adaptacion
a las circunstancias socio-politicas, en continua evolucién, y de
proteccién a las libertades fundamentales de la mayoria, que como todas

las libertades tienen un impulso natural a ser ilimitadas.?

Para el érgano jurisdiccional en Espafa el derecho a la informacion,
ademas de ser como lo hemos aludido en parrafos anteriores, una libertad
individual es una garantia institucional y que, si el ejercicio de esa libertad
se ha llevado a cabo dentro del ambito delimitado legalmente, en materia
penal podria operar como causa excluyente de la tipicidad o
antijuridicidad, en delitos de injuria, calumnia y desacato, para apoyar lo

anterior se trascribe el siguiente criterio de jurisprudencia:

Si bien la legislacién penal otorga una amplia proteccién a la buena fama
y al honor de las personas y a la dignidad de las instituciones mediante la
tipificacion de los delitos de injuria, calumnia y desacato, este Tribunal ha
declarado reiteradamente que el reconocimiento constitucional de las
libertades de expresion y de informacién ha matizado la problematica de
los delitos contra el honor en aquellos supuestos en que la conducta que
incide en este derecho haya sido realizada en ejercicio de dichas
libertades, pues la dimension constitucional del conflicto convierte en
insuficiente el criterio subjetivo del animus iniurandi. Y ello entrafia que el
enjuiciamiento se traslade a un distinto plano, en el que no se trata de
establecer si el ejercicio de las libertades de informacion y de expresion
ha ocasionado una lesién al derecho al honor penalmente sancionable,
sino de determinar si tal ejercicio opera 0 no como causa excluyente de
la tipicidad o antijuridicidad; ello sdlo se producira, légicamente, si el
ejercicio de esas libertades se ha llevado a cabo dentro del ambito

delimitado por la Constituciéon y, mas si su finalidad tiende a un mejor

2 Vease en http://www.tribunalconstitucional.es/jurisprudencia/jurisprudencia. NUmero
de referencia: 112/2000, fecha de aprobacion 5/5/2000, publicacion BOE: 20000607
[«<BOE» nim.136], sala primera, ponente Don Pablo Cachdn Villar, nimero de registro
4207/1996, Recurso de Amparo.
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funcionamiento de los poderes publicos y a evitar irregularidades o
disfunciones cuyo conocimiento pueda impedir conductas lesivas para la

sociedad.?®

Segun criterios que se han ido perfilando, el tribunal constitucional
espafiol ha condicionado la preferencia del derecho a la informacién sobre
el derecho al honor, a que se traten de hechos con relevancia publica 'y a
gue dicha informacién sea veraz, no pretendiendo decir que sea un
requisito esencial que el contenido de la informacién sea totalmente
exacta, sino con la finalidad de negar la proteccidon constitucional a los
gue trasmiten como hechos verdaderos simples rumores sin que el
profesional de la informacion haya constatado la autenticidad de los
acontecimientos, realizando un debido procedimiento de investigacion,

por lo que en este sentido se cita la siguiente jurisprudencia:

Este Tribunal ha elaborado un cuerpo consolidado de doctrina en los
casos en que exista un conflicto entre el derecho a la libertad de
informacién y el derecho al honor, partiendo de la posicion especial que
en nuestro ordenamiento ocupa la libertad de informacién puesto que a

través de este derecho, no solo se protege un interés individual sino que:

- entrafia el reconocimiento y garantia de la posibilidad de existencia de
una opinién publica libre, indisolublemente unida al pluralismo politico
propio del Estado democratico;

- se condiciona la proteccién constitucional de la libertad de informacion,
a que ésta se refiera a hechos con relevancia publica, en el sentido de
noticiables, y a que dicha informacion sea veraz;

- la veracidad parte de negar la proteccion constitucional a los que
trasmiten como hechos verdaderos, bien simples rumores, carentes de

toda constataciéon, o bien meras invenciones o0 insinuaciones sin

% Visible en http://www.tribunalconstitucional.es/jurisprudencia/jurisprudencia.Ntimero de
referencia 297/2000, fecha de aprobacion 11/12/2000, publicacion BOE 20010116
[«<BOE» nim. 14], sala segunda, ponente don Toméas S, numero registro 1718/1997,
Recurso de amparo.
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comprobar su realidad mediante las oportunas averiguaciones propias
de un profesional diligente.?*

1.4.2. Doctrina derivada del Pacto de San José de Costa Rica.

En la legislacion costarricense, el derecho a la informacion se encuentra
regulado constitucionalmente en el articulo 30 al garantizar el libre acceso
a los departamentos administrativos con propésitos de informacién sobre

asuntos de interés publico. Quedando a salvo los secretos de Estado.

A pesar de gque Costa Rica, no tiene una ley reguladora de este derecho;
la sala constitucional de la Corte Suprema, via jurisprudencial, le ha dado
una operatividad efectiva, apoyandose incluso a nivel convencional con
los 6rganos encargados de la interpretacion y aplicacion de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (conocida como Pacto de San José de
Costa Rica), los cuales han dictado un conjunto de resoluciones y
sentencias en el campo de las libertades de expresion y de opinion,
interpretando el articulo 13 del Pacto que consagra el derecho a la

informacion, sus limites y prohibiciones.

El fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos recaido en el
caso Marcel Claude Reyes y otros contra Chile, en donde tres
ambientalistas chilenos solicitaron al gobierno informacion publica que
éste neg0, condenando al Estado de Chile por violar el derecho al acceso
a la informacion publica, contenido en el articulo 13 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, resulta emblemético por ser la
primera vez que un tribunal internacional se pronuncia respecto de este
derecho, estableciendo un importante precedente para consolidar su
reconocimiento y respeto a nivel regional, por lo que la Corte sefala

literalmente en la sentencia de referencia lo siguiente:

En este sentido la Corte ha establecido que, de acuerdo a la proteccion

gue otorga la Convencibn Americana, el derecho a la libertad de

% Visible en http://www.tribunalconstitucional.es/jurisprudencia/jurisprudencia. NUmero
de referencia: 53/2006, fecha de aprobacién 27/2/2006, publicacion BOE 20060331, sala
primera, ponente Don Javier Delgado Barrio, nimero registro: 2760-2000, Recurso de
amparo.

33



pensamiento y de expresion comprende “no solo el derecho y la libertad
de expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole”. Al
igual que la Convencién Americana, otros instrumentos internacionales
de derechos humanos, tales como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

establecen un derecho positivo a buscar y a recibir informacién.

La Corte estima que el articulo 13 de la Convencién, al estipular
expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”,
protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la
informacion bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas
bajo el régimen de restricciones de la Convencion. Consecuentemente,
dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha
informacion y la obligacion positiva del Estado de suministrarla, de forma
tal que la persona pueda tener acceso a conocer esa informacién o
reciba una respuesta fundamentada cuando por algin motivo permitido
por la Convencion el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el
caso concreto. Dicha informacion debe ser entregada sin necesidad de
acreditar un interés directo para su obtencién o una afectacion personal,
salvo en los casos en gque se aplique una legitima restriccién. Su entrega
a una persona puede permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de
manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla. De esta forma,
el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion contempla la
proteccion del derecho de acceso a la informacion bajo el control del
Estado, el cual también contiene de manera clara las dos dimensiones,
individual y social, del derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion, las cuales deben ser garantizadas por el Estado de forma

simultanea.®

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la libertad de
expresion contempla dos dimensiones: individual y otra social. La

primera de ellas comprende el derecho de hablar, de escribir y el derecho

% puede consultarse la pagina http://www.corteidh.or.cr/buscar.cfm?clave=jurispruden-
cia. Corte Interamericana de derechos humanos, caso 07/05/1998 Claude reyes y otros
vs. Chile, sentencia de 19 de septiembre de 2006, Juez Sergio Garcia Ramirez,
Secretario Pablo Saavedra Alessandri.
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de utilizar cualquier medio para difundir lo que se piensa; la dimensién
social engloba el intercambio de opiniones y el derecho a conocer
opiniones o0 noticias difundidas por terceros, las cuales poseen igual
importancia y deben ser garantizadas plenamente en forma simultanea
para dar efectividad total al derecho a la libertad de expresion en los
términos previstos por el articulo 13 de la Convencion; para lo cual la
corte ha dispuesto:

La Corte ha indicado que la dimension individual de la libertad de
expresion “no se agota en el reconocimiento teérico del derecho a hablar
o escribir, sino que comprende ademas, inseparablemente, el derecho a
utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo
llegar al mayor nimero de destinatarios”. En este sentido, la expresion y
la difusion de pensamientos e ideas son indivisibles, de modo que una
restriccion de las posibilidades de divulgacién representa directamente, y
en la misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente. Con
respecto a la dimension social, del derecho a la libertad de expresion, es
menester sefialar que la libertad de expresion es un medio para el
intercambio de ideas e informaciones entre las personas; comprende su
derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos de vista, pero implica
también el derecho de todos a conocer opiniones, relatos y noticias
vertidas por terceros. Para el ciudadano comun tiene tanta importancia el
conocimiento de la opinion ajena o de la informacion de que disponen

otros como el derecho a difundir la propia.?

La Corte Suprema de Costa Rica, considera que el derecho a la
informacion contemplado en el articulo 30 constitucional, puede verse
desde diversas perspectivas, las cuales se exponen en los siguientes

términos:

La libertad de informacién podria decirse que tiene varias facetas, segun

lo ha reconocido la doctrina nacional:

% Vease la pagina http://www.corteidh.or.cr/buscar.cfm?clave=jurisprudencia.Caso

contencioso de Mauricio Herrera Ulloa contra el Estado de Costa Rica, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos Expediente: 02-009167-0007-CO, Resolucion:
2003-03489.
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a) la libertad de imprenta en sentido amplio, que cubre cualquier tipo
de publicacion ;

b) la libertad de informacion por medios no escritos y

c) el derecho de rectificacion o respuesta.
La libertad de prensa engloba de manera genérica todos los tipos de
impresos, impresion, edicién, circulacion de periddicos, folletos, revistas y
publicaciones de toda clase. Es por su naturaleza vehiculo natural de la
libertad de expresion de los ciudadanos. Se traduce en el derecho para
los administrados de buscar y difundir las informaciones y las ideas a un
namero indeterminado de personas sobre hechos que por su naturaleza
son de interés de la generalidad por considerarse noticiosos. Por su
naturaleza, esta sujeta a las mismas limitaciones que la libertad de
expresion. Tiene como funciones en la democracia: informar (hechos,
acontecimientos noticiosos), integrar la opinion (estimulando la
integracion social) y controlar el poder politico, en cuanto es permanente

guardian de la honestidad y correcto manejo de los asuntos publicos.?’

1.4.3. Doctrina derivada de la Corte Suprema Argentina.

En la Constitucién Argentina, el derecho a la informacion se regula de la

siguiente manera:

Articulo 43.- Toda persona puede interponer accién expedita y rapida de
amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra
todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que en
forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos
por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra
declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u

omision lesiva.

27

Consultarse la pagina http://www.constitution.org/cons/costa_rica/costa_rica. 2006-

05977. Expediente: 04-001673-0007-CO, Resolucion 2006-05977, sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia. San José, tres de mayo de dos mil seis.
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Toda persona podrd interponer esta accion para tomar conocimiento de
los datos a ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o
bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer informes,
y en caso de falsedad o discriminacion, para exigir la supresion,
rectificacion, confidencialidad o actualizacion de aquéllos. No podra

afectarse el secreto de las fuentes de informacion periodistica...?

Como podemos observar, en el precepto citado el derecho a la
informacion va de la mano con la proteccion de bases de datos
personales y sobre este tema, la jurisprudencia constitucional argentina

ha pronunciado los siguientes razonamientos:

- Es una accién de derecho procesal constitucional que surge
operativamente del articulo 43 de la Constitucion Nacional y confiere un
derecho de acceso a la informacidén de datos personales contenidos en
registros o archivos publicos y privados que puedan ser utilizados para
una finalidad especifica de difusiébn y un derecho de contralor de la
veracidad de las constancias alli registradas. Ello implica que dicha

informacién pueda ser modificada, suprimida o actualizada.

- Derecho a ser informado. La proteccion de los derechos del individuo
en el sistema de proteccibn de datos comprende la dialéctica
preservacion de la privacidad y el derecho a ser informado de los datos

registrados acerca de las personas.®

1.4.4. Doctrina derivada de la Corte Constitucional Colombiana.

Por lo que respecta a Colombia, el derecho a la informacion se reconoce
en la Constitucion en el articulo 15 al establecer que:

Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a

su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De

%8 visible en http://www.senado.gov.ar/webl/interes/constitucion/cuerpol.php.

# Slaibe, Maria Eugenia, “Habeas Data Doctrina-Legislacion, Jurisprudencia Aspectos
practicos”, Editorial la Ley S. A Buenos Aires Argentina, 2000, p. 129,
CNFed.Cont.,Adm.,sala V, mayo 10-1999-RCvS,1999, No 6, p. 53. p. 124 y
ClaCont.Adm.Cordoba, marzo29-1995 LLC, 1995-948.
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igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las
informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y

en archivos de entidades publicas y privadas.

En la recoleccion, tratamiento y circulaciébn de datos se respetaran la

libertad y demdas garantias consagradas en la Constitucion.

La correspondencia y deméas formas de comunicacién privada son
inviolables. S6lo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden

judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la ley.

En el articulo 20 garantiza:

A toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y
opiniones, la de informar y recibir informacién veraz e imparcial, y la de

fundar medios masivos de comunicacion.

Estos son libres y tienen responsabilidad social. Asimismo se garantiza el
derecho a la rectificacion en condiciones de equidad. No habra

censura.®

En materia de derecho a la informacion, la Corte Constitucional
Colombiana ha sefalado una serie de elementos caracteristicos de tal

derecho, por lo cual se transcribe el siguiente criterio de jurisprudencia:

El derecho a la informacion como derecho fundamental es:

e reconocido como tal en una disposicion constitucional (articulo
20 de la Constitucion Nacional Colombiana);

e su ambito de proteccion no se restringe a la facultad de la
difusién masiva, asociada al uso de los medios de comunicacion
(internet, televisién, radio, prensa, etc.), sino que incorpora otros
ambitos de proteccion, si se quiere, de tipo privado;

e es un derecho complejo, incorpora obligaciones asociadas a la

proteccion del interés publico, las instituciones democréticas y el

30 visible en http://lwww.presidencia.gov.co/constitu/titulol1.htm

38



control del poder politico, pero también obligaciones asociadas
al interés privado, al ejercicio de otros derechos subjetivos, a la
realizacién de una opcion vital, y a la posibilidad de un correcto
desarrollo de las relaciones contractuales;

e implica la posibilidad de ejercer diversas facultades, y en esta
medida esta ligado a la posibilidad de recibir, buscar, investigar,
almacenar, procesar, sistematizar, analizar, clasificar y difundir
informaciones, y

e que es fundamental, precisamente por su especifica funcién
social, en la medida en que gracias al ejercicio de las anteriores
facultades es que las personas pueden participar activamente
en sus circulos sociales, econémicos y politicos, y en esta
medida, pueden funcionar en la sociedad y desarrollar un papel

activo en ella.®*

De acuerdo a las consideraciones realizadas por el érgano jurisdiccional
colombiano, el derecho a la informacion es un auténtico derecho
fundamental del ser humano y que, como tal, goza de todas las
caracteristicas propias de este, por lo que para robustecer lo dicho se

reproduce literal el siguiente criterio de sentencia:

El derecho a la informacion tiene una doble connotacion; por una parte,
se encuentra el derecho a comunicar informacién (informacion activa); vy,
por otra, el derecho a recibirla (informacién pasiva). Asi las cosas, ha
establecido en relacidon con el derecho a la informacion, que se trata de
un verdadero derecho fundamental que no puede ser negado,
desconocido, obstruido en su ejercicio o, disminuido por el Estado, que
por el contrario, tiene la obligacion de hacer que sea efectivo. Y, ademas,
como todo derecho fundamental, es universal, inalienable, irrenunciable,
imprescriptible, inviolable y reconocido por la legislacién positiva. Es, en
palabras de esta Corte, “un derecho que expresa la tendencia natural del

hombre hacia el conocimiento. El ser humano estd abierto a la

%1 Vease en http://www.presidencia.gov.co/sentencias/2004/t-300-04.rtf. Expediente T-
821654, Magistrado Ponente Dr. Eduardo Montealegre Lynett. Bogota, D. C., veinticinco
(25) de marzo de dos mil cuatro (2004). La Sala Séptima de Revision de la Corte
Constitucional Colombiana.
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aprehensién conceptual del entorno para reflexionar y hacer juicios y
raciocinios sobre la realidad. Es en virtud de esta tendencia que ha toda
persona se le debe la informacion de la verdad, como exigencia de su ser
personal. El sujeto de este derecho es universal: toda persona —sin
ninguna distincién- y el objeto de tal derecho es la informacién veraz e
imparcial, como lo consagra el articulo 20 de la Carta Politica. De ahi que
el derecho a la informaciéon puede entenderse como aquel derecho
fundamental que tiene toda persona a ser informada y a informarse de la
verdad, para juzgar por si misma sobre la realidad con conocimiento

suficiente”.®?

Colombia es uno de los primeros paises de Latinoamérica que promulgo
una ley de acceso, razon por la cual este derecho a la informacién ha ido
desenvolviéndose en la vida cotidiana de ese Estado, incluso en el ambito
de las relaciones contractuales, razén por la cual la Corte ha tenido que
conocer asuntos relacionados con esta libertad y pronunciarse al respecto

de la siguiente forma:

La Corte ha sefalado que el derecho fundamental a obtener informacion
en el &mbito de las relaciones contractuales “garantiza que las personas
como partes negociales puedan ejercer a cabalidad sus derechos
contractuales, legales y patrimoniales mediante los cuales se desarrollan
las actividades ordinarias y se llevan a cabo los planes individuales de
vida”, razdén por la que la jurisprudencia ha establecido que el derecho a
la informacion, en estas circunstancias, adquiere un valor funcional que
posibilita las condiciones para el ejercicio de la libertad. El derecho a la
informacién permite al ciudadano controlar el ejercicio del poder
dominante negocial de su contraparte y exigir en dado caso, el respeto o
la proteccién de sus derechos patrimoniales, y de manera indirecta, de

los derechos que dependen de estos.*

%  puede consultarse en  http://www.presidencia.gov.co/sentencias/2004/t-300-

04./2004/C-1172-01.rtf Expediente D-3544, Magistrado ponente: Dr. Alfredo Beltran
Sierra.

% Visible al 15 de febrero en http://www.presidencia.gov.co/sentencias/2004/t-160-05.rtf.
Expediente T-873470, Magistrado Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra,
veinticuatro (24) de febrero de dos mil cinco (2005) La Sala Sexta de la Corte
Constitucional.
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1.4.5. Doctrina derivada de la Ley Federal de Acceso y Transparencia

alainformaciéon Publica Gubernamental.

México ha llegado tarde a muchos acontecimientos. En lo concerniente al
derecho a la informacién publica no fue la excepcion. Es un derecho que
buena parte de los paises que han pasado o pasan por un proceso de
transformacién democrética ya lo han desarrollado. Incluso desde la
década de los ochenta, paises como Sudéafrica y Liberia ya contaban con

s

él.

En nuestro pais el derecho a la informacion se encuentra sefialado en el
articulo 6 constitucional al establecer que el Derecho a la informacion sera

garantizado por el Estado.

Por lo que se dieron varios intentos por crear o modificar leyes que
garanticen el derecho de la informacién como algo fundamental. Pero no
se habia logrado concretar durante mas de veinte afios de discusién, por
diversos motivos; uno de los principales se relaciona con las
interpretaciones. ¢Qué se entiende por derecho de la informacién? En
México se comprendié desde tres Opticas: garantizar la libertad de
expresion, reglamentar las relaciones entre medios de comunicaciéon y
Estado y garantizar el derecho que tienen los ciudadanos a recibir
informacion de caracter publico por parte del Estado. En este ultimo
sentido es por donde empez6 a caminar la posibilidad de una Ley de
Acceso a la Informacion después de julio de 2000. Una ley que en materia

informativa regularia la relacion de los ciudadanos y el Estado.
Después de una serie de opiniones opuestas y de vaivenes en el criterio

para la formulacién de una nueva iniciativa que garantizara el derecho de

acceso a la informacion publica, el 30 de noviembre de 2001 el Poder
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Ejecutivo Federal presento la iniciativa de Ley Federal de Transparencia y

Acceso a la Informacion.

Los principios que guiaron el proyecto son: el de publicidad de
informacion; el de legalidad, al especificar la obligatoriedad para los
servidores publicos de acatar sus disposiciones y el de limitacién de la
informacion reservada o confidencial y la proteccién de datos personales.

La exposicion de motivos de esta iniciativa considera que la rendicion de
cuentas, que es un principio de eficacia administrativa, debe ser
considerado como parte del proceso de la reforma del Estado y que esta
ley puede convertirse en un mecanismo de combate a la corrupcion y
generar una mayor certidumbre a las personas interesadas en invertir en
el pais. De igual manera, la falta de definicién precisa acerca del derecho
a la informacion y la libertad de expresion impidié por muchos afios la
posibilidad de la aprobacién de una nueva legislacién en la materia.

No obstante, aun cuando el derecho a la informacion se encuentra
reconocido en nuestra Carta Magna como un derecho humano y una
garantia constitucional, era necesario contar con una legislacién en la
materia, que le proporcionara un fundamento juridico al contenido y

vigencia real a este derecho.

Fue hasta el 12 de julio de 2002, fecha que entro en vigor la Ley Federal
de Acceso y Transparencia a la Informaciéon Publica Gubernamental,
cuando el gobierno federal mexicano proveeria de lo necesario para
garantizar el acceso de toda persona a la informacion en posesion de los
Poderes de la Unidn, los érganos constitucionales autbnomos o con

autonomia legal, y cualquier otra entidad federal.
Conociendo al fin los objetivos de la ley, asi como las autoridades que

deben cumplirla, el significado que, para esta, tienen ciertos términos para

poder comprenderla, se establece el tipo de informacion que las
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autoridades federales deben publicar a través de su pagina de Internet,

asi como la informacion que la ley considera reservada y confidencial.

Pero, de igual forma son de nuestro conocimiento los problemas en la Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Pdublica
Gubernamental que, asociados a diferencias procedimentales, podemos
sefialar la falta de claridad en el camino a seguir para sancionar a los
servidores publicos que incurren en responsabilidad por no observarla. Al
utilizar a la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Publicos de manera supletoria como instrumento de sancién,
se pierde efectividad al dispersar el procedimiento de sancion en otra ley,
y en esta medida, al hacerse poco claro, disminuye su poder para

modificar incentivos.

Como se ha visto a lo largo de este capitulo, el estudio del derecho a la
informacion es un tema que, en algunos paises ya existe incluso una base
jurisprudencial y esta en la practica de muchas instituciones, en
comparacion al Estado mexicano, en donde hace escasos seis afos el
Poder Legislativo, empezé a considerar el hecho de garantizarle al
ciudadano la posibilidad de que, sin mayor tramite que el de solicitarlo,
pudiera conocer la informacion que obra en manos de los poderes
publicos y asi acabar con la época en donde est4d se entregaba con
criterios de discrecionalidad en el mejor de los casos. Por lo que, al entrar
en vigor la Ley en estudio, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha

pronunciado las siguientes tesis:

Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental.
Los articulos 2, 7, 13, 14, 18, 19 y 43 de la ley federal relativa,
vigentes en 2004, no violan las garantias de legalidad y seguridad
juridica. Los citados preceptos, al establecer la facultad de los
particulares titulares de la informacion que obra en poder de las
autoridades para delimitar o determinar la parte que puede ser de
conocimiento publico, con el objeto de no poner en riesgo informacion

relativa a secretos industriales o aspectos técnicos, entre otros y evitar
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con ello que se les perjudique en el desarrollo de su actividad y fin, no
violan las garantias de legalidad y seguridad juridica contenidas en los
articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Esto es, dada la funcion y objetivo de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental de
transparentar y publicitar todos los actos de las autoridades federales, asi
como garantizar el derecho a la informacién contenido en el articulo 60.
de la Constitucién Federal, dicho ordenamiento debe buscar un equilibrio
entre los principios contenidos en este precepto y aquellos que prevé el
citado numeral 16, pues estimar lo contrario equivaldria a hacer nugatorio
el derecho a la informacion y contravenir el propio fin para el cual fue
creada la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién

Publica Gubernamental.**

Transparencia y Acceso a la Informacion Publica. No afecta el
interés juridico del titular de la informacion, la resolucion del
instituto federal de acceso a la informacion publica gubernamental
gue obliga al de proteccién y ahorro bancario a proporcionar
informacién a un gobernado, previa eliminacién de los datos
reservados, confidenciales o clasificados. El articulo 60. de la
Constitucién Federal establece que el derecho a la informacion sera
garantizado por el Estado, sin que esto signifigue un perjuicio para las
entidades publicas o privadas porgque el acceso a la informacion no sélo
obliga a proporcionarla o a exhibir la documentacién que soliciten los
gobernados sino también a difundir la que no sea confidencial, reservada
o clasificada, que es la orientacion y contenido de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental que

reglamenta dicha disposicién constitucional.®

Para puntualizar este tema, si bien es cierto, que en nuestro pais existe la

Ley Federal de Acceso y Transparencia a la Informacion Publica

% Consultar la pagina, http://200.38.86.53/NR/rdonlyres/348E5526-C007-4439-B8C9-
D435BCD6BCA1/0/1757 31.pdf. Tesis Aislada, Novena Epoca, Instancia: Primera Sala,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo: XXIIl, Febrero de 2006,
Tesis: 1a. XXXVII/2006, pagina 650.

% http://200.38.86.53/NR/rdonlyres/AD902D24-F6F 7-4F3F-8DCB-A6CC209230BB/0/178
271.pdf. Tesis Aislada, Novena Epoca, Instancia: Cuarto Tribunal Colegiado en materia
Administrativa del Primer Circuito, fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomo: XXII, Septiembre de 2005, Tesis: 1.40.A.499 A, Pagina; 1584.
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Gubernamental, esta es una legislacibn que garantiza el acceso a la
informacion publica, y aunque contempla un capitulo de Proteccion de
Datos Personales, no proporciona los suficientes mecanismos de
proteccion para que los ciudadanos ejerzan su legitimo poder de
disposicion y control sobre los datos de caracter personal referidos a su
persona que se encuentren registrados en bases de datos que el Estado
construye y administra, pero estas cuestiones se estudiaran en los

siguientes capitulos.
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CAPITULO SEGUNDO.

Bases de datos y derecho a la informacién.

En este segundo capitulo, se analiza el concepto de bases de datos
desde el punto de vista técnico y juridico; su clasificacion tomando en
consideracion diversos criterios; asi como los indicadores que debe
cumplir el Estado para programar y construir las mismas; los principios
con los que se deben conducir los responsables de administrar la
informacion que contienen esas bases; ademas de tener presente que las
bases de datos que posee el Estado, no son una mercancia sino, un

instrumento para cumplir con sus objetivos.

Estudidndose en consecuencia el derecho de acceso a la informacion
contenida en esas bases de datos, tomando en consideracién que este
derecho no se agota con la posibilidad de consultar el mayor nimero de

paginas de internet, publicadas por las instituciones publicas.

2.1 Definicion de “Base de datos” desde la perspectiva de la

informatica y el derecho informatico.

El término de base de datos, permite distintas interpretaciones. Ha sido
usado para referirse tanto a un conjunto de tarjetas indice como a los
millones y millones de datos que un gobierno recopila acerca de sus
actividades.

Para David M. Kroenke, un esquema de base de datos es la estructura de
la base de datos; sus tablas, relaciones, dominios y reglas de negocios.

Un esquema de base de datos es un disefio a partir del cual se desarrollan la

base de datos y las aplicaciones.*

Robert Cowart, define a la base de datos como una lista ordenada de datos

gue proporciona un medio para encontrar informacion rapida y facilmente desde

% Kroenke David M. “Procesamiento de Bases de Datos, Fundamentos, disefio e
instrumentacion”, Prentice-Hall Hispanoamericana S. A., 52 edicién, México 1995, p. 21.
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un punto de referencia elegido. Las bases de datos mas comunes no son
mas que una serie de renglones y columnas con informacion y estan
disefiados de manera que cualquier acceso a una informacién especifica
sea facil de lograr. Por lo general cada columna se identifica por un
encabezado que describe el tipo de informacion que aloja, y cada renglén

contiene la informacién propiamente dicha.®’

De acuerdo a Martin James, se puede definir igualmente una base da

datos como:

Una coleccién de datos interrelacionados almacenados en conjunto sin
redundancias perjudiciales o innecesarias; su finalidad es la de servir a
una aplicacibn o méas de la mejor manera posible; los datos se
almacenan de modo que resulten independientes de los programas que
los usan; se emplean métodos bien determinados para incluir datos

nuevos y para modificar o extraer los datos almacenados.®

La palabra base de datos, es llamada de diversas formas, dependiendo
del pais en que nos encontremos, pudiendo referirnos de igual forma, a

un archivo, registro, base o banco de datos, fichero, entre otros.

Julio Téllez Valdez define a una Base de Datos como: un conjunto de datos
organizado en via de su utilizacibn por programas correspondientes a
aplicaciones distintas, a efecto de facilitar la evolucion independiente de datos y

programas.

Informa Uicich la Resolucion del Consejo de Ministros de la Organizacion
de Cooperacion y Desarrollo Econdmico Europea del 23 de septiembre de
1980, que en el articulo 1° de su Directiva define a las bases de datos

como:

" Cowart Robert, “El ABC de Base de Datos IV”, Ventura Ediciones, Estados Unidos de
América, 1992, p. 34.

¥ James Martin, “Organizaciones de las Bases de Datos”, Prentice-Hall
Hispanoamericana S. A., México 1997, p. 180.

% Téllez Valdez Julio, “Derecho informatico”, Editorial Mc Graw Hill, México 2004, p. 281.
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Toda coleccion de obras o materiales ordenados, almacenados y
accesibles mediante medios electronicos, asi como el material
electrénico necesario para el funcionamiento de la misma, por ejemplo:
su diccionario, indice o sistema de interrogacion o presentacién de
informacién, no quedaran comprendidos en la definicibon de los
programas desordenador utilizados en la realizacion o el funcionamiento

de las bases de datos.*

La Ley de Proteccion de los Datos Personales en Argentina define:

Archivo, registro, base o banco de datos: Indistintamente, designan al
conjunto organizado de datos personales objeto de tratamiento o procesamiento,
electrénico o no, cualquiera que fuere la modalidad de su formacion,

almacenamiento, organizacion o acceso.

Por su parte en Espafia, la Ley Organica de Proteccion de Datos define:

Fichero: todo conjunto organizado de datos de caracter personal, cualquiera
gue fuere la forma o modalidad de su creacién, almacenamiento, organizacion y

acceso.

2.1.1. Clasificacion y tipos de Bases de datos.

Los datos se pueden clasificar de acuerdo con Gozaini con los siguientes

criterios:*

- Por laidentificacion del titular del dato se dividen en:

a) Nominativo: Es el dato de una persona fisica o juridica
conocida e identificada.

“% Uicich, Rodolfo Daniel, “Los Bancos de datos y el derecho a la intimidad, Ad-Hoc”,
Buenos Aires, 1999. Obra citada por Gozaini Osvaldo Alfredo, en su libro “Habeas Data
Proteccion de Datos Personales”, Rubinzal-Colzoni Editores, Buenos Aires, Argentina
2001, p.126.

*! Gozaini Osvaldo Alfredo, “Habeas Data Proteccién de Datos Personales”, Rubinzal-
Colzoni Editores, Buenos Aires, Argentina 2001, p. 231-241.
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En esta categoria, la persona proporciona datos como es su nombre

completo con el cual puede ser identificada sin ninguna dificultad.

b) Innominativo o anénimo: es el dato donde no se identifica a la
persona porgue, la informacién almacenada se refiere a la actividad que
realiza o a los gustos o preferencias en diversos ambitos, es Gnicamente

de uso estadistico o cientifico.

Es informacion tomada a un cierto fin y no se puede utilizar ni aplicar para

otra cosa incompatible con ella.

- Por laconfidencialidad de la informacion puede ser:

a) Datos que no afectan la sensibilidad de las personas: se
refiere a informacion irrelevante que por las caracteristicas que tiene no
permite conocer datos intimos de la persona por lo que, no afecta su
derecho a la privacidad. Es informacion que se puede obtener de fuentes
de féacil acceso.

Sin embargo, hay que verificar que efectivamente el dato irrelevante no
afecte el derecho a la intimidad, porque se puede procesar la informacién
y lograr de ésta nuevos datos.

b) Datos que afectan la sensibilidad de las personas: es
informacion que de darse a conocer vulneran la informacion de las

personas, salvo manifestacion expresa del titular de dichos datos.

El dato sensible, se refiere a la salud, la condicion radical y social, los
pensamientos, habitos y costumbre de la persona. Suelen establecerse
categorias entre ellos con el fin de adecuar la proteccién al nivel de

divulgacion o expresion que puedan tener.

Un primer grupo se refiere a los datos sobre ideologia, religion o

creencias, que se consideran “especialmente sensibles”; ellos no pueden
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hacerse publicos salvo expresa autorizacion del afectado. Inclusive, aun
siendo obligatoria la prestacion de datos, esta informacion esta excluida

por el caracter particularmente intimo que tienen.

El segundo grupo se vincula con los datos sobre el origen racial, la salud
y la vida sexual, que como en el caso anterior no se pueden registrar

salvo que el individuo lo permita.

El tercero se relaciona con la historia personal de la persona en su vida
social, destacando los datos sobre infracciones administrativas o

antecedentes penales que tienen reglamentos especiales.

- Por la mayor o menor complejidad para lograr el dato se

clasifican en:

a) Datos publicos o facilmente conocidos: es informacion
personal que se encuentra a disposicién del publico en general por
encontrarse en registros o lugares de facil acceso a cualquier interesado
por lo que, no da derecho a reclamar la proteccion establecida en las

leyes.

La limitacion se da cuando estos datos no sufren restriccién alguna para
su conocimiento y difusion, por ejemplo, resultados de censos, anuarios,
bases de datos de registros oficiales, repertorio de jurisprudencia,
archivos de prensa, directorios de teléfonos y todo otro dato de similar

registro.

Sin embargo la afirmacion no puede ser rotunda, porque existe
informacion contenida en esos archivos que aun siendo expuesta y como
tal divulgada, necesita mantener la actualidad del archivo y la
proporcionalidad de sus fines.

50



Es decir, cualquier afectado puede reclamar la puesta al dia de esa
informacion si ella le produce un menoscabo en sus derechos subjetivos,

lo que debera probar para acceder a la sentencia favorable.

b) Datos privados, secretos y confidenciales: los datos privados
son aquellos que, la persona quiere conservar dentro de la esfera de su
intimidad. Es informacién que, solo conoce la persona y que sera secreto

Unicamente mientras este, exento de toda curiosidad.

Si en dato se revela a otro, sale de la esfera de intimidad para ocupar a
alguien mas, quien participa de la confidencialidad, comienza asi una
proyeccion del dato privado, que es el dato secreto que debe custodiarse
en la medida en que el deber de secreto constituye una de las

manifestaciones del derecho a la intimidad.

Dato confidencial es el que, por su alta sensibilidad, no se puede divulgar
ni trasmitir a terceros. Cuando el dato esta en un banco o archivo la
reserva es una obligaciébn que convierte en responsable directo a quien

produce la revelacion.

La linea entre las tres clases de datos es muy fina, pero queda
esclarecido el ambito de proteccion con el derecho a la privacidad, el cual
interesa al honor a la imagen, a la intimidad mas recdndita y aquellos
secretos de la vida que sin resultar secretos merecen, sin embargo el
respeto de todos, por el derecho que cada uno tiene a que se respete su

esfera privada garantiza la inviolabilidad de la vida particular.

- Por lasubjetividad o pertenencia del dato se clasifican en:

a) Datos personales existenciales: se le llaman asi a los datos
gue se relaciona con la personalidad del individuo tal como fecha de
nacimiento, lugar de origen, estado civil, domicilio actual y profesional,

entre otros.
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b) Datos personales no existenciales: son aquellos datos que
se relacionan con el patrimonio econémico y con la pertenencia de cosas

que identifican a la persona.

- Por el secreto que guardan:

El dato secreto puede ser profesional, al estar asentado en una base de
datos que supervisa y ordena quien ha recibido la informacion como

consecuencia de su desempefio en una profesién determinada.

En esta materia, el tratamiento de datos obliga a conservar el secreto a
quienes hayan trabajado en las bases de datos y por ello, tomado

conocimiento de la informacion personal archivada.

En cuanto a los tipos de bases de datos, pueden distinguirse dos grandes
sectores: publicos o privados, que posteriormente se van segmentando

para centrar su principal actividad.

Pablicos: son los registros que tiene el Estado para el almacenamiento
de datos relativos a una actividad que, por seguridad juridica, se debe
mantener custodiada y con un respaldo documental. Pueden trasferirse a
terceros y por lo general son informaciones que estan disponibles a

cualquiera sin mas requisitos que la solicitud fundamentada.

Privados: son los archivos que se conservan por personas fisicas o
juridicas con una finalidad determinada. Si resultan para una simple
informacion personal no afectan la intimidad mientras no se logre

identificar a persona alguna en particular.
Esta sutil diferencia que tiene solamente en cuenta el agente que origina

el banco de datos (publicos o privados) no es suficiente para controlar la

invasion a la intimidad.
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Es necesario distinguir, el tipo de archivo del dato propiamente dicho.
Mientras uno se refiere al gestor que desarrolla la base, propiamente
dicha, el restante diferencia la calidad reservada o disponible de la
informacion. Es decir mientras un archivo publico puede ser propio y
natural para la gestion social y econémica del Estado, el dato que alli se
encuentra puede ser publico por su disponibilidad como fuente de
conocimiento para todos. En cambio un archivo privado puede tener
finalidades diversas y el dato alli contenido suele ser confidencial por la
naturaleza del banco de datos, aunque la circulacion de ellos sea

producto de la propia actividad desarrollada.

La divisiébn entre tipos de archivos posibles permitiria una clasificacion
mas extendida. Por ejemplo, archivos de datos personales, de
informacion crediticia, de movimientos comerciales, de antecedentes
penales, de inversiones y en definitiva, de cuanta actividad se disponga

almacenar en un banco informético.

2.1.2. Programacién y construccion de Bases de Datos.

Para Osvaldo Alfredo Gozaini, se deben establecer indicadores o
referencias, un marco de orientacion del cual tomar un minimo de
requisitos, en definitiva, principios basicos que no pueden estar ausentes
en la construccién y desarrollo de cualquier base de datos, principios que

a continuacion se detallan:*?

a) Principio de legalidad.
Por este principio se establecen algunas reglas basicas:
- Licitud en larecoleccion de datos.
Supone que las acciones emprendidas para la obtencidbn de

informaciones personales han dado cumplimiento a una pauta general de

buena fe y lealtad hacia las personas interesadas.

2 |bidem, p. 192.
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Expone Uicich que al determinar si la informacion se obtuvo de manera
justa, se debera tener cuidado en el método por el cual se obtuvo,
incluyendo en particular si cualquier persona a través de la cual se haya
obtenido dicha informacion haya sido engafiada o confundida en cuanto al
propésito o propadsitos para lo cual se ha poseido, usado o relevado dicha
informacion.*®* Se considera que una informacién ha sido obtenida en
forma justa si se ha alcanzado a través de una persona que sea
autorizada por o bajo cualquier estatuto o por algun convenio o algun otro

instrumento que imponga una obligacion internacional.

- Buena fe en la basqueda de informacién, como en las etapas
sucesivas del almacenamiento, tratamiento, interconexion,

cesion y transferencia.

La buena fe se demuestra con la informacién dada a las personas para
gue sepan que los datos que aportan seran incorporados a una base de
datos. La ocultacion, el engafo, la apariencia, el sigilo, o cualquier otra
maniobra elusiva de la verdad, seran causa suficientes para advertir la

deslealtad y penar al archivo por este comportamiento.

- Lealtad hacia la persona que resulta concernida.

Cuando se piden datos es necesario informar para qué se solicitan, donde
se archivaran y el destino pensado para ellos. Eso es lealtad hacia la
persona concernida; no obstante buena parte de los bancos o registros
privados se nutren con informacién indirecta, por el sistema de
interconexibn o tratamiento de las bases, logrando resultados
sorprendentes que depuran al maximo los datos hasta llegar a la

individualizacion de las personas.

3 Uicich, Rodolfo Daniel, “Los Bancos de datos y el derecho a la intimidad, Ad-Hoc”,
Buenos Aires, 1999. Obra citada por Gozaini Osvaldo Alfredo, en su libro “Habeas Data
Proteccion de Datos Personales”, Rubinzal-Colzoni Editores, Buenos Aires, Argentina
2001, p 193.

54



- Participacién del individuo en la incorporacién al banco de
datos.

Algunas veces, la peticion de datos requiere la participacion de las
personas. Es el recaudo previsto idealmente en buena parte de los
ordenamientos juridicos como autorizacion expresa que se otorga al

archivo para registrar informaciones personales y permitir su circulacion.

El consentimiento es la entrega de informacién personal depende,
muchas veces, de la naturaleza del requerimiento. Puede ser obligatorio o
voluntario, y a veces puede el interesado negar su voluntad de
colaboracion o apoyarla expresamente suscribiendo un documento de

aceptacion.

-  Exclusion inmediata de los datos sensibles.

La forma prevista para tener estas actitudes producidas por el impacto
informético se basan en el principio de limitacion que otros refieren. Esta
regla previene la recoleccion ilegitima y pone trabas al archivo de los

llamados “datos sensibles”.

El principio de limitacién esta intimamente ligado al de la legalidad y es
casi una consecuencia légica del mismo en su aspecto negativo. El
objetivo que se persigue es evitar la creacion o existencia de ficheros con
datos de caracter personal elaborados de forma arbitraria, y sin objetivo

especifico para impedir su transmisién internacional.

Cada uno tiene un requisito particular a cumplir, y en conjunto
representan la justificacion del archivo contra eventuales acciones que le

atribuyan abuso o intromisiones ilegitimas.

b) Principio de finalidad.

Finalidad se relaciona con pertinencia, por eso suele llamarse a este

principio con cualquiera de ambas referencias. En las dos significa que al
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archivo esta autorizado para registrar datos solamente en la actividad

prevista para su creacion.

A veces se denomina principio de unicidad, por el cual se entiende que
finalidad exige conocer desde el primer momento las razones por las que
recaban datos, justificAndose asi la necesidad de obtener y procesar

algun tipo de informacion sensible.

En efecto, ningun archivo puede colectar datos que no estén vinculados
con el fin que persigue su objeto y de serlo surge un nuevo impedimento
para la interconexién en la medida en que estad prohibido desviar la

informacion de su propdsito original.

Asimismo, la permanencia del dato en la base debe estar relacionada con
los motivos del registro y mantenerse en él hasta que el mismo se

alcance.

c) Principio de congruencia.

Todo dato debe ser congruente con las finalidades que se buscan al
archivarlo, se trata de bosquejar una suerte de adecuaciéon material o
objetiva segun la cual cada registro debe colectar y trabajar sin variar los

fines de su creacion.

También se nomina a esta regla como “principio de proporcionalidad”, con
la idea de colegir que los datos no deben ser mas de los necesarios para

la informacién que persiguen.

d) Principio de correccion.

También suele llamarse principio de exactitud, o verdad de los datos, esto
es, que reflejen con autenticidad y fehaciencia la informacion que

compilan y trasmiten.
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Se relaciona con la actualidad del registro, en virtud de que los datos se
deben guardar y conservar al dia, obligando en consecuencia a un trabajo
permanente de control sobre ellos.

El caracter de principio hace a la legalidad del archivo y se convierte en
obligacion para el titular o administrador, quienes son responsables por la

inexactitud informativa.

El dato debe ser exacto mientras esté en el archivo; una vez que ha
cumplido la finalidad para el que fue colectado, es deber del titular de la
base cancelar la informacién suprimiéndolo, no obstante la coleccién de
datos resulta a veces aleatoria, de modo tal que la posibilidad de
conservar la realidad acopiada puede ser mas que dificil, en cuto caso se
deberia establecer un mecanismo de actualizacion periddica o la

disociaciéon de los datos.

Dato correcto no supone dato completo es decir, la verdad que registra
puede ser parcial, y para revestir de integridad la informacion se
necesitara de complementos que el archivo no ha recabado. Esta
deficiencia no ilegitima la base, sblo provoca que los datos sean

incompletos pero nunca incorrectos.

e) Principio de seguridad.

Los bancos de datos deben resguardar la seguridad de sus archivos, para
evitar accesos no autorizados, o la penetracion de la red informatica por

personas distintas a las que administran y estan autorizadas para hacerlo.

El problema de la seguridad del archivo tiene dos facetas importantes:
una atiende la proteccién de los datos en particular; la otra el cuidado
especial que se debe tener con las personas que tratan la informacion y

custodian la seguridad general del archivo.
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En lineas muy amplias, este principio tiene como fin el estricto
cumplimiento de los derechos a la reserva y confidencialidad de la
informacion personal almacenada, propiciando que los responsables en el
tratamiento de los datos resuelvan los riesgos de filtracion, inmiscusion
directa, robo de informacion y eventualmente, la pérdida parcial,

destruccion total o alteracion de las bases.

El objetivo que persigue es mantener la confidencialidad e integridad de
los datos personales frente a actos exteriores que puedan ponerlos en
peligro y consecuentemente perjudicar los intereses y derechos

individuales.

El articulo 20 de la Ley Organica de Proteccion de Datos Personales

espafola dispone para los ficheros publicos:

1. La creacién, modificacibn o supresion de los ficheros de las
Administraciones publicas so6lo podran hacerse por medio de disposicion
general publicada en el «Boletin Oficial del Estado» o Diario oficial
correspondiente.

2. Las disposiciones de creacion o de modificacion de ficheros deberan
indicar:

a) La finalidad del fichero y los usos previstos para el mismo.

b) Las personas o colectivos sobre los que se pretenda obtener datos de
caracter personal o que resulten obligados a suministrarlos.

c) El procedimiento de recogida de los datos de caracter personal.

d) La estructura basica del fichero y la descripcion de los tipos de datos
de caracter personal incluidos en el mismo.

e) Las cesiones de datos de caracter personal y, en su caso, las
transferencias de datos que se prevean a paises terceros.

f) Los érganos de las Administraciones responsables del fichero.

g) Los servicios o unidades ante los que pudiesen ejercitarse los
derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion.

h) Las medidas de seguridad con indicacion del nivel basico, medio o alto

exigible.
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3. En las disposiciones que se dicten para la supresion de los ficheros, se
establecera el destino de los mismos 0, en su caso, las previsiones que

se adopten para su destruccion.*

Actualmente, concordando con la norma espafiola, el articulo 22 de la Ley
de Proteccién de los Datos Personales (23.326) de Argentina establece:

1. Las normas sobre creacion, modificacion o supresion de archivos,
registros o bancos de datos pertenecientes a organismos publicos deben
hacerse por medio de disposicion general publicada en el Boletin Oficial
de la Nacion o diario oficial.

2. Las disposiciones respectivas, deben indicar:

a) Caracteristicas y finalidad del archivo;

b) Personas respecto de las cuales se pretenda obtener datos y el
caracter facultativo u obligatorio de su suministro por parte de aquéllas;

c¢) Procedimiento de obtencion y actualizacion de los datos;

d) Estructura bésica del archivo, informatizado o no, y la descripcién de la
naturaleza de los datos personales que contendran;

e) Las cesiones, transferencias o interconexiones previstas;

f) Organos responsables del archivo, precisando dependencia jerarquica
en su caso;

g) Las oficinas ante las que se pudiesen efectuar las reclamaciones en
ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion o supresion.

3. En las disposiciones que se dicten para la supresiéon de los registros
informatizados se establecera el destino de los mismos o las medidas

que se adopten para su destruccion.*

2.1.3. Utilidad econémica derivada de la construccion de Bases de

Datos.

En este tema, es importante resaltar, que si bien es cierto que las bases
de datos desempefian un importante papel en el mundo globalizado, que
son una herramienta muy significativa para la concrecion de los mas

variados fines comerciales, asi como del poder que ejercen quienes

** Vease http:/civil.udg.es/normacivil/estatal/persona/PF/L015-99.htm.
* Visible en http://www.protecciondedatos.com.ar/ley25326.htm.
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manejan las bases de datos; no hay que olvidar que el Estado, debe
limitar el uso de esas bases de datos, para el propio beneficio y la
satisfaccion de las necesidades del ciudadano y nunca verlas como una

mercancia, que le pudiere generar alguna ganancia econémica.

El interés comercial en las base de datos es un atractivo creciente que
moviliza sumas millonarias. El negocio de adquisicion difiere de la
tradicional compraventa y a veces soOlo se trata de un pasaporte de
entrada o de un codigo cifrado que abre las puertas a un mundo magnifico

de informacién generalizada que no reconoce fronteras.

Para Marcel Pinet seria vano creer que se podria combatir una tendencia
tan irreversible como la del interés comercial por los datos, es decir el
valor por el cual pueden ser comercializados, mediante la creacion de un
principio que prohibira el uso de estos datos para hacer propaganda
comercial. Aquellos paises en los que los operadores de mercado no
pueden acceder a las fuentes de datos, sino cumplen ciertas condiciones,
tienen que admitir su derrota; los operadores de mercados compran datos

personales de forma ilegal.*®

Por eso, propone un nuevo principio al que llama de “realidad”, que
significa que también tenemos que darnos cuenta de que el uso excesivo
de los datos personales para propésito comerciales incita a poner
restricciones en los datos personales, que se encuentran al alcance del

publico.

Basicamente existen los registros de bases de datos publicos y los
registros de bases de datos privados. Dentro de estos ultimos podemos
encontrar los que comercializan datos tendientes a generar ofertas en el

mercado, de tipo general, como las llamadas telefénicas de mercadeo

“ Pinet, Marcel, “Datos publicos o datos a los que puede acceder el plblico y proteccién
de datos personales, en XX Conferencia Internacional de Autoridades de protecciéon de
Datos”, (1998), editado por Agencia de Proteccién de Datos, Madrid, 1999. Obra citada
por Gozaini Osvaldo Alfredo, en su libro “Habeas Data Proteccion de Datos Personales”,
Rubinzal-Colzoni Editores, Buenos Aires, Argentina 2001, p. 199.
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directo, promociones publicitarias por correo postal o por correo
electrénico; fax enviados sin previo requerimiento, etcétera, las cuales
constituyen intromisiones en la vida privada cuya recepcion deberian
poder ser siempre consentidas o rehusadas por los destinatarios, para ser
incluidos o excluidos, antes o después, de las bases de datos con

propdsitos mercadolégicos.

Otro aspecto muy importante es el de los reportes de crédito, en donde
los datos personales de las personas sujetos de crédito, son utilizados
con la finalidad de garantizar la viabilidad del sistema financiero y

econdmico del pais.

La importancia econdémica de las bases de datos no esta puesta en duda,
es en opinién de Julio Téllez Valdez,*” un verdadero bien susceptible de
apoderamiento con un innegable valor patrimonial o contenido econémico
inherente que radica en el destino o utilidad de la misma. Ahora més que
nunca, en una sociedad dominada por la técnica y el conocimiento, el
valor de la informacién como autentico centro y vinculo de esa técnica y

conocimiento ha alcanzado niveles inimaginables.

2.2. Administracion y construccion de bases de datos por parte del
Estado.

La garantia de seguridad que, debe brindar el responsable o encargado
de administrar las bases de datos, debe ser entendida como el deber a su
cargo de implementar y mantener el conjunto de medidas tecnoldgicas, de
normas y procedimientos que aseguran la confidencialidad, integridad y
disponibilidad de la informacion en sus diferentes estados de proceso,

almacenamiento, transmision y recuperacion.

Al recolectar, registrar, usar o transmitir datos personales, el responsable
del archivo o banco de datos del caso se haya obligado, por imperativo

legal, a cumplir las reglas de la buena practica registral y a actuar, en

" Téllez Valdez Julio, “Derecho informatico”, Editorial Mc Graw Hill, México 2004, p. 59.
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todas sus operaciones con datos de forma de no violar la privacidad, los
intereses y los derechos del interesado, ni generar un registro para la
seguridad del Estado. Tiene esta misma obligacion la persona que, como

empresa independiente, actia en nombre del mismo.

Ademas que, deben conducirse conforme a los principios que informan el
proceso de administracion de bases de datos personales, los cuales

son:*8

El &mbito de operatividad.

El &mbito de accién o de operatividad, esta dado por el entorno en el cual
se desarrollan los procesos de administracion de bases de datos
personales. De tal forma que integran el contexto material: el objeto o la
actividad de las entidades administradoras de bases de datos, las
regulaciones internas, los mecanismos técnicos para la recopilacion,
procesamiento, almacenamiento, seguridad y divulgacién de los datos
personales y la reglamentacion sobre usuarios de los servicios de las

administradoras de las bases de datos.

Principios de la administracion de las bases de datos.

La especial necesidad de disponibilidad de informacion mediante la
conformacion de bases de datos personales, unida a la potencialidad de
afectar los derechos fundamentales que apareja el desarrollo de dicha
actividad, tornan indispensable someter el proceso de administracion de
los datos a ciertos principios juridicos, con el fin de garantizar la armonia
en el ejercicio de los derechos fundamentales de las administradoras, de

los usuarios y de los titulares de los datos.

Se entiende por el proceso de administracion de datos personales, las
practicas que las entidades publicas o privadas adelantan con el fin de

conformar, organizar y depurar bases de datos personales, asi como la

8 Visible en http://www.i-uris.com/jurisprud.html. Sentencia T-729 de septiembre 5 de
2002.
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divulgacién de estos ultimos en un contexto claramente delimitado y con

sujecidn a ciertos principios.

Principio de necesidad.

Los datos personales registrados deben ser los estrictamente necesarios
para el cumplimiento de las finalidades perseguidas con la base de datos
de que se trate, de tal forma que se encuentra prohibido el registro y
divulgacién de datos que no guarden estrecha relacion con el objetivo de
la base de datos. Segun el principio de veracidad, los datos personales
deben obedecer a situaciones reales, deben ser ciertos, de tal forma que

se encuentra prohibida la administracion de datos falsos o erroneos.

Principio de integridad.

Estrechamente ligado al de veracidad, la informacion que se registre o se
divulgue a partir del suministro de datos personales debe ser completa, de
tal forma que se encuentra prohibido el registro y divulgacion de datos
parciales, incompletos o fraccionados. Con todo, salvo casos
excepcionales, la integridad no significa que una Unica base de datos
pueda compilar datos que, sin valerse de otras bases de datos, permitan

realizar un perfil completo de las personas.

Principio de finalidad.

Tanto el acopio, el procesamiento y la divulgacion de los datos
personales, debe obedecer a una finalidad constitucionalmente legitima,
definida de manera clara, suficiente y previa; de tal forma que queda
prohibida la recopilacion de datos sin la clara especificacion acerca de la
finalidad de los mismos, asi como el uso o divulgacion de datos para una
finalidad diferente a la inicialmente prevista. Segun el principio de utilidad,
tanto el acopio, el procesamiento y la divulgacion de los datos personales,
debe cumplir una funcion determinada, como expresion del ejercicio

legitimo del derecho a la administracion de los mismos; por ello, esta
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prohibida la divulgacién de datos que, al carecer de funcion, no obedezca

a una utilidad clara o determinable.

Segun el principio de circulacién restringida.

Estrechamente ligado al de finalidad, la divulgacién y circulacion de la
informacion esta sometida a los limites especificos determinados por el
objeto de la base de datos, por la autorizacion del titular y por el principio
de finalidad, de tal forma que queda prohibida la divulgaciéon

indiscriminada de los datos personales.

Segun el principio de incorporacion, cuando de la inclusiéon de datos
personales en determinadas bases, deriven situaciones ventajosas para
el titular, la entidad administradora de datos estard en la obligacién de
incorporarlos, si el titular redne los requisitos que el orden juridico exija
para tales efectos, de tal forma que queda prohibido negar la

incorporacion injustificada a la base de datos.

Principio de individualidad.

Las administradoras deben mantener separadamente las bases de datos
que se encuentren bajo su administracion, de tal forma que queda
prohibida la conducta dirigida a facilitar cruce de datos a partir de la

acumulacion de informaciones provenientes de diferentes bases de datos.

Por lo que, el responsable debe proteger adecuadamente el archivo y los
datos que este contiene, de la manipulacién, el uso, la supresion y la
alteracion no autorizados. Asi como de seleccionar, adquirir e instalar los
equipos y dispositivos adecuados para proveer a la seguridad fisica y
l6gica de los archivos luego de haber identificado los riesgos. Aquellos
deben ser aptos para evitar tanto la pérdida y la destruccion material, ya

sea por causas naturales o por virus, como los accesos no autorizados.
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De igual forma, el responsable del archivo o base de datos debe
estructurar una organizacion de recursos humanos que preserve el
correcto funcionamiento del sistema, porque la seguridad no es una
cuestion exclusivamente técnica. Debe formar e informar al personal y
revisar el grado de cumplimiento de los procedimientos. Los empleados
de distintas jerarquias también son protagonistas en un sistema de
seguridad y responsabilidad de la informacién y estan sometidos, como
todas las personas que intervengan en cualquier fase del tratamiento a un
deber de secreto profesional. Esta obligacion, que la ley inscribe dentro
del género del secreto profesional, es de naturaleza personal, por lo que
subsiste incluso luego de la extincion de la relacion laboral o del género

analogo por la cual hubiese conocido los mismos.

2.2.1. Régimen juridico y obligaciones a proporcionar informacion
establecida por la Ley.

La disponibilidad y el acceso a la informacion sobre datos personales se
ha trasformado en un insumo basico para que el Estado pueda cumplir
sus fines, siempre que sea exacta, accesible y se aplique a la solucién de
un problema especifico. Por tal motivo, las legislaciones en los paises
avanzados no prohiben el tratamiento electronico de datos sino que
procuran que se realicen con respeto a los derechos y garantias de los
ciudadanos.

Desde sus inicios el Estado ha necesitado de la creacién de registros
publicos para desarrollar su poder de policia. La administracion publica
precisa de informacién para proteger el interés general mediante el
ejercicio de sus cometidos y para planificar su actuacion de acuerdo a una
mejor organizacion de sus recursos econdmicos y humanos, pero esta
actividad estara limitada a los supuestos en que medie una causa de
justificacion legitima. Esta se identificara con una exigencia concreta

derivada del cumplimiento de funciones legalmente instituidas.
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Mientras que la captacion de datos por el Estado debe ceifiirse a los
cauces legales, como contrapartida, los administrados tienen la obligacién
de facilitar la informacion necesaria para que aquél cumpla su labor. Pero
esas atribuciones no pueden consistir en un cheque en blanco que
permita a la administracibn publica una utilizacion arbitraria,
desproporcionada e ilicita de la informacion que facilita el cumplimiento de
sus funciones. Peso Navarro®® dice que las restricciones del tratamiento
de datos personales por parte del Estado se traducen en la vigencia de

tres principios:

a) El de legalidad, que exige que todo archivo de datos personales
se cree por un procedimiento reglado;

b) El de especialidad, que exige que en el acto de creacion se
establezcan los fines de la recoleccion de datos y sus destinatarios
y

c) El principio de proporcionalidad, el cual implica que el
tratamiento, no suponga una restriccion desproporcionada de los

derechos fundamentales individuales.

Ello implica que debe existir una adecuacion de medio a fin entre el
almacenamiento de los datos y la satisfaccion de la necesidad que con

aguél se pretende obtener.

De nada serviria que la ley limite la recoleccion de datos por parte del
Estado a lo estrictamente necesario para cumplir las funciones publicas
asignadas al organismo que los requirio, si luego las dependencias entre
si van a hacer fluir la informacion en forma indiscriminada. Los principios
que rigen el tratamiento de los datos personales, sobre la calidad,
sujecion al fin, pertinencia, consentimiento del interesado,
confidencialidad, que confluyen todos ellos en el ejercicio del derecho a la

autodeterminacion informativa, quedarian en una simple declamacion.

9 Peso Navarro, “Ley de Protecciéon de Datos. La nueva LORTAD”, Editorial Diaz de
Santos, Madrid, 2000, p 60. Obra citada por Gils Carb6 Alejandra M. en su libro
“Régimen Legal de las Bases de Datos y Habeas Data”, Editorial la Ley, Argentina 2001,
p. 112.
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2.2.2. Informacion que debe contener las bases de datos del Estado.

La implementacion de bases de datos con archivos personales es un
fendmeno dificil de impedir, de modo tal, que al menos, deben fijarse
limites para su operatividad, en atencion a los objetivos de garantia y
respeto de los derechos de la persona.*

Por lo que los datos de caracter personal s6lo se podran recoger para su
tratamiento, cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos en
relacion con el ambito y las finalidades determinadas, explicitas vy

legitimas para las que se hayan obtenido.

Por principio general, los datos sensibles no pueden ser objeto de
recoleccion o registro. Ello en virtud de revelar facetas sumamente
personales acerca del modo de pensar de las personas, datos que
histéricamente, al hacerse publicos, han entrafiado siempre, adn en los
estados democraticos, algun grado de posibilidad de discriminacion, dafio

o represalia hacia su titular.

Todas las leyes de proteccion de datos personales consagran un régimen
especial para los datos sensibles debido a su delicadeza para generar
discriminacion, ya sea en el pleno politico, en el mercado laboral, o
simplemente porque traigan aparejado un reproche social. Si un individuo
limita o restringe sus aspiraciones intimas, sus sentimientos 0 sus
emociones por temor al riesgo de que se convierta en informacién
recogida y divulgada a terceros, se esta invadiendo su intimidad, su
posibilidad de expresarse en un ambito que sélo a él le pertenece.

La informacién recogida sobre las personas debe tener estricta relacion
con la finalidad del registro, es decir, que no se pueden recabar datos que

sean ajenos al objeto especifico que motiva la recoleccion porque eso, en

* para el desarrollo de este tema, sirven como referencia las obras de: Gils Carbé
Alejandra M., “Régimen Legal de las Bases de Datos y Habeas Data”, Editorial la Ley,
Argentina 2001, y Carranza Torres Luis R., “Habeas Data, la proteccion juridica de los
datos personales”, Alveroni Ediciones, Argentina 2001.
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la inteligencia de la norma, seria inmiscuirse indebidamente en la vida

ajena.

Es por ello que las normas imponen la obligacion de recolectar los datos
por medios licitos, poniéndose especial énfasis en la informacion al
individuo del hecho de la recoleccién, asi como la especificaciéon del
proposito o la finalidad para la cual serd la informacion recogida. Se
requiere asi mismo el expreso consentimiento del sujeto a la
incorporacion de datos sobre su persona a una determinada base de

datos.

También puede apreciarse, el principio de limitacién que, no solo abarca
las operaciones de recoleccion, sino que se extiende a lo referente al
mantenimiento de los mismos en el registro, el que estar4 siempre
subordinado a que los mismos conserven su utilidad informativa en

relacion al fin para el que fueron recolectados.

Por tanto, se aprecia claramente que el titular del banco, archivo o
registro, solo posee respecto de los datos una especie de “permiso de
uso” condicionando a la observancia de determinados procederes, y que
guardan intima relacion con el fin que se ha tenido en miras al establecer
el registro del caso. Por tal razén, es que los datos deben ser destruidos

cuando haya desaparecido el objetivo de su utilizacion.

En relacidn a la prohibiciébn de la recoleccion excesiva de datos, esta
marca la obligacion, de quien realiza la recoleccion de los mismos, de
procurar la extraccion minima de datos, tan solo los necesarios para
cumplir con la finalidad perseguida. La recoleccién no debe ser, pues,
excesiva, Yy debera evitarse recoger aquellos datos ampliatorios
innecesarios, puesto que al hacerlos se estaria ampliando sin motivo

legitimo la afectacién de los derechos de la personalidad.

Dicha recolecciéon debera circunscribirse aquellos datos que resulten

adecuados al propdésito perseguido en su obtencion, utilizando métodos
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de captacion, que no resulten engafiosos o0 encubiertos. EI método
empleado debe de ser lo suficientemente claro como para que el dador de
los datos sea plenamente conciente, en el contexto en que los brinda, del

acto que esta realizando.

Los datos deberan ser almacenados en los archivos de acuerdo a los
requerimientos legales, con el Unico propdsito de utilizarlos para la
finalidad prevista. Igualmente, su revelacion y eventual difusiébn no debera

ser incompatible con la referida finalidad.

El responsable del archivo, banco o registro del caso, debe asegurarse de
no registrar datos falsos, incompletos o desactualizados, obteniéndolos de
fuentes confiables de datos, en atencion al objeto que persigue el archivo
y a la importancia que su uso tiene para la proteccion de la privacidad y

por los intereses y derechos del interesado.

Una base de datos que ha dejado de ser necesaria para la actividad del
explotador o responsable del registro debe suprimirse a menos que los
datos alli registrados deban preservarse en virtud de una disposicién u
orden especial. Por lo que en tal supuesto debe procederse a su
destruccion material, sin aceptarse la posibilidad de que este fichero se
trasfiera a archivo inactivo, es decir, donde no pueda trasmitirse a

terceros.

2.3. Acceso alainformacién contenida en bases de datos publicas

y privadas como sustancia del derecho a la informacién.

El derecho a ser informado, implica las facultades de recibir informacion
objetiva, la cual debe ser completa y con caracter universal; es decir, que
la informacién es para todas las personas sin exclusién alguna, pero
también que sea propiciatoria de un cambio cultural que consolide este
derecho, lo que supone que el Estado auspicie y promueva la solicitud de

informacion.
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2.3.1. Concepto normativo y doctrinal de acceso a la informacion.

El derecho a la informacion es un derecho fundamental que tiene tres
vertientes: derecho a expresarse, derecho a recibir informacion y derecho
a investigar informacion. De ahi se derivan dos grandes complejos

normativos: el derecho a informar y el derecho a ser informado.

Con base en ello, podemos deducir que el derecho de acceso a la
informacion es una de las facultades que se desprenden del derecho a la
informacion y que se enmarca en el derecho que todo individuo tiene a

ser informado.

Este derecho es llamado de varias formas en distintos paises: derecho a
la informacion de los documentos administrativos, derecho de acceso a
los documentos administrativos, derecho a los documentos oficiales,
derecho de acceso a la informacién gubernamental y derecho de acceso

a la informacion de las administraciones publicas, entre otros.

No es fortuito que, los juristas mas reconocidos, no conceptlien este
derecho como de acceso a la informacion publica sino, por ejemplo, como
derecho a la informacién administrativa o a la documentacion, como lo
hace el maestro Desantes-Guanter. Este jurista considera que este ultimo
debe canalizarse por medio de tres guias: la publicacion general
sistematica, la comunicacion individualizada a la que puedan estar
interesados y la comunicacibn a una demanda concreta de los
administrados, incluida la posibilidad de reproduccion de los documentos
solicitados, con todas las garantias razonables de conservacion del
documento fuente, sea o0 no original. Solamente los gastos de esta

reproduccién deberan correr a cargo del solicitante.**

°! Desantes-Guanter José Maria, Teorfa y régimen de la documentacion, p. 131. Obra
citada por Robles Guadalupe, en la obra “Derecho de la informaciéon y comunicacion
publica”, Origami Editorial, México 2004, p. 94.
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El derecho de acceso a la informacién es el derecho subjetivo publico que
tiene todo ciudadano en ejercicio de sus garantias constitucionales para
acceder a la informacion en poder de las instituciones publicas, ya sea por
medio de la informacion genérica o de oficio que aquellas generan y

publican.

El derecho de acceso a la informacion oficial o publica en palabras de
Guadalupe Robles®? se define como:

La prerrogativa que tiene toda persona de solicitar y recibir informacién
completa, veraz, adecuada y oportuna, de cualquier dérgano
perteneciente a la administracion central, descentralizada, empresas y
sociedades del Estado, sociedades andnimas con participacion estatal
mayoritaria, empresas e instituciones autbnomas, 6érganos
desconcentrados de la administracién, O6rganos constitucionales
auténomos y de todas aquellas otras organizaciones empresariales
donde el Estado tenga participacion en el capital o en la formacion de
decisiones societarias, asi como los poderes Legislativo y Judicial, salvo

disposicién en contrario, en cuanto a su actividad administrativa.

En México, el derecho de acceso a la informacion, se encuentra
reglamentado en, la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Puablica Gubernamental, la cual tiene como finalidad proveer
lo necesario para garantizar el acceso de toda persona a la informacion
en posesion de los Poderes de la Union, los 6rganos constitucionales

auténomos o con autonomia legal, y cualquier otra entidad federal.

Asi también, el articulo 2 del mismo ordenamiento, establece que:

Toda la informacién gubernamental a que se refiere esta Ley es publica y
los particulares tendran acceso a la misma en los términos que ésta

sefiala.>®

°2 Robles Guadalupe, en la obra “Derecho de la informacién y comunicacién publica”,
Origami Editorial, México 2004, p. 96.
%3 Visible en http://www.ifai.org.mx/test/new_portal/lftaipg.htm.
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El acceso a los documentos administrativos, entendido como un auténtico
derecho de los ciudadanos, es una condicién necesaria para el ejercicio de otros
derechos o libertades fundamentales, como las de informacion y expresion; sin
embargo, es pertinente sefialar algo que Gonzalez Alonso advierte y delimita, al
decir que: “Es obvio, por otro lado, que cuando hablamos de acceso a los
documentos nos referimos a aquel material interno que no ha sido ni va a ser
objeto de publicacion oficial 0 que no puede conseguirse directamente por otros

medios, como por ejemplo el internet. >*

Esto es muy importante discutirlo, reflexionarlo, pues en ocasiones existe
una confusion por parte de las administraciones publicas, ya que a veces
se considera que con sélo “subir” informacion a la red se cumple con los
requisitos para que los ciudadanos ejerzan el derecho de acceso a la

informacion.

2.3.2. Concepto normativo y doctrinal de transparencia.

Las modernas democracias constitucionales no solo deben garantizar
reglas claras y confiables para la competencia electoral y el acceso al
poder, sino ademas deben asegurar un ejercicio transparente de la
funcion publica, de tal modo que la sociedad pueda conocer y evaluar la

gestion gubernamental y el desempefio de los servidores publicos.

La transparencia es el compromiso que establece una organizacion
gubernamental por dar a conocer al publico que lo solicite la informacién
existente sobre un asunto publico. Esta informacion puede tomar muy
diversas formas y referirse a distintos aspectos de cémo la organizaciéon
esta tratando los asuntos publicos, por ejemplo: remuneraciones de los
servidores publicos, monto y distribucion del presupuesto, costos
administrativos de los programas, criterios de decision, etc. Transparencia

significa que la informacion que existe y fluye en el gobierno esta también

** Gonzalez Alonso Luis Norberto, “Transparencia y acceso a la informacion en la Unién
Europea”, p. 15. Obra citada por Robles Guadalupe, en la obra “Derecho de la
informacién y comunicacion publica”, Origami Editorial, México 2004, p. 89
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a disposicion del publico, con excepcidn de aquella clasificada como

confidencial.

Cuando hablamos de transparencia en el gobierno nos referimos a
organizaciones publicas que informan a la sociedad sobre sus criterios de
decision, sus procesos, sus rutinas y sus resultados. Cuando pedimos
gue el gobierno sea transparente, estamos solicitando que las
organizaciones que conforman el gobierno hagan del dominio publico
informacion con la cual disefian, ponen en practica y evallan las politicas

publicas que estan bajo su responsabilidad.

La transparencia es un codigo de entendimiento que amplia los derechos
ciudadanos, que acota las desviaciones en el uso del poder y, quiza lo

mas relevante, que da certidumbre, certezas a la ciudadania.

Una sociedad sin certezas, con anclajes débiles, termina por perderse en
la especulacion. Cuando esto ocurre el futuro como construccién social se
desmorona. La credibilidad es la base que todo lo une. Pero la
credibilidad no es, un producto que venga con garantia de duracién. La
credibilidad se gana o se pierde todos los dias. Ella sélo se logra cuando
constantemente se encaran y atienden los reclamos, las inquietudes, las
guejas y dudas siempre cambiantes de los ciudadanos. Es una carrera de
respuestas pertinentes en la cual no se puede retroceder. Si se pierde la
esperanza y credibilidad de la ciudadania, se ha perdido todo.

Por tanto, la transparencia es una forma no rigida, permanente, poco
costosa y abierta, de reconducir y evaluar la esfera de las decisiones
publicas. Para los funcionarios competentes, responsables y honestos, la
transparencia constituye toda una oportunidad de exponer publicamente

su trabajo.

Hoy méas de cuarenta paises en el mundo cuentan con leyes e
instituciones dedicadas a garantizar la transparencia y el acceso a la

informacion sobre la gestion publica. Con la expedicion de la Ley Federal
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de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental y
leyes locales de la materia en distintas entidades federativas de la
Republica, nuestro pais ha emprendido un proceso de cambio en la
relacion entre gobierno y gobernados, y desde luego una nueva forma de

ejercicio de la funcion publica.

La Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
Gubernamental, contempla en el capitulo I, del titulo I, las obligaciones de
transparencia, en donde se establece en el articulo 7: el tipo de
informacion que las autoridades federales deben publicar a través de su
pagina de Internet; entre las cuales se encuentran la estructura organica
de las instituciones, las facultades de sus unidades administrativas, el
directorio de sus servidores publicos y su remuneracion mensual por
puesto, el domicilio de la unidad de enlace, entre otros. Se establece que
dichas obligaciones deben publicarse de tal forma que se facilite su uso y
su comprensién, asi como que se permita asegurar la calidad, veracidad,

oportunidad y confiabilidad de la informacion.

El asunto de transparencia implica una verdadera transformacién cultural
en la concepcion y practica del servicio publico; supone someter la
gestion gubernamental y el desempefio de los servidores publicos al
escrutinio cotidiano de la sociedad; exige divulgar y arraigar en toda la
poblacion el derecho de acceso a la informacion y promover
efectivamente su ejercicio, asi como el derecho a la intimidad y la vida
privada de las personas, a través de la proteccion de sus datos

personales.
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CAPITULO TERCERO.

Responsabilidad juridica del estado en la administracion y
construccion de bases de datos: una perspectiva
comparada.

En este tercer capitulo, se analiza en primer lugar la definicion de la
palabra Habeas Data, los diferentes tipos que existen de la misma, asi

como los demas derechos inherentes a esta figura.

De igual forma, se hace una comparacion, entre las legislaciones de
Argentina, Espafa y Colombia, tomando en consideraciéon de que forma
regulan el acceso y la proteccion de la informacién contenida en bases de
datos en poder del Estado, asi como las responsabilidades
administrativas o penales en las que puedan incurrir los servidores
publicos o empresas privadas que administren y construyen bases de

datos.

3.1. Elaccesoy laproteccion de lainformacion contenida en bases
de datos del Estado.

El derecho a solicitar y obtener informacién de un archivo o registro, para
saber si el mismo contiene informacion personal que a alguien concierne,

constituye el fundamento esencial del Habeas Data.

Habeas Data: en cuanto al nombre de esta garantia, podemos decir que
ha sido tomado en parte del latin y en parte del ingles; Habeas viene del
latin y significa conserva y guarda tu, del ingles proviene Data, un
sustantivo plural que se traduce como informacién o datos, por lo cual, en
una acepcion literal, Habeas Data se define como conserva o guarda tus

datos.
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De acuerdo con Felipe Seisdedos,® el nomen juris de esta garantia es de
origen brasilefio y guardan natural vinculacion con el Habeas Corpus y la

define de la siguiente forma:

Es el derecho que asiste a toda persona —identificada o identificable- a
solicitar judicialmente la exhibicién de sus registros —publico o privados-,
en los cuales estan incluidos sus datos personales o los de su grupo
familiar, para tomar conocimiento de su exactitud; a requerir la
rectificacion, la supresion de datos inexactos u obsoletos o que impliquen

discriminacion.

Asi también menciona que el Habeas Data no solo esta al servicio del
derecho a la privacidad, sino que también al de la igualdad y mejor aun, al

del propio derecho a la informacion.

En opinion de Ekmekdjian y Pizzolo, el Habeas Data es una garantia de
caracter calificado que protege, especialmente, el derecho a la intimidad,

siendo este una derivacion del derecho a la dignidad.>®

Por su parte, Gil Dominguez entiende que el Habeas Data constituye un

Amparo especializado, por su ubicacion y naturaleza.®’

Toda persona fisica o juridica puede utilizar esta accidon, como primer
paso, para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de su
finalidad.

% Seisdedos, Felipe, “Amparo, Habeas Data y Habeas Corpus en la reforma de 1994”,
en Pérez Guilhou, Dardo y Seisdedos, Felipe, Derecho constitucional de la reforma de
1994, Depalma, Buenos Aires, 1995, vol. |, p.445. Obra citada por Armagnague Juan F. y
otros en la obra”Derecho a la informacién, Habeas Data e Internet”, Ediciones la Roca,
Buenos Aires 2002, p. 325.

% Ekmekdjian, Miguel A., y Pizzolo, Calogero, “Habeas Data”, Depalma, Buenos Aires,
1996, p. 1. Obra citada por Armagnague Juan F. y otros en la obra, "Derecho a la
informacion, Habeas Data e Internet”, Ediciones la Roca, Buenos Aires 2002, p. 328.

" Gil Dominguez, Andrés, “La verdad: un derecho emergente, LL”, 1999-A-219. Obra
citada por Armagnague Juan F. y otros en la obra, "Derecho a la informacion, Habeas
Data e Internet”, Ediciones la Roca, Buenos Aires 2002,p. 328.
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Por su parte, Colautti entiende que el Habeas Data:

Constituye una garantia que tiene dos frases. Una primera permite que
todos los habitantes puedan acceder a las constancias de los archivos vy,
por lo tanto, a controlar su veracidad. La segunda tiene por objeto la
modificacion del registro, substancialmente en dos casos: cuando los
datos son falsos o requieren actualizacion. La primera parte de la
garantia — el derecho a saber que datos estan registrados — debe ser

interpretada de la forma méas amplia.®®

Es el derecho de entrada a los bancos de datos y la garantia principal que

tiene la persona para conocer qué informacion existe sobre ella. En este

sentido, validaré la informacién contenida; podra ratificar la autorizacion

prestada si ella se hubiere requerido; tendra la facultad de exigir la

actualizacion o rectificacion de los datos, planteara la supresion del dato

sensible y en cada caso queda de manifiesto el poder de control de la

persona sobre los archivos de datos personales.

Puccinelli, siguiendo a Sagues, sefala tipos y subtipos de Habeas Data

reconocidos por la constitucion federal de Argentina:

El Habeas Data informatico, reconocido en los subtipos exhibitorios

y finalista cuando expresa: “...tomar conocimiento de los datos a
ella referidos y su finalidad...”;

El Habeas Data aditivo, considerado por el actualizador al disponer
el articulo 43 de la constitucion de Argentina que el sujeto activo
podr4, en el caso de falsedad o discriminacién, exigir la
actualizacion de los datos;

El Habeas Data rectificador o correctivo, previsto cuando permite al
sujeto activo exigir la rectificacion de los datos en caso de falsedad

o discriminacion;

°% Colautti, Carlos E., “Reflexiones preliminares sobre el Habeas Data, LL", 1996 C-917.
Obra citada por Armagnague Juan F. y otros en la obra, "Derecho a la informacion,
Habeas Data e Internet”, Ediciones la Roca, Buenos Aires 2002, p. 329.
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- El Habeas Data reservador, que tiene por objeto que determinada

informacién no trascienda a terceros;

- El Habeas Data exclutorio o cancelatorio, presente en la posibilidad

que permite exigir la supresion de datos.>®

A lo expuesto Seisdedos agrega que los denominados datos sensibles
también pueden ser objeto del Habeas Data reservador, y que la tutela no
se detiene en ellos sino que abarca, también a los datos caducos,

antiguos u obsoletos.

Asimismo, podemos hallar un Habeas Data Mixto, que — como ensefia
Sagues — es aquel que comprende un objetivo simplemente exhibitorio o
también, actualizar, rectificar, reservar o excluir datos concernientes a la

informacion que obre en un registro.

El Habeas Data, ademas de ser un derecho de acceso a las bases de
datos, a su vez engendra determinados derechos muy especiales entre
los que podemos contar: el derecho de rectificacion, de oposiciéon, de
actualizacion, de cancelacion, de confidencialidad, de los datos
personales, que en un todo constituyen el Habeas Data, “la facultad de las
personas de conocer y controlar las informaciones que les conciernen

procesadas en bases de datos informatizados”.

Derecho alarectificacion del dato.

Ante la obligacion del archivo de mantener actuales los datos se instala el
derecho de la persona para requerir que se rectifigue la informacion

inexacta que le concierne.

% puccinelli, Oscar R., “El Habeas Data...”, cit en Bidart Campos, German J., y Sagues,
Nestor P., El Amparo..., cit., p 253 a 255. Asimismo, ver Sagiés, Nestor P., “Subtipos de
Habeas Data en el derecho argentino”, en leyes reglamentarias de la reforma
constitucional y sugerencias, Asociacion argentina de derecho constitucional, Buenos
Aires, 1996 p.206 a 209. Obra citada por Armagnague Juan F. y otros en la obra,
"Derecho a la informacién, Hdbeas Data e Internet”, Ediciones la Roca, Buenos Aires
2002, p. 333.
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Es decir, cuando los datos revelen ser inexactos o incompletos, el
interesado por su parte, tienen derecho a solicitar la rectificacion de los
datos de caracter personal que resulten inexactos o incompletos al

responsable del tratamiento.

En caso de ser imposible la rectificacién de los datos el responsable del
tratamiento deberd cancelar de oficio los datos tratados, por no ser
actualizada, ni responder a la situacion real del afectado.

Derecho de cancelacion del dato.

El interesado tiene derecho a solicitar la cancelacién de los datos que
estén sometidos a tratamiento. La cancelacion puede ser solicitada
porque el interesado haya decidido revocar el consentimiento prestado en
el momento de la recogida de los datos, o bien porque el tratamiento ha
podido realizarse sin su consentimiento previo por lo que, el afectado

decide oponerse al tratamiento de sus datos.

Derecho de oposicion.

En los casos que no sea necesario el consentimiento del afectado para el
tratamiento de los datos de caracter personal y siempre que una ley no
disponga lo contrario, éste podra oponerse a su tratamiento cuando
existan motivos fundados y legitimos relativos a una concreta situacion

personal.

Derecho ala actualizacién.

También es posible encontrar informaciones incompletas que dibujan un
perfil insuficiente y afectan el derecho la verdad. En este caso, se debe

incorporar al archivo la informacién parcialmente omitida.

Un dato puede ser incompleto cuando no tiene toda la informacion
necesaria. Otra cuestion diferente es que los datos de una persona estén

desactualizados. Por eso una de las obligaciones que tiene el titular o
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responsable de la base de datos es llevarlos con toda precision,
pertinencia, perfeccién y actualidad, para lo cual esta obligado a realizar
todos los esfuerzos que sean razonables.

La puesta al dia trabaja sobre el dato insuficiente, llamado también dato
inexacto o incompleto. No es informacion real para el tiempo donde se

produce y por eso la finalidad es actualizar el registro.

Derecho ala confidencialidad de los datos.

La autorizacion del titular para que los datos sean utilizados con la
finalidad que el archivo le informa y en la medida del consentimiento
prestado para su transferencia implica que algunos datos pueden ser

restringidos en cuanto a la libre difusién y cesion.

Como regla, los datos sensibles no pueden circular sin permiso expreso,
pero hay otros datos que se pueden mantener en confidencia dentro del

registro y solo son posibles de cesion cuando el titular lo autorice.

Un deber de confidencialidad de los datos personales que son objeto de
tratamiento, a cargo del responsable y de todas las personas que
intervienen en cualquier fase del procesamiento, es un deber de sigilo,
que debe subsistir aun después de finalizada la vinculaciébn con la

actividad de la base de datos.

Derecho al silencio y al olvido mediante la cancelacion del dato.

Asimismo, cuando el dato ha cumplido la finalidad para la cual se archivo,
aparecen dos consecuencias que se traducen en derecho y deberes de la
persona y el banco de datos, respectivamente.

El derecho se fundamenta en la potestad de reclamar la eliminacion de

toda informacion que violente la esfera de privacidad personal cuyo

almacenamiento no fuera autorizado. También, el poder de exclusién o
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supresion permite demandar la cancelacion del dato que se ha tornado

impertinente o ha devenido innecesario.

El deber, por su parte, es del titular del archivo, quien debe eliminar la
informacion personal compilada que ha perdido interés, actualidad o

sentido para el objeto inicialmente guardado.

El afectado, si considera que los datos carecen de pertinencia o deriven
inadecuados, pueden ejercer el derecho de cancelacion o bloqueo de
transmision, proporcionando en el pedido al registro que se borren todos

los datos innecesarios.®°

3.1.1. Doctrina del Habeas Data en Argentina.

En Argentina, la Ley de Proteccién de los Datos Personales®, en su
articulo 13 garantiza el derecho a la informacion y el cual a la letra

expresa.:

Toda persona puede solicitar informacién al organismo de control relativa
a la existencia de archivos, registros, bases o bancos de datos
personales, sus finalidades y la identidad de sus responsables.

El registro que se lleve al efecto sera de consulta publica y gratuita.

El articulo 14 del mismo ordenamiento, regula el derecho de acceso a las

bases de datos y el cual a la letra establece:

1. El titular de los datos, previa acreditacion de su identidad, tiene
derecho a solicitar y obtener informacion de sus datos personales
incluidos en los bancos de datos publicos, o privados destinados a
proveer informes.

2. El responsable o usuario debe proporcionar la informacién solicitada
dentro de los diez dias corridos de haber sido intimado fehacientemente.

Vencido el plazo sin que se satisfaga el pedido, o si evacuado el informe,

% Armagnague Juan F. y otros en la obra, "Derecho a la informacién, Habeas Data e
Internet”, Ediciones la Roca, Buenos Aires 2002.
®! Visible en http://www.protecciondedatos.com.ar/ley25326.htm.
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éste se estimara insuficiente, quedara expedita la accion de proteccion
de los datos personales o de Habeas Data prevista en esta ley.

3. El derecho de acceso a que se refiere este articulo s6lo puede ser
ejercido en forma gratuita a intervalos no inferiores a seis meses, salvo
gue se acredite un interés legitimo al efecto.

4. El ejercicio del derecho al cual se refiere este articulo en el caso de
datos de personas fallecidas le corresponderd a sus sucesores

universales.

En Argentina, la accion de proteccion de los datos personales o de
Habeas Data puede ser ejercido por el afectado, sus tutores o curadores y
los sucesores de las personas fisicas, sean en linea directa o colateral

hasta el segundo grado, por si 0 por intermedio de apoderado.

Cuando la accion sea ejercida por personas de existencia ideal, debera
ser interpuesta por sus representantes legales, o apoderados designados

para tal efecto.

Procedera la accién de Habeas Data, en los supuestos contemplados en

el articulo 33 de la Ley de Proteccion de los Datos Personales:

1. La accién de proteccion de los datos personales o de Habeas Data
procedera:

a) para tomar conocimiento de los datos personales almacenados en
archivos, registros o0 bancos de datos publicos o privados destinados a
proporcionar informes, y de la finalidad de aquéllos;

b) en los casos en que se presuma la falsedad, inexactitud,
desactualizacion de la informacion de que se trata, o el tratamiento de
datos cuyo registro se encuentra prohibido en la presente ley, para exigir

su rectificacion, supresién, confidencialidad o actualizacion.

La Corte Suprema de Argentina, respecto a esta accion de protecciéon, ha

pronunciado los siguientes criterios jurisprudenciales:
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Se ha sefialado que el Habeas Data “procura impedir que en bancos o
registros de datos se recopile informacion respecto de la persona titular
del derecho que interpone la accién, cuando dicha informaciéon esta
referida a aspectos de su personalidad directamente vinculados con su
intimidad — filiacion politica, creencias religiosas, militancia gremial,
desempefio en el ambito laboral o académico, etc; que no puede
encontrarse a disposicion del publico o ser utilizados en su perjuicio por

6rganos publicos o entes privados”.®?

Del importante fallo “Ganora”, de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion se extrae que el objetivo del Habeas Data no es proteger la
informaciéon en si misma frente al avance de la tecnologia, sino
resguardar el derecho a la intimidad — receptado en el articulo 19 de la

Carta magna- mediante la informacion individual.®®

Asimismo, en la causa “Suarez Masén” también se afirmo: “la proteccién
de los datos personales, frente a cualquier intromisién arbitraria o
abusiva que pudiera implicar una violacion a la intimidad y a los demas
derechos constitucionales, se haya en intima relacién con el derecho a la
integridad humana, a la identidad, al honor, a la propia imagen, a la
seguridad, al de peticionar, a la igualdad, a la libertad de conciencia, la
libertad de expresiéon, a la libertad de reunién, de asociacion, de

comerciar y cualquier otro que pudiera resultar afectado”.®

3.1.2. Doctrina del Tribunal Constitucional Espafiol.

El derecho de acceso a los datos constituye, en todas las normas de
proteccion de datos, el pilar de los derechos atribuidos al afectado, al
otorgarle un derecho a conocer los datos sometidos a tratamiento y

posibilitar su poder de control sobre los datos.

®2 Gozaini Osvaldo Alfredo, “Habeas Data Proteccién de Datos Personales”, CNCiV.,
Sala H. 19/5/95, “Rossetti Serra, Salvador c/Dun y Bradstreet S.R.L.” LL, 1995-E-294,
Rubinzal-Colzoni Editores, Buenos Aires, Argentina 2001, p. 363.

% |bidem, “Ganora, Mario F. y otra”, 9/9/99, LL, 2000-A-352, p. 363.

® Ibidem, CSJN, 13/8/98, “Suarez Mason, Carlos G.”, LL 1998-E-218, p. 364.
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Por lo que la Ley Organica de Proteccion de Datos Personales de

Espafia,® regula en el articulo 15, este derecho de la siguiente forma:

1. El interesado tendra derecho a solicitar y obtener gratuitamente
informacidén de sus datos de caracter personal sometidos a tratamiento,
el origen de dichos datos, asi como las comunicaciones realizadas o que
se prevén hacer de los mismos.

2. La informacion podra obtenerse mediante la mera consulta de los
datos por medio de su visualizacion, o la indicacién de los datos que son
objeto de tratamiento mediante escrito, copia, telecopia o fotocopia,
certificada o no, en forma legible e inteligible, sin utilizar claves o cédigos
gue requieran el uso de dispositivos mecanicos especificos.

3. El derecho de acceso a que se refiere este articulo sélo podra ser
ejercitado a intervalos no inferiores a doce meses, salvo que el
interesado acredite un interés legitimo al efecto, en cuyo caso podran

ejercitarlo antes.

La informacion que se proporcionara comprendera todos los datos de
base del afectado, los resultantes de cualquier elaboracion o proceso
informatico, asi como el origen de los datos, los cesionarios de los
mismos y la especificacion de los concretos usos y finalidades para los

gue se almacenan los datos.

Interpreta el Alto tribunal espafiol, en relacion al derecho en estudio, que:

El objeto de proteccion son, ademas de los datos intimos individuales y
fundamentales, como pudieran ser entre otros los relativos al honor, la
intimidad personal o familiar la propia imagen, la ideologia o las
creencias, salud, datos sindicales, raciales o sexuales, también lo son
cualquier otro tipo de datos, “cuyo conocimiento por terceros puede
afectar a sus derechos, sean o no fundamentales. Por tanto su objeto
excederia de la esfera meramente privada para alcanzar también a los

datos personales publicos, que por el hecho de serlo, de ser accesibles

®% Vease en http://civil.udg.es/normacivil/estatal/persona/PF/Lo15-99.htm.
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al conocimiento de cualquiera, no escapan al poder de disposicion del

afectado porque asi lo garantiza su derecho a la proteccién de datos”.®®

Esta cualidad del objeto del derecho a la proteccién de datos deriva en el
incuestionable resultado de que los datos personales a proteger son todos
aguellos que, puestos de forma adecuada, permitan identificar a la
persona y confeccionar un perfil de cualquier naturaleza que pueda llegar
a constituir una amenaza para el desarrollo del individuo, tanto en

sociedad como en su estricta vida privada.

3.1.3. Doctrina de la Corte Constitucional Colombiana.

En la Republica de Colombia, a pesar de que por el momento no existe
una ley que proporcione mecanismos de proteccion a los ciudadanos,
para poder tener el control de la informacion que, sobre su persona
contengan bases de datos que crea y administra el Estado; es importante
resaltar que existen pronunciamientos de la Corte, dando respuesta a

casos especificos.

Ademas que, la expresion Habeas Data no aparece en el texto
constitucional de Colombia sino en la jurisprudencia. Asi por ejemplo, la
Corte Constitucional ha empleado esta expresion cuando ha desarrollado
el contenido de los derechos reconocidos en el Articulo 15 de la
Constitucion Colombiana. Ha sido precisamente en el ambito de la
jurisprudencia en donde se han delimitado adecuadamente sus alcances.

Desde esta perspectiva, la jurisprudencia de la Corte Constitucional de
Colombia ha reconocido que el Habeas Data, de conformidad con el texto
constitucional, constituye un derecho fundamental, en cuya virtud toda
persona a la cual se refieren los datos de un archivo publico o privado
tiene la facultad para autorizar su conservacion, rectificacion, uso y

circulacion.

% Bel Mallén Ignacio, Loreto Corredoira y otros, “Derecho de la Informacién”, Editorial
Ariel, Barcelona, Espafia 2003, p. 358. STC 292/2000. FJ 6.
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En tanto se aprueba una ley que garantice la proteccion de datos
personales, la accion de tutela (amparo) ha sido empleada en varias
oportunidades para proteger los derechos reconocidos en el Articulo 15
de la Constitucion Colombiana, lo que ha permitido construir una
importante jurisprudencia sobre el Habeas Data, la misma que ha cubierto

el vacio de una legislacion especifica.

Tanto la consagracion constitucional del derecho al Habeas Data, como
sus desarrollos jurisprudenciales, encuentran justificacion historica en el
surgimiento del denominado poder informatico y la posibilidad del manejo
indiscriminado de los llamados datos personales. Durante la vigencia de
la actual Constitucion, el Habeas Data pas6 de ser una garantia con
alcances muy limitados, a convertirse en un derecho de amplio espectro.
Es asi como, bajo la proteccién de la clausula especifica de libertad en el
manejo de los datos (articulo 15 primer inciso), la jurisprudencia ha
reconocido la existencia y validez del llamado derecho a Ila

autodeterminacion informatica.

En la actualidad y a partir de los enunciados normativos del articulo 15 de
la Constitucion, la Corte Constitucional ha afirmado la existencia-validez
de tres derechos fundamentales constitucionales autbnomos: el derecho a

la intimidad, el derecho al buen nombre y el derecho al Habeas Data.
Para la Sala, la diferenciacion y delimitacion de los derechos consagrados
en el articulo 15 de la Constitucion, cobra especial importancia por tres

razones:

I.- Por la posibilidad de obtener su proteccion judicial por via de tutela de

manera independiente;

Il.- Por la delimitacion de los contextos materiales que comprenden sus

ambitos juridicos de proteccion; y
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lll.- Por las particularidades del régimen juridico aplicable y las diferentes

reglas para resolver la eventual colisién con el derecho a la informacién.®’

El derecho fundamental al Habeas Data, es aquel que otorga la facultad al
titular de datos personales, de exigir a las administradoras de datos
personales el acceso, inclusién, exclusion, correccion, adicion,
actualizacion, y certificacién de los datos, asi como la limitacion en las

posibilidades de divulgacion, publicacion o cesién de los mismos.

Ante la inexistencia de mecanismos ordinarios de proteccion de los
derechos relacionados con la libertad informatica, y la ausencia de una ley
estatutaria que regule con amplitud esta materia, situacién denunciada en
multiples oportunidades por esta Corte, y aceptando que la accion de
tutela a pesar de su especial importancia en materia de proteccion de los
derechos al Habeas Data y a la intimidad, no constituye herramienta
suficiente para la reconduccién adecuada de las conductas desarrolladas
en el ambito del poder informatico, la Corte como guardiana de la
integridad y supremacia de la Constitucion, y en desarrollo del principio de

eficacia de los derechos fundamentales, hace la siguiente declaracion:

Dada la necesidad de proteger efectivamente y de manera categorica el
derecho a la autodeterminacién informatica, la Corte considera
indispensable que se establezcan normas sobre la obligacion de adoptar
los mecanismos de seguridad adecuados, que permitan la salvaguardia
de la informacién contenida en las bases de datos. Se requieren normas
gue establezcan sanciones y regimenes especiales de responsabilidad
para las entidades administradoras de bases de datos y para los usuarios
de la informacién, asi como normas dirigidas a desestimular y sancionar
practicas indebidas en ejercicio del poder informatico: cruce de datos,
divulgacion indiscriminada, bases de datos secretas, entre otras. Por
ultimo, también son indispensables normas que regulen los procesos
internos de depuracion y actualizacion de datos personales, asi como los
de las solicitudes de rectificacion, adicion y supresion de los mismos.

®7 Visible en http://www.i-uris.com/jurisprud.html.Sentencia T-557 de 1997.
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De igual manera, con el fin de que se pueda establecer el equilibrio
correspondiente entre los derechos a la informacion y a la
autodeterminacion informatica, es necesario que el acceso a la
informacién personal debidamente administrada se realice bajo dos
principios, llamados a operar bajo la premisa de la posicion de garante de
la entidad administradora y del peticionario: el principio de
responsabilidad compartida, segin el cual, tanto quien solicita la
informacién como quien la suministra, desarrollen su conducta teniendo
en cuenta la existencia de un interés protegido en cabeza del titular del
dato. Y el principio de cargas mutuas, segun el cual, a mayor informacion
solicitada por un tercero, mayor detalle sobre su identidad y sobre la

finalidad de la informacion. 8

3.2. Responsabilidad administrativa o penal de los servidores
publicos o empresas privadas que administran y construyen bases
de datos para el Estado.

La trasformacion de la sociedad tecnoldgica plantea nuevos retos al
régimen tradicional de responsabilidad, que fue elaborado en vista a una
trama en la que, normalmente, habia una victima y un autor del hecho
dafioso que eran identificables. El creciente desarrollo de bases de datos
gue recopilan informacién sobre las personas y su retroalimentacion a
través de dispositivos de interconexion, que a su vez integran redes de
circulacion de alcance internacional, crean dificultades peculiares
relacionadas con la indeterminacion del sujeto responsable y la ineptitud
de una reparacion posterior, que siempre sera tardia cuando el dafio se
ha producido sobre atributos esenciales de la persona humana que hacen
la dignidad.

En muchos casos, ante el padecimiento de un dafio causado por la
transmision de un dato falso o inexacto, el afectado se encontrara ante
una larga cadena de presuntos responsables: quien inicialmente recogio
el dato, quien lo procesoé y le imprimié un tratamiento especial, quien lo

almacend, quien lo trasmitié a un tercero y éste a su vez le dio algun uso

®8 http://www.i-uris.com/jurisprud.html. Sentencia T-729 de septiembre 5 de 2002.
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determinado. Para el efecto puede resultar ilusorio acreditar a cudl sujeto

de toda esa cadena le es imputable el perjuicio que ha padecido.

La Ley Orgéanica de Datos Personales espafiola, resuelve este problema
invirtiendo la carga de la prueba, de modo que el responsable del registro
es quien debe demostrar que el dafio no le es atribuible. Por lo que para
saber a quien se le va a adjudicar la responsabilidad, es importante, tener
claramente definidos los conceptos: Responsable del fichero o tratamiento
y Encargado del tratamiento, para lo cual la ley en comento proporciona

las definiciones siguientes:

Responsable del fichero o tratamiento: persona fisica o juridica, de
naturaleza publica o privada, u 6rgano administrativo, que decida sobre la

finalidad, contenido y uso del tratamiento.

Encargado del tratamiento: la persona fisica o juridica, autoridad
publica, servicio o cualquier otro organismo que, s6lo o conjuntamente
con otros, trate datos personales por cuenta del responsable del

tratamiento.

Figuras que estan obligadas, al secreto profesional respecto del
tratamiento de los datos de caracter personal y al deber de guardarlos,
obligaciones que subsistiran aun después de finalizar sus relaciones con

el titular del fichero o, en su caso, con el responsable del mismo.

Por su parte la Ley de Proteccidon de los Datos Personales de Argentina
define al Responsable de archivo, registro, base o banco de datos de
la forma siguiente: persona fisica o de existencia ideal publica o privada,

que es titular de un archivo, registro, base o banco de datos.

Una vez analizados estos conceptos, estudiaremos las infracciones
tipificadas en materia administrativa que, en general, se caracterizan por
un predominio de las faltas meramente formales y por la imposibilidad del

administrado de conocer todas las normas en vigor que, ademas, mutan
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constantemente. Esto se traduce en una mayor tolerancia ante las faltas,
gue disminuye cuando el conocimiento es exigible en razén de la calidad
de la persona. En el derecho penal, los delitos atienden mas al resultado
del hecho y es eminentemente represivo. En cambio, en el derecho
administrativo no tiene mayor importancia el resultado lesivo y su
naturaleza es fundamentalmente preventiva. En el ambito penal los delitos
de peligro son la excepcion, en tanto que en el derecho administrativo
sancionador son lo habitual, porque se castiga la mera inobservancia o
incumplimiento. Por el mismo motivo, es muy dificil traspolar el concepto

de culpa penal al derecho administrativo.

Sin pretender agotar la enumeracion, podemos citar una serie de
obligaciones y prohibiciones impuestas a los responsables y usuarios de
archivos, cuya inobservancia traeria aparejada la aplicacion de sanciones

disciplinarias:®°

a) La prohibicion de crear registros o bases de datos con finalidades
contrarias a las leyes o a la moral publica, es decir, ilegitimas;

b) La observancia de los principios generales sobre tratamiento de
datos, en cuanto al deber de informacion, la exigencia del
consentimiento del interesado, sobre calidad de los datos,
pertinencia, exactitud y adecuacion al fin; la licitud y lealtad en la
recoleccion y la sujecion a la finalidad legitima del registro;

c) El respeto a los derechos reconocidos a los titulares de los datos,
de acceso, actualizacion, rectificacion, bloqueo y supresion; asi
como a la cancelacion de los datos caducos;

d) La prohibicion de recopilar datos sensibles;

e) La adopcion de medidas técnicas de seguridad;

f) El deber de confidencialidad;

g) La prohibicibn de transferir datos personales a paises que no

ofrezcan niveles de proteccion adecuados;

% Gils Carb6 Alejandra M., “Régimen Legal de las Bases de Datos y Habeas Data”,
Editorial la Ley, Argentina 2001, p. 210-212.
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h) El deber de inscribir la base de datos ante el registro de archivos
gue habilitara el organismo de control,

i) La prohibicion de dictar decisiones judiciales o administrativas con
base exclusiva en un tratamiento automatizado de datos
personales;

j) La violacién de reglas especificas para el tratamiento de los datos
sobre la salud, la solvencia e informes crediticios, con fines

publicitarios y encuestas.

Cuando el infractor sea un registro publico, no tiene sentido aplicar una
sancién disciplinaria de multa al organismo responsable, porque todo se
resolveria en una transferencia contable entre un presupuesto y otro, lo
gue careceria de eficacia obligatoria o correctiva. En esos casos, deben
hacerse juzgar la responsabilidad administrativa del funcionario,
instruyéndole un sumario en forma personal. Lo que tendria sentido es
gue, se apliquen otras sanciones como el apercibimiento o la clausura o
cierre del registro que soélo tendria lugar ante infracciones graves de

ilicitud manifiesta.

3.2.1. Legislacion Espafola.

La Ley Orgénica de Proteccion de Datos espafiola, indica ciertas pautas
que deben tenerse en cuenta a la hora de graduar una sancion, tales son,
la naturaleza de los derechos personales afectados, el volumen de los
tratamientos involucrados, los beneficios obtenidos, el grado de
intencionalidad; la reincidencia, los dafios y perjuicios causados a las
personas interesadas y a terceras personas y cualquier otra circunstancia
gue sea relevante para determinar el grado de antijuridicidad y de

culpabilidad presentes en la concreta actuacion infractora.

La ley no consagra nuevos tipos delictivos, ni define supuestos de
responsabilidad penal para la eventualidad de su incumplimiento puesto
gue la sede lbégica para tales cuestiones no es la Ley Organica de

Proteccion de Datos, sino solo el Cédigo Penal, que si lo hace.
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Sin embargo, se atribuye al Gobierno la potestad sancionadora que es
l6gica de su funcidén de inspeccion del uso de los ficheros, similar a las
demas inspecciones administrativas y que se configura de distinta forma
segun se proyecte sobre la utilizacion indebida de los ficheros publicos,
en cuyo caso procedera la oportuna responsabilidad disciplinaria, o sobre

los privados, para cuyo supuesto se prevén sanciones pecuniarias.

De acuerdo con la practica usual la ley se limita a tipificar, de
conformidad con lo requerido por la jurisprudencia constitucional y
ordinaria, unos supuestos genéricos de responsabilidad administrativa,
recogiendo una graduacion de infracciones que sigue la habitual distincién
entre leves, graves y muy graves y que toma como criterio basico el de

los bienes juridicos emanados.

Resultan infracciones leves:

a) No atender, por motivos formales, la solicitud del interesado de
rectificacion o cancelacion de los datos personales objeto de tratamiento
cuando legalmente proceda.

b) No proporcionar la informacién que solicite la Agencia de Proteccion
de Datos en el ejercicio de las competencias que tiene legalmente
atribuidas, en relacién con aspectos no sustantivos de la proteccién de
datos.

c) No solicitar la inscripcién del fichero de datos de caracter personal en
el Registro General de Proteccién de Datos, cuando no sea constitutivo
de infraccién grave.

d) Proceder a la recogida de datos de caracter personal de los propios
afectados sin proporcionarles la informacién que sernala el articulo 5 de la
presente Ley.

e) Incumplir el deber de secreto establecido en el articulo 10 de esta Ley,

salvo que constituya infraccion grave.
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Son, en cambio infracciones graves:

a) Proceder a la creacion de ficheros de titularidad publica o iniciar la
recogida de datos de caracter personal para los mismos, sin autorizacion
de disposicion general, publicada en el «Boletin Oficial del Estado» o
Diario oficial correspondiente.

b) Proceder a la creacion de ficheros de titularidad privada o iniciar la
recogida de datos de caracter personal para los mismos con finalidades
distintas de las que constituyen el objeto legitimo de la empresa o
entidad.

c) Proceder a la recogida de datos de caracter personal sin recabar el
consentimiento expreso de las personas afectadas, en los casos en que
éste sea exigible.

d) Tratar los datos de cardcter personal o usarlos posteriormente con
conculcacién de los principios y garantias establecidos en la presente
Ley o con incumplimiento de los preceptos de proteccién que impongan
las disposiciones reglamentarias de desarrollo, cuando no constituya
infraccion muy grave.

e) El impedimento o la obstaculizacion del ejercicio de los derechos de
acceso y oposicién y la negativa a facilitar la informacion que sea
solicitada.

f) Mantener datos de caracter personal inexactos o no efectuar las
rectificaciones o cancelaciones de los mismos que legalmente procedan
cuando resulten afectados los derechos de las personas que la presente
Ley ampara.

g) La vulneracion del deber de guardar secreto sobre los datos de
caracter personal incorporados a ficheros que contengan datos relativos
a la comisién de infracciones administrativas o penales, Hacienda
Pulblica, servicios financieros, prestacion de servicios de solvencia
patrimonial y crédito, asi como aquellos otros ficheros que contengan un
conjunto de datos de caracter personal suficientes para obtener una
evaluacién de la personalidad del individuo.

h) Mantener los ficheros, locales, programas 0 equipos que contengan
datos de caracter personal sin las debidas condiciones de seguridad que
por via reglamentaria se determinen.

i) No remitir a la Agencia de Proteccion de Datos las notificaciones

previstas en esta Ley o en sus disposiciones de desarrollo, asi como no
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proporcionar en plazo a la misma cuantos documentos e informaciones
deba recibir o sean requeridos por aquél a tales efectos.

j) La obstruccion al ejercicio de la funcion inspectora.

k) No inscribir el fichero de datos de caracter personal en el Registro
General de Protecciéon Datos, cuando haya sido requerido para ello por el
Director de la Agencia de Proteccion de Datos.

l) Incumplir el deber de informacién que se establece en los articulos 5,
28 y 29 de esta Ley, cuando los datos hayan sido recabados de persona

distinta del afectado.

Revisten el caracter de infracciones muy graves:

a) La recogida de datos en forma engafiosa y fraudulenta.

b) La comunicacién o cesion de los datos de caracter personal, fuera de
los casos en que estén permitidas.

c) Recabar y tratar los datos de caracter personal a los que se refiere el
apartado 2 del articulo 7 cuando no medie el consentimiento expreso del
afectado; recabar y tratar los datos referidos en el apartado 3 del articulo
7 cuando no lo disponga una ley o el afectado no haya consentido
expresamente, o violentar la prohibicion contenida en el apartado 4 del
articulo 7.

d) No cesar en el uso ilegitimo de los tratamientos de datos de caracter
personal cuando sea requerido para ello por el Director de la Agencia de
Proteccion de Datos o por las personas titulares del derecho de acceso.
e) La transferencia temporal o definitiva de datos de caracter personal
gue hayan sido objeto de tratamiento o hayan sido recogidos para
someterlos a dicho tratamiento, con destino a paises que no
proporcionen un nivel de proteccién equiparable sin autorizacion del
Director de la Agencia de Proteccion de Datos.

f) Tratar los datos de caracter personal de forma ilegitima o con
menosprecio de los principios y garantias que les sean de aplicacion,
cuando con ello se impida o se atente contra el ejercicio de los derechos
fundamentales.

g) La vulneracién del deber de guardar secreto sobre los datos de

caracter personal a que hacen referencia los apartados 2 y 3 del articulo
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7, asi como los que hayan sido recabados para fines policiales sin
consentimiento de las personas afectadas.

h) No atender, u obstaculizar de forma sisteméatica el ejercicio de los
derechos de acceso, rectificacién, cancelacién u oposicion.

i) No atender de forma sistematica el deber legal de notificacién de la

inclusion de datos de caracter personal en un fichero.

Como ya se sefiald, la Ley Orgéanica de Proteccion de Datos diferencia
entre sanciones leves, graves y muy graves, siendo diversa la cuantia de
las multas impuestas a cada una de ellas, cuantia que se graduara
atendiendo a la naturaleza de los derechos personales afectados, a los
beneficios obtenidos, al grado de intencionalidad y a la reincidencia.

1. Las infracciones leves seran sancionadas con multa de 100.000 a 10.000.000
de pesetas.

2. Las infracciones graves seran sancionadas con multa de 10.000.000 a
50.000.000 de pesetas.

3. Las infracciones muy graves seran sancionadas con multa de 50.000.000 a
100.000.000 de pesetas.

Si, en raz6n de las circunstancias concurrentes, se apreciara una
cualificada disminucion de la culpabilidad del imputado o de la
antijuridicidad del hecho, el érgano sancionador establecera la cuantia de
la sancién aplicando la escala relativa a la clase de infracciones que
preceda inmediatamente en gravedad a aquella en que se integra la
considerada en el caso de que se trate.

En ningln caso podra imponerse una sancion mas grave que la fijada en
la Ley para la clase de infraccién en la que se integre la que se pretenda

sancionar.

El Gobierno actualizara periédicamente la cuantia de las sanciones de

acuerdo con las variaciones que experimenten los indices de precios.

En las infracciones cometidas por las administraciones publicas, el

Director de la Agencia de Proteccion de Datos dictara una resolucion

95



estableciendo las medidas que procede adoptar para que cesen 0 se
corrijan los efectos de la infraccion. Esta resolucién se notificara al
responsable del fichero, al érgano del que dependa jerarquicamente, a los

afectados si los hubiera y al Defensor del Puebilo.

El Director de la Agencia podr4 proponer también la iniciacion de
actuaciones disciplinarias, si procedieran. El procedimiento y las
sanciones a aplicar serén las establecidas en la legislacion sobre régimen

disciplinario de las Administraciones publicas.

En los supuestos, constitutivos de infraccibn muy grave, de utilizacién o
cesion ilicita de los datos de caracter personal en que se impida
gravemente o se atente de igual modo contra el ejercicio de los derechos
de los ciudadanos y el libre desarrollo de la personalidad que la
Constitucion y las leyes garantizan, el Director de la Agencia de
Proteccion de Datos podr4, ademas de ejercer la potestad sancionadora,
requerir a los responsables de ficheros de datos de caracter personal,
tanto de titularidad publica como privada, la cesacion en la utilizacion o
cesion llicita de los datos. Si el requerimiento fuera desatendido, la
Agencia de Proteccion de Datos podra, mediante resolucion motivada,
inmovilizar tales ficheros a los solos efectos de restaurar los derechos de

las personas afectadas.

3.2.2. Legislacion Argentina.

Las infracciones que pueden generar una sancion no estan tipificadas
expresamente en el articulo 31 de la Ley de Proteccién de los Datos
Personales de Argentina, sino que resultaran del incumplimiento de
cualquiera de las obligaciones y prohibiciones establecidas a lo largo de
todo el articulado de la ley. Algunas voces objetan la constitucionalidad de
esa disposicion legal sobre la base de que se trataria de una norma
punitiva en blanco, que transgrediria el principio nullum crimen, nulla
poena sine lege, recogido en el articulo 18 de la Constitucion Nacional de

Argentina, porque las faltas susceptibles de sancién no estan tipificadas.
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Si bien los principios del derecho penal pueden aplicarse supletoriamente
al derecho administrativo-disciplinario, ya que ambos coinciden en ser una
expresion de la potestad sancionadora del Estado hay principios del
derecho penal que pueden resultar incompatibles con el ejercicio del

poder de policia de la administracion.

Al ser la tipicidad cada uno de los principios imprescindibles en materia
penal, se hace necesaria una regulacion especifica que permita enjuiciar
las nuevas formas de delincuencia respecto de los datos de las personas
en un marco adecuado, ya que tales delitos, por su novedad, no habian

sido recogidos con anterioridad en el texto del Cédigo Penal de Argentina.

De nada vale regular un sector del derecho de tanta importancia en la
vida de las personas, como es lo referido a sus datos personales, si no se
advierte la necesidad de introducir nuevas figuras delictivas para dar
respuesta a las exigencias de proteccion de la sociedad actual en la

materia.

En tanto la Ley de Proteccién de los Datos Personales,’® respecto de las

sanciones administrativas, establece en su articulo 31 lo siguiente:

1.- Sin perjuicio de las responsabilidades administrativas que
correspondan en los casos de responsables o usuarios de bancos de
datos publicos; de la responsabilidad por dafios y perjuicios derivados de
la inobservancia de la presente ley, y de las sanciones penales que
correspondan, el organismo de control podra aplicar las sanciones de
apercibimiento, suspensioén, multa de mil pesos ($ 1.000.-) a cien mil
pesos ($ 100.000.-), clausura o cancelacion del archivo, registro o banco
de datos.

2.- La reglamentacion determinard las condiciones y procedimientos para
la aplicacion de las sanciones previstas, las que deberan graduarse en
relacion a la gravedad y extensién de la violacion y de los perjuicios

derivados de la infraccion, garantizando el principio del debido proceso.

" visible en, http://www.protecciondedatos.com.ar/ley25326.htm.
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Por lo que respecta a las sanciones penales el articulo 32, a la letra

expone:

1. Incorpdrase como articulo 117 bis del Cédigo Penal, el siguiente:

1°. Sera reprimido con la pena de prision de un mes a dos afos el que
insertara o hiciera insertar a sabiendas datos falsos en un archivo de
datos personales.

2°. La pena sera de seis meses a tres afos, al que proporcionara a un
tercero a sabiendas informacion falsa contenida en un archivo de datos
personales.

3°. La escala penal se aumentara en la mitad del minimo y del maximo,
cuando del hecho se derive perjuicio a alguna persona.

4°, Cuando el autor o responsable del ilicito sea funcionario publico en
ejercicio de sus funciones, se le aplicard la accesoria de inhabilitacion
para el desempefio de cargos publicos por el doble del tiempo que el de

la condena".

2. Incorpdrase como articulo 157 bis del Codigo Penal el siguiente:

"Ser& reprimido con la pena de prisién de un mes a dos afos el que:

1°. A sabiendas e ilegitimamente, o violando sistemas de
confidencialidad y seguridad de datos, accediere, de cualquier forma, a
un banco de datos personales;

2°. Revelare a otro informacién registrada en un banco de datos
personales cuyo secreto estuviere obligado a preservar por disposicion
de una ley.

Cuando el autor sea funcionario publico sufrira, ademéas, pena de

inhabilitacién especial de uno a cuatro afios".

El establecimiento de las nuevas figuras delictivas apunta a proteger la
veracidad de la imagen personal (117 bis) y la confidencialidad (157 bis)
en materia de datos. En ambos casos agrava la sancién el hecho de que

la conducta sea producida por un funcionario publico.

En el caso del articulo 117 bis, lo que agrava la pena ademas es el

supuesto de que la falsa informacién sea transmitida a sabiendas a un
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tercero, o cuando el hecho de la inclusibn o transmisidon se deriven

perjuicios a alguna persona.

En ambas figuras, la calidad de funcionario publico como sujeto activo,
determina la aplicacion como pena accesoria de la inhabilitacion para
desempeniar cargos publicos por el término establecido en cada uno de

los articulos.

Del modo en que han sido tipificadas, ambas figuras so6lo pueden
configurarse cuando el autor despliega su conducta con dolo. La conducta
culposa en tal sentido no es punible penalmente, independiente de las
responsabilidades administrativas que genere.

La segunda parte de la norma penaliza la violacibn de secretos con
relacion a los datos personales. La figura esta especialmente referida a
quienes interviene en los procesos de tratamiento de datos y operadores
de bases de datos que estan en condiciones de acceder a la informacion.
Es decir, se trata de sujetos que tienen un acceso autorizado pero
difunden o transmiten datos confidenciales a terceros, cuyo secreto

estaban obligados a guardar por disposicion de una ley.

3.2.3. Legislacién Colombiana.

En Colombia, como ya se mencioné en el tema anterior, no existe una ley
vigente de Proteccion de Datos Personales sino que, los
pronunciamientos que emite la Corte Suprema han cubierto el vacio de

esa legislacion especifica.

Por lo que, para el desarrollo de este apartado tomaremos como
referencia el proyecto de Ley estatutaria 074 de 2003 camara, sobre el
Habeas Data y derechos fundamentales en el procedimiento

informatizado de datos personales de Colombia.
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Proyecto de ley que, en el articulo 35 establece las sanciones y criterios

para su aplicaciéon estableciendo lo siguiente:

cuando la Procuraduria General de la Nacion después de pedir
explicaciones a los operadores de bancos de datos o centrales de
informacién, a los administradores o a los representantes legales de los
mismos, si es del caso; a las fuentes o0 a los usuarios, se cerciore de que
estos han violado la presente ley, sus reglamentos o cualquier
disposicién a que deban sujetarse, podra imponer una de las siguientes

sanciones administrativas:

1. Amonestacion o llamado de atencion.

2. Multa pecuniaria a favor del Tesoro Nacional. Cuando se trate de
sanciones personales, la multa podra ser hasta de trescientos (300)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

Cuando se trate de sanciones de caracter institucional, la multa podra ser
hasta de mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

Las multas pecuniarias previstas en este articulo podran ser sucesivas
mientras subsista el incumplimiento que las origind.

Las sanciones por infracciones administrativas a que se hace mencion en
este articulo, se graduaran atendiendo los siguientes criterios, en cuanto
resulten aplicables:

a) La dimension del dafio o peligro a los intereses juridicos tutelados;

b) El beneficio econémico que se hubiere obtenido para el infractor o
para terceros, por la comision de la infraccién, o el dafio que tal infraccién
hubiere podido causar;

c¢) La reincidencia en la comisién de la infraccion;

d) La resistencia, negativa u obstruccion a la accion de control e
inspeccion de Defensoria del Pueblo;

e) La utilizacién de medios fraudulentos en la comision de la infraccién, o
cuando se utiliza persona interpuesta para ocultarla o encubrir sus
efectos;

f) El grado de prudencia y diligencia con que se hayan atendido los

deberes o se hayan aplicado las normas legales pertinentes;
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g) La renuencia o desacato a cumplir, con las instrucciones impartidas
por el organismo de control;

h) El reconocimiento o aceptacion expresos que haga el investigado
sobre la comisién de la infraccion antes de la imposicion de la sancién a

que hubiere lugar.”

La medida de imponer sanciones, tiene por objetivo proteger al
ciudadano, del mal manejo o uso que pudieran darle los sujetos de la
Administracion Publica o entes privados encargados de la construccion y

administracion de bases de datos personales.

Por lo que en el siguiente capitulo, se hara una propuesta para imponer

estos mecanismos de proteccién en nuestro pais.

" Puede consultarse en la pagina http://www.camararep.gov.co.
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CAPITULO CUARTO.

Alcances en la proteccion de informacion personal
contenida en las bases de datos del estado mexicano: una
propuesta a partir de la experiencia iberoamericana.

En este dltimo capitulo, veremos que las nuevas tecnologias han
generado enormes ventajas para el desarrollo del conocimiento y la
interconexién a culturas y sistemas antes desconocidos por nosotros.
Pero no hay avances sin riesgos y los que trae consigo esta nueva etapa
en el desarrollo de la humanidad no son menores, sobre todo tratandose

del derecho a la intimidad.

En la llamada sociedad de la informacion el derecho a la intimidad esta
seriamente amenazado, ya que los medios tradicionales de proteccion a
la vida privada han sido desbordados por las nuevas modalidades de
adelanto cientifico y tecnoldgico, por lo que no olvidemos que el papel de
la ciencia del derecho frente a todo avance tecnoldgico es el de servir
como eje central del proceso y corresponde ahora regular el progresivo
desarrollo de las técnicas de recoleccion y almacenamiento de datos y de
acceso a los mismos para salvaguardar el derecho a la intimidad de las

personas.

No puede el pais continuar con la ausencia de una adecuada y detallada
regulacion referente al manejo de los datos de las personas. No puede
conformarse con algunos mecanismos de tutela, previstos en la Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica

Gubernamental.

La compleja sociedad de la informacion exige que el Estado regule en
forma exhaustiva y preventiva todos aquellos aspectos concernientes al
acopio, almacenamiento y uso de datos personales, entrando a participar
activamente en dicho proceso mediante un control estricto que impida

reducir a simple mercancia la individualidad de las personas.
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La aprobacion de una ley moderna y comprensiva de proteccién de los
datos personales es tan solo un paso, pero sin duda uno de gran
importancia, sin el cual la lenta evolucion que ha experimentado el pais en
lo concerniente a este tema, podria detenerse, o peor aun, invertirse
provocando un retroceso que no podemos permitir hacia la
mercantilizacién del individuo y los valores que lo hacen un ser Unico e

irrepetible.

En suma, el objetivo es garantizarle al titular de los datos, que terceras
personas, bien se trate del sector publico o del sector privado, utilicen la
informacion personal de sus clientes, afiliados, derecho-habientes o
apoderados con la confidencialidad que el propietario de la informacion
necesita, de tal manera que el usuario no pierda el control de los mismos,
y en todo momento sepa quién tiene sus datos, para qué los utiliza o a

quién se los cede o comunica.

4.1. Redeterminacién del derecho alaintimidad frente al embate de
las tecnologias de la informacion: el conflicto entre un derecho
fundamental del hombre y la realidad mundial post 11 de septiembre

de 2001 en los Estados modernos.

Los registros de las negociaciones entre los Estados Unidos y la
Comunidad Europea en relacion con la proteccion de los datos personales
muestran un camino que no ha sido facil. Los derechos de las personas
no deberian entrar en conflicto con la seguridad nacional, aunque la
experiencia constate otra cosa en los tiempos posteriores al 11 de
septiembre de 2001. La agenda binacional Estados Unidos-México
debera contemplar salvaguardias a los derechos humanos de los
inmigrantes, ya sean legales o sujetos ilegales, incluyendo la colaboracién
de las autoridades en ambos lados de la frontera para garantizar el
respeto a los derechos fundamentales de las personas, lo que incluye el
establecimiento de reglas claras y de principios para el tratamiento de los
datos personales, de conformidad con el derecho internacional y con los

principios aceptados por ambos paises, en armonia con los sistemas que
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garanticen mejor, la proteccion de los derechos humanos en esta materia,
tratando de ofrecer una homologacién en particular con el sistema de
proteccion de la Union Europea, asi como tratando de llevar a una
armoniosa conclusion el acuerdo binacional para el intercambio de datos

personales.

Pero, la exagerada reaccion de Estados Unidos después de los
acontecimientos del 11 de septiembre de 2001, llevo al presidente de ese
pais a firmar el 26 de octubre de 2001, una ley denominada 'USA-Patriot
Act,' subtitulada "Uniting and Strengthening by Providing Appropriate
Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism” ("Uniendo vy
fortaleciendo por medio de proveer las apropiadas herramientas para
interceptar y obstruir el terrorismo™) que recorta considerablemente las
libertades publicas y civiles de los ciudadanos dentro del territorio

norteamericano.

Esta ley es un ataque directo contra derechos fundamentales como el
derecho a la intimidad y a la libertad de expresion. Junto a la pérdida de
protagonismo de la jerarquia judicial, es notable el significativo
protagonismo concedido a los cuerpos de seguridad como es el Buro
Federal de Investigacion (Federal Bureau of Investigation-FBI) y los
servicios de la Agencia Central de Inteligencia (Central Intelligence
Agency-CIA) norteamericanos, que han visto ampliados sus poderes y
margenes de actuacion de un modo que afecta especialmente a los

extranjeros residentes en Estados Unidos.

Esa ley, llamada también antiterrorista limita igualmente la accion judicial
sobre las escuchas telefonicas y la vigilancia en Internet. Ya que, obliga a
los jueces a autorizar al FBI obtener informacidon sobre las
comunicaciones y mensajes de un usuario "sospechoso". Supuestamente,
el FBI unicamente puede examinar la "direccién” de los mensajes, no los
contenidos. Es decir, se supone que debemos confiar en que, el FBI va a

ignorar la informacién que tiene delante.
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Asi también todas las érdenes judiciales seran validas en todo el territorio
de Estados Unidos y podran ser dictadas por cualquier juez en cualquier
tribunal del pais, con lo cual los afectados se verian practicamente
imposibilitados para solicitar la revision de la orden en el juzgado en el

que fue emitida. "

La ley permite proporcionar a la CIA toda una serie de datos
pertenecientes a los ciudadanos estadounidenses que, puedan ser
recogidos de archivos escolares, transacciones financieras, actividad en
la red, conversaciones de teléfono, o informaciones derivadas de
procedimiento judiciales que no estén directamente relacionados con

casos de "terrorismo".

Segun las modificaciones introducidas por la ley USA-Patriot Act, a la Ley
de Vigilancia e Inteligencia Exterior (Foreign Intelligence Surveillance Act,
conocida como FISA), el FBI tiene autorizacion para realizar un registro
fisico o realizar escuchas con el supuesto fin de obtener evidencias sin
tener que probar que existe una causa probable contra la persona
acusada. Mientras el FBI mantenga ante un tribunal que, el motivo de la
peticion de una orden de registro es la "seguridad”, el juez tiene la

obligacion de proporcionar la orden.

Esta Ley Patriota, lo Unico que origina al darles al FBI y a la CIA el
derecho de escuchar conversaciones telefénicas, observar correo
electrénico, investigar archivos médicos, financieros y estudiantiles y
entrar en hogares y oficinas sin notificar a los duefios es, violentar en todo
su esplendor los derechos humanos y en especial el derecho a la
intimidad de los habitantes, en Estados Unidos.

El 11 de septiembre de 2001 marcO, en materia de respeto de los
derechos humanos, una clara ruptura. En nombre de la “guerra justa”

contra el terrorismo, de repente se permitieron muchas transgresiones.

> Informe elaborado por el abogado norteamericano Alan Graf visible en

http://www.nodo50.org/csca/agenda2001/ny_11-09-01/legis-EEUU_12-11-01html-21k-.
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Los defensores de los derechos ciudadanos tienen razén de estar
preocupados puesto que el movimiento general de nuestras sociedades,
que tendia hacia un respeto cada vez mayor del individuo y sus
libertades, ha sido brutalmente detenido. Y todo parece indicar que con el
modelo de Estados Unidos, se ha iniciado la transformaciéon hacia un
Estado cada vez mas policiaco y obsesivo, tal es el caso de Canada y
México.

Canada esta examinando y adoptando toda una serie de medidas y leyes,
como la Ley Antiterrorista (C-361), la Ley de Lucha contra el Crimen
Organizado (C-242), la creacidbn de un mega registro de pasajeros
internacionales (y en breve de pasajeros nacionales), la Ley de Seguridad
Pablica (C-73), el Proyecto de Ley de Ciudadania (C-184), el proyecto
gue otorga a los cuerpos policiales el acceso legal a las comunicaciones
informaticas de todos los ciudadanos, asi como un proyecto de creacién
de una cédula nacional de identidad con microprocesador y datos

biométricos.

Estas nuevas medidas alteran profundamente los valores consagrados en
las declaraciones de derechos, tales como el derecho a un juicio
imparcial, el derecho a la plena defensa, a guardar silencio y a la

proteccion de la vida privada.

Por lo que atafie a nuestro pais, las iniciativas del presidente Felipe
Calderon Hinojosa, referentes a reformar el sistema de seguridad y
justicia del pais, ampliando las facultades legales de la Procuraduria
General de la Republica (PGR), a fin de que pueda realizar detenciones,
cateos, intervenciones telefénicas y arraigos sin la autorizacion de un
juez, en investigaciones relacionadas con delincuencia organizada, darian
lugar a una institucion con mayores poderes para "fabricar culpables”,
"reprimir" a los opositores al régimen y por supuesto se daria una

violacion ilimitada de derechos humanos.
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Esta propuesta del presidente, dividio las opiniones de connotados
abogados penalistas. Cuatro de siete litigantes consultados por el
periddico “La Jornada” reprobaron la iniciativa de reforma constitucional,
misma que calificaron de "peligrosa para la democracia mexicana”, ya que

otorgaria facultades ilimitadas al Ministerio Ptblico. ™

Heraclio Bonilla, defensor del ex presidente Luis Echeverria Alvarez,
considera que la tendencia del sistema penal impuesta por Estados
Unidos para los paises de América Latina es hacer que nuestras
instituciones de procuracién e imparticion de justicia empaten con las
suyas. Esto significa para México que se crearia una PGR con facultades
ilimitadas.

El problema estriba, agrega, en que el gobierno estadunidense no es
equiparable al mexicano; aqui no hay equilibrio de poderes, hay sumisién.
La Procuraduria General de la Republica depende y esta al servicio del
titular del Ejecutivo. La intencion de aplicar el mecanismo es contar con
un Estado "todopoderoso”; el mecanismo es simple: primero se acusa a
un enemigo del régimen de ser parte de la delincuencia organizada. Con
ese fundamento se catea su casa y luego se le siembra en su domicilio

todo lo que se quiera para procesarlo por un delito que tal vez no cometio.

A su vez, Eduardo Miranda Esquivel, presidente de la Unién de Juristas
de México y abogado de activistas sociales, opina que de aprobarse esta
propuesta calderonista seria una involucion en materia penal y de
derechos humanos. "Esta reforma podria catalogarse de peligrosa para la
incipiente democracia mexicana. Seria una enmienda constitucional que
nos daria mas cosas negativas que positivas. Estamos frente a una
adecuacion de la ley que puede dar paso a la arbitrariedad del Estado y

fomentar mas la corrupcién”.

8 “a Jornada”, Divide a penalistas la iniciativa de Calderén sobre seguridad y justicia,
Alfredo Méndez Ortiz, México, Distrito Federal, 12 de marzo de 2007. Disponible en
http://www.jornada.unam.mx/2007/03/12/index.php?section=politica&article=003n1pol.
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Por su parte, Juan Rivero Legarreta, abogado del depuesto lider minero
Napoledn Gémez Urrutia, sefiala que esta reforma es reprobable. No va a
beneficiar en nada. Ni el aumentar las penas, ni el darle mayores
capacidades de detencidon, privacion de garantias, espionaje o
allanamientos al Ministerio Publico, va a beneficiar en el combate al
narcotrafico. Lo que deberian hacer es detener a los narcotraficantes, que
la policia cumplimente 6rdenes de aprehension pendientes. Ya de entrada
el tema del arraigo domiciliario en legislaciones extranjeras esta
considerado como una forma de tortura psicoldgica. Luego, la
intervencion de llamadas y los cateos, como herramienta de la PGR seria
terrible; si en la actualidad hay violaciébn de garantias contra inocentes,
pues con esta propuesta ya mejor ni hablemos, advierte.

Américo Delgado de la Pefa, abogado de los hermanos Rafael y
Benjamin Arellano Félix, lideres del cartel de Tijuana, considera que las
reformas planteadas por el presidente Felipe Calderon romperian
definitivamente y en franca violacion a garantias fundamentales el sistema
de derecho mexicano y dejarian en la indefension a cualquier inculpado

gue carezca de recursos para contratar un abogado.

Al admitirse una reforma de esa indole, las funciones de los 6rganos
jurisdiccionales (jueces, magistrados y ministros) quedarian al arbitrio
absoluto del Ministerio Publico y sin control de ninguna naturaleza,

concluye el litigante.

A su vez, tres de los especialistas en derecho penal entrevistados
avalaron la propuesta calderonista, al considerar que ademas de que no
implicaria riesgo de violaciones a derechos humanos, porque el Poder
Judicial Federal fungiria como oOrgano supervisor, reduciria "tramites
burocrético-legales” que actualmente dificultan las investigaciones

abiertas en contra de actividades ligadas al narcotrafico.

Para José Luis Nassar Daw, abogado de Raul Salinas de Gortari, es una

reforma positiva. La solicitud de arraigo, cateos e intervenciones

108



telefénicas se ha convertido en un tema de tramite burocratico, donde en
noventa por ciento de los casos los jueces obsequian a la PGR ese tipo
de peticiones. Con esta iniciativa el juez tiene mayor competencia, pues
ahora serd un organo de control, por lo que un juzgador podria de
inmediato suspender una medida de arraigo que hubiera sido decretada

por el Ministerio Publico Federal de manera ilegal.

Actualmente, los arraigos son practicamente imposibles de combatir; ni
modo que un juez acepte que se equivocO y suspenda alguna medida
cautelar que él mismo decretd. Ahora, de aplicarse estos cambios a los
articulos 14, 16 y 20 de la Constitucion seria necesario delimitar a la PGR
para evitar abusos como los que ya ocurren sin esta reforma, donde la
autoridad deliberadamente inicia investigaciones por delincuencia
organizada contra una persona cualquiera, y no con el propésito de tener

una ley facil y poco complicada para los Agentes del Ministerio Publico.

Para frenar esos abusos es necesario un articulo expreso en la ley sobre
delincuencia organizada, diciendo que ante cualquier medida cautelar o
consignacion que se produjera por un delito que no fuera precisamente
delincuencia organizada, un juez de inmediato nulificara todo el caudal

probatorio y ordenara levantar la medida dictada por el Ministerio Publico.

Marcos Castillejos, defensor del ex presidente de Guatemala Alfonso
Portillo, dice que esta reforma no violaria la Constitucion, por el simple

hecho de que lo que plantea es reformarla.

Tampoco veo el peligro de un abuso del Ministerio Publico Federal,
porque esta autoridad seguiria supeditada a la revisién judicial; en
cambio, creo que si permitiria una actuacion mas rapida de la PGR en
casos de delincuencia organizada. Lo importante es que la autoridad
judicial quede con buen margen de control para que pueda permanecer
alerta ante cualquier violacion constitucional en que pudiera incurrir la

procuraduria.
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Xavier Olea Pelaez, defensor de la periodista Lydia Cacho en el juicio
penal por calumnia que le inicid el empresario textilero Kamel Nacif,
indica: "Veo bien que unicamente en los casos de delincuencia
organizada se conceda estas facultades al Ministerio Publico. Pero debe
ponerse en el texto constitucional que se autorizan las grabaciones o los
cateos, siempre y cuando existan indicios comprobados de que el sujeto o
un grupo de personas sean miembros de delincuencia organizada, a fin
de que de inmediato un juez pueda revisar el expediente y de ser

necesario, que el juzgador revoque la medida cautelar si ésta es ilegal.

De acuerdo a lo anterior, esperemos que, nuestro pais no siga el ejemplo
de Estados Unidos de ser un pais en donde se quebranten los derechos
fundamentales con el pretexto de salvaguardar la seguridad nacional; asi
también que la iniciativa del presidente Calderdn, para otorgarle mas
facultades al Ministerio Publico, no sea el principio de que en México, los
ciudadanos no contemos con el derecho a la privacidad, consagrado en
nuestra constitucion y en los tratados internacionales de los que el

Estado mexicano es parte.

4.2 La obligacion del ciudadano mexicano a proporcionar

informacion a las bases de datos administradas por el Estado.

En este punto resulta conveniente mencionar que, para cualquier persona
nos es muy normal proporcionar datos personales, sobre todo si es el
Estado quien lo solicita, sin ponernos a pensar si estamos obligados a
facilitar esa informacién o no, que tratamiento va a tener, la utilidad que le
pueden dar 6 si contamos con algin mecanismo de proteccién en caso de
gue esa informacion personal sea mal utilizada y mas tratandose de
sectores altamente sensibles en donde la confidencialidad de la
informacion de las personas es considerada fundamental, como son el
sector salud, bancario, la ideologia religiosa, politica, origen étnico, asi

como la preferencia sexual.
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En ese sentido, la proteccion de datos personales toma cada vez mayor
importancia sobre todo a medida que el gobierno mexicano gradualmente
implementa sistemas, por medio de los cuales pretende garantizar a los
ciudadanos el libre acceso a una gama de servicios publicos integrales,
como son sistemas de informacién publica y trdmites en linea ante las
diversas dependencias de la administracion publica federal, estatal y
municipal. Es por ello, que resulta relevante saber qué haran estas
dependencias de los tres niveles de gobierno con la informacién y los
datos proporcionados por los ciudadanos, instituciones y empresas al

llevar a cabo tramites gubernamentales.

En principio, cada dia mas asuntos se gestionan y gradualmente se llevan
a cabo tramites gubernamentales completamente en linea y toda la
informacion generada, esta contenida, en su totalidad, en sistemas

electrénicos y bases de datos “propiedad” del gobierno.

Actualmente existen diversas oficinas gubernamentales relacionadas con
el tratamiento de datos personales, informacion que el Estado adquiere ya
sea porque obliga a los ciudadanos a proporcionarla, por disposicion de
ley o ellos mismos la facilitan al realizar algun tramite ante cualquier

dependencia.

El Gobierno Federal, a través de todas las entidades que lo integran y de
acuerdo a su competencia y funciones que desempefia cada una, se
allegan de una cantidad impresionante de informacion en todos los
sectores, con la cual conformar diversas bases de datos personales,

entre las que observamos las siguientes:

En el sector poblacién.

- Secretaria de Gobernacion:

Cuenta con bases de datos relacionadas con la politica de poblacion;
maneja el servicio nacional de identificacion personal; lleva el registro de

firmas de los funcionarios federales y de los Gobernadores de los Estados
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y legaliza las firmas de los mismos; asi como administra el Archivo

General de la Nacion.

- Secretaria de Relaciones Exteriores:

Dirige el servicio exterior en sus aspectos diplomatico y consular en los
términos de la Ley del Servicio Exterior Mexicano; imparte proteccion a
los mexicanos; cobra derechos consulares y otros impuestos; ejerce
funciones notariales, de Registro Civil, de auxilio judicial, concede a los
extranjeros las licencias y autorizaciones que requieran conforme a las
leyes para adquirir el dominio de las Tierras, aguas y sus accesiones en la
Republica Mexicana; asi como interviene en todas las cuestiones
relacionadas con nacionalidad y naturalizacibn y coleccionar los

autografos de toda clase de documentos diplomaticos.

En el sector de seguridad.

- Secretaria de la Defensa Nacional:

Organiza y prepara el servicio militar nacional; maneja el activo del
Ejército y la Fuerza Aérea, de la Guardia Nacional al servicio de la
Federacion y los contingentes armados que no constituyan la guardia
nacional de los Estados; interviene en la expedicion de licencias para la
portacion de armas de fuego, con objeto de que no incluya las armas
prohibidas expresamente por la ley y aquellas que la Nacion reserve para
el uso exclusivo del Ejército, Armada y Guardia Nacional, asi como vigilar
y expedir permisos para el comercio, transporte y almacenamiento de
armas de fuego, municiones, explosivos, agresivos quimicos, artificios y

material estratégico.

- Secretaria de Marina:

Organiza, administra y prepara la Armada; maneja el activo y las reservas
de la Armada en todos sus aspectos; organiza el archivo de cartas

maritimas y las estadisticas relativas; interviene en el otorgamiento de
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permisos para expediciones o exploraciones cientificas, extranjeras o

internacionales en aguas nacionales.

- Secretaria de Seguridad Publica:

Atiende de manera expedita las denuncias y quejas ciudadanas con
relacion al ejercicio de sus atribuciones; elaborar y difunde estudios
multidisciplinarios y estadisticas sobre el fendmeno delictivo; organiza,
dirige y administra un servicio para la atenciéon a las victimas del delito;
regula y autoriza la portacion de armas para empleados federales, para lo
cual se coordinara con la Secretaria de la Defensa Nacional; otorga las
autorizaciones a empresas que presten servicios privados de seguridad
en dos o0 mas entidades federativas, asi como supervisar su
funcionamiento; ejecutar las penas por delitos del orden federal y
administra el sistema federal penitenciario; asi como organiza y dirige las
actividades de apoyo a liberados; administra el sistema federal para el
tratamiento de menores infractores, en términos de la politica especial

correspondiente y con estricto apego a los derechos humanos.

En el sector econémico.

- Secretaria de Hacienda y Crédito Publico:

Proyecta y calcula los ingresos de la Federacion, del Gobierno del Distrito
Federal y de las entidades paraestatales, considerando las necesidades
del gasto publico federal, la utilizacién razonable del crédito publico y la
sanidad financiera de la administracion publica federal; planea, coordina,
evalla y vigila el sistema bancario del pais que comprende a la Banca
Nacional de Desarrollo y las demas instituciones encargadas de prestar el
servicio de banca y crédito; cobra los impuestos, contribuciones de
mejoras, derechos, productos y aprovechamientos federales en los
términos de las leyes aplicables, vigila y asegura el cumplimiento de las
disposiciones fiscales; organiza y dirige los servicios aduanales y de
inspeccion, asi como la Unidad de Apoyo para la Inspeccion Fiscal y

Aduanera; coordina y desarrolla los servicios nacionales de estadistica y
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de informacion geografica, asi como establece las normas vy

procedimientos para su organizacion, funcionamiento y coordinacion.

- Secretaria de Economia:

Norma y registra la propiedad industrial y mercantil; asi como regula y
orienta la inversién extranjera y la transferencia de tecnologia; otorga
contratos, concesiones, asignaciones, permisos, autorizaciones 'y
asignaciones en materia minera, en los términos de la legislacién

correspondiente.

- Secretaria de Turismo:

Registra a los prestadores de servicios turisticos; promueve y opina en el
otorgamiento de facilidades y franquicias a los prestadores de servicios
turisticos y participa con la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, en
la determinacién de los criterios generales para el establecimiento de los
estimulos fiscales necesarios para el fomento a la actividad turistica, y

administra su aplicacion, asi como vigila y evalla sus resultados.

En el sector social.

- Secretaria de Desarrollo Social:

Formula, conduce y evalla la politica general de desarrollo social para el
combate efectivo a la pobreza en particular, la de asentamientos
humanos, desarrollo urbano y vivienda; proyecta la distribucién de la
poblacion y la ordenacion territorial de los centros de poblacion,
conjuntamente con las dependencias y entidades de la Administracion

Publica Federal que corresponda.

- Secretaria del Trabajo y Prevision Social:

Interviene en los contratos de trabajo de los nacionales que vayan a
prestar sus servicios en el extranjero, en cooperacion con las Secretarias

de Gobernacion, de Economia y de Relaciones Exteriores; lleva las
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estadisticas generales correspondientes a la materia del trabajo, de
acuerdo con las disposiciones gque establezca la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico.

- Secretaria de la Reforma Agraria:

Interviene en la titulacion y el parcelamiento ejidal; hace y tiene al
corriente el Registro Agrario Nacional, asi como el padron de las

propiedades ejidales, comunales e inafectables.

En el sector de servicios.

- Secretaria de Comunicaciones y Transportes:

Regula, inspecciona y vigila los servicios publicos de correos y telégrafos
y sus servicios diversos; conduce la administracion de los servicios
federales de comunicaciones eléctricas y electronicas y su enlace con los
servicios similares publicos concesionados con los servicios privados de
teléfonos, telégrafos e inalambricos y con los estatales y extranjeros; asi
como del servicio publico de procesamiento remoto de datos.

En el sector de educacion.

- Secretaria de Educacion Publica:

Organiza, vigila y desarrolla en las escuelas oficiales, incorporadas o

reconocidas;

a) La enseflanza preescolar, primaria, secundaria y normal, urbana,
semiurbana y rural.

b) La ensefianza técnica, industrial, comercial y de artes y oficios,
incluida la educacion que se imparta a los adultos.

c) La ensefianza superior y profesional.

d) La ensefianza deportiva y militar, y la cultura fisica en general.
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Organizar y desarrollar la educacion artistica que se imparta en las
escuelas e institutos oficiales, incorporados o reconocidos para la
ensefianza y difusion de las bellas artes y de las artes populares.

En el sector salud.

- Secretaria de Salud:

Establece y conduce la politica nacional en materia de asistencia social,
servicios médicos y salubridad general; coordina los programas de
servicios a la salud de la Administracion Publica Federal, asi como los
agrupamientos por funciones y programas afines que, en su caso, se
determinen; planea, norma y controla los servicios de atencion médica,
salud publica, asistencia social y regulacion sanitaria que correspondan al

Sistema Nacional de Salud.™

En el sector electoral.

- Instituto Federal Electoral:

Integra el Registro Federal de Electores, a través de una técnica censal,
la cual consiste en realizar mediante entrevistas casa por casa, a fin de
obtener la informacion basica de los mexicanos mayores de 18 afios,
consistente en:

a) Apellido paterno, apellido materno y nombre completo;

b) Lugar y fecha de nacimiento;

c) Edad y sexo;

d) Domicilio actual y tiempo de residencia;

e) Ocupacion; y

f) En su caso, el numero y fecha del certificado de naturalizacion.

La informacién basica contendra ademas de la entidad federativa, el
municipio, la localidad, el distrito electoral uninominal y la seccion

electoral correspondiente al domicilio, asi como la fecha en que se realiz6

™ Ley Organica de la Administracién Publica Federal, México Distrito Federal, publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de diciembre de 1976.
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la visita y el nombre y la firma del entrevistador. En todos los casos se
procurara establecer el mayor numero de elementos para ubicar dicho

domicilio geogréaficamente.”

En el sector judicial.

Este sector, esta conformado por:
- La Suprema Corte de Justicia de la Nacion:

El presidente, legaliza por si o por conducto del secretario general de
acuerdos, la firma de los servidores publicos de la Suprema Corte de
Justicia; nombra a los servidores publicos encargados de la
administracion de la Suprema Corte de Justicia y acuerda lo relativo a sus

licencias, remociones, renuncias y vacaciones.

En pleno, lleva el registro y seguimiento de la situacién patrimonial de sus

servidores publicos.

En salas, conoce de los recursos de apelacidn interpuestos en contra de
las sentencias dictadas por los jueces de distrito en aquellas controversias
ordinarias en que la Federacion sea parte; del recurso de revision en
amparo contra sentencias pronunciadas en la audiencia constitucional por
los jueces; del recurso de revisidbn contra sentencias que en amparo

directo pronuncien los tribunales colegiados de circuito.

- Los Tribunales Colegiados de Circuito:

Conoce, de los juicios de amparo directo contra sentencias definitivas,
laudos o contra resoluciones que pongan fin al juicio por violaciones
cometidas en ellas o durante la secuela del procedimiento; de los
recursos que procedan contra los autos y resoluciones que pronuncien los
jueces de distrito, tribunales unitarios de circuito o el superior del tribunal
responsable.

"® cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales, México Distrito Federal,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 15 de agosto de 1990.
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- Los Tribunales Unitarios de Circuito:

Conoce, de los juicios de amparo promovidos contra actos de otros
tribunales unitarios de circuito, que no constituyan sentencias definitivas;
de la apelacién de los asuntos conocidos en primera instancia por los

juzgados de distrito; asi como del recurso de denegada apelacion.

- El Consejo de la Judicatura Federal;

Resuelve sobre las quejas administrativas y sobre la responsabilidad de
servidores publicos en términos de lo que dispone la Ley de Amparo;
establece las disposiciones generales necesarias para el ingreso,
estimulos, capacitacién, ascensos y promociones por escalaféon y
remocion del personal administrativo de los tribunales de circuito y
juzgados de distrito; asi como nombra a los servidores publicos de los
organos auxiliares del Consejo de la Judicatura Federal, y acuerda lo

relativo a sus ascensos, licencias, remociones y renuncias.’®

Estas diferentes autoridades, las cuales cada una tiene sus propias
atribuciones como ya se enumeraron, comparten por lo menos una, la
cual es que, al admitir el escrito inicial de demanda tienen que verificar
que cumplan con todos los requisitos de forma establecidos en la ley
aplicable, entre los que destacan el nombre y domicilio del promoverte,
con estos datos al ingresarlos a su sistema de informacién, van

construyendo sus propias bases de datos.

Para puntualizar este tema, es conveniente recalcar que el Estado posee
una cantidad impresionante de bases de datos, por lo que si algun
funcionario publico realizard una interconexion con al menos diez bases
de datos de diferentes sectores, como el electoral, de salud, de
educacion, economico, el de poblacién, solo por mencionar algunos,

tendria plenamente identificadas a las personas que resultaren

’® Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacién, México Distrito Federal, publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de mayo de 1995.
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interesantes o importantes para que, este funcionario cometiera alguna

actividad ilicita.

Para robustecer lo antepuesto pensemos como un caso hipotético que, un
funcionario del Servicio de Administracién Tributaria, en ejercicio de sus
facultades tiene acceso a la base de datos de los contribuyentes que
contiene informacion fiscal como: nombre o razén social, giro comercial,
domicilio fiscal, asi como los ingresos que obtuvieron a lo largo de un
ejercicio fiscal y al tener conocimiento de estos datos, utiliza esa
informacion para ir a ver a los contribuyentes, con el pretexto de ejecutar
una supuesta orden de visita domiciliaria, pero para que no se lleve a
cabo dicha diligencia, intervienen actos de corrupcién como es solicitarles

una gratificacion econoémica, lo que penalmente seria una extorsion.

Como podemos observar en el ejemplo anterior, teniendo acceso a una
sola base de datos los funcionarios, pueden aprovecharse de ello y darle
una utilidad diferente a la informacion y cometer una serie de actividades
ilicitas en perjuicio de los ciudadanos, quienes no contamos con ningun
mecanismo de proteccién para este tipo de arbitrariedades. Porque, si
bien es cierto es responsable penalmente por los delitos de ejercicio
indebido de servicio publico, de extorsion y de los delitos que resulten, no
asi es sancionado por transgredir nuestro derecho a la privacidad de los
datos personales, por ello resulta urgente que, en México exista una Ley
de Proteccién de Datos Personales.

4.3. La supremacia del derecho fundamental a la intimidad: hacia
una proteccion efectiva de informacién y datos personales de los

ciudadanos mexicanos.

La necesidad de intimidad es inherente a la persona humana ya que para
gue el hombre se desarrolle y geste su propia personalidad e identidad es
esencial que goce de un area que comprenda diversos aspectos de su
vida individual y familiar que esté libre de la intromision de extrafios. Asi

pues, debemos entender que todos los seres humanos tenemos una vida
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"privada” conformada por aquella parte de nuestra vida que no esta
consagrada a una actividad publica y que por lo mismo no esta destinada
a trascender e impactar a la sociedad de manera directa y en donde en
principio los terceros no deben tener acceso alguno, toda vez que las
actividades que en ella se desarrollan no son de su incumbencia, ni les

afectan.

Dentro de esta esfera de vida privada podemos considerar a las
relaciones personales y familiares, afectivas y de filiacion, las creencias y
preferencias religiosas, convicciones personales, inclinaciones politicas,
condiciones personales de salud, identidad y personalidad psicolégica,
inclinaciones sexuales, comunicaciones personales privadas por cualquier

medio, incluso se ha llegado a incluir la situacién financiera.

Sin duda alguna, el respeto a la intimidad tanto personal como familiar se
constituye en un valor fundamental del ser humano, razén por la cual el
derecho ha considerado importante tutelarlo y dictar medidas para evitar

su violacion asi como para intentar subsanar los dafios ocasionados.

La funcién del derecho fundamental a la intimidad es proteger de
cualquier invasion la esfera de la vida personal o familiar que la persona
desea mantener fuera del saber de terceros o de evitar intromisiones

contra su propia voluntad.

Dentro de esa esfera se encuentra, el derecho a proteger el tratamiento
de la informacién personal, ya que con la utilizacibn masiva de la
informatica, se produce una intromision tan importante y agresiva en la
esfera personal e intima de las personas que, es urgente que se tenga

algun mecanismo juridico eficaz.
La funcion del derecho fundamental a la proteccién de datos es garantizar

a toda persona el poder de control sobre sus datos personales, tanto su

uso como su destino, con el proposito de impedir su trafico ilicito y la
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potencial vulneracion de la dignidad del afectado, esto lleva implicito el

poder de disposicion sobre sus datos.

El derecho a la proteccion de datos atribuye a la persona un poder de
disposicion y control sobre los datos que le conciernen, partiendo del
reconocimiento de que tales datos van a ser objeto de tratamiento por

responsables publicos y privados.

Estos poderes de disposicion y control sobre los datos personales, se
concretan juridicamente en la facultad de consentir la recogida, la
obtencion y el acceso a los datos personales, su posterior
almacenamiento y tratamiento, asi como su uso 0 usos posibles, por un
tercero, sea el Estado o un particular. Y ese derecho a consentir el
conocimiento y tratamiento, informatico o no, de los datos personales,
requiere como complementos indispensables, por un lado, la facultad de
saber en todo momento quién dispone de esos datos personales y a qué
uso los estd sometiendo, y, por otro lado, el poder oponerse a esa

posesion y usos.’’

4.3.1. Elementos normativos, en el ambito del derecho a la
informacion, que se requieren para instrumentar en México

instituciones juridicas similares al Habeas Data.

En México no existe aun una ley concreta a nivel federal que regule
especificamente la proteccion de datos personales. En la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental se
atribuyen determinadas funciones al Instituto Federal de Acceso a la
Informacién Publica Gubernamental (IFAI) en relacion con la normativa en
proteccion de datos y las obligaciones al respecto que la Ley antes

mencionada dispone, aunque, partiendo de la base de que dicha ley no es

" para el desarrollo de este tema sirven como referencia los ejemplares de los

siguientes manuales: ABZ. Informacién y Andlisis Juridicos, "Derecho a la Intimidad", n°.
126, México, 2000; AGUILAR Cuevas, Magdalena, Derechos Humanos. Manual de
Capacitacion, Comision Nacional de Derechos Humanos, México, 1991; DIAZ Milller,
Luis, Manual de Derechos Humanos, Comisién Nacional de Derechos Humanos, México,
1991.
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una norma en proteccion de datos, tampoco puede concluirse que el IFAI,

consecuentemente, sea una autoridad u érgano de control en la materia.

El IFAlI cumple con alguna de las funciones en cuestiones de control y
tutela de los derechos de la normativa en proteccién de datos, sin que
pueda afirmarse que exista en México, un verdadero procedimiento en el
tema, al estilo de lo que se ha denominado el “Habeas Data” como
mecanismo de proteccion y tutela del ciudadano que se ve lesionado en

su derecho a la proteccion de datos.

Existe una Autoridad Nacional de Datos Personales Unicamente para la
Administracion Publica Federal. El Instituto Federal de Acceso a la
Informaciéon Publica, tiene un Director General de Datos Personales que
depende de la Secretaria de Acuerdos, la que a su vez, depende del
Pleno formado por los Cinco Comisionados que son los que constituyen el
multimencionado Instituto y quienes sesionan para resolver las
controversias presentadas con motivo del derecho de acceso a la
informacion publica, o al derecho de acceso y rectificacion de los datos

personales.

Tal como esta ahora creado, el IFAI carece de jurisdiccion cuando los
datos personales se encuentran en manos de personas o entidades

privadas, aun aquellas destinadas a proveer informacion.

Es por lo anterior que, es urgente que se apruebe una Ley de Proteccion
de Datos Personales, donde se resuelvan esos problemas, y se tomen en
consideracion los principios de proteccion de datos personales
internacionalmente reconocidos, aplicables tanto a las entidades publicas
como privadas; por otro lado, debe adecuarse a las condiciones sociales,
politicas y econdémicas del pais, estableciendo al mismo tiempo reglas
claras y sencillas que permitan, no so6lo su implementacién vy
cumplimiento, sino también un equilibrio entre el flujo de datos personales
y su proteccion. Por ultimo, la ley debe garantizar el ejercicio efectivo del

derecho a la proteccion de datos de las personas y promover una cultura
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de confianza y de respeto a los derechos humanos, asentando las bases
juridicas para la creaciéon de una institucién similar al Habeas Data figura
que, debe tener como caracteristicas primordiales la inmediatez y la

eficacia.

Tomando en consideracion lo estudiado en los capitulos anteriores,
podemos sefialar que, la figura del Habeas Data para que sea un
verdadero mecanismo de proteccion de datos personales en México,
debe ser una especie de amparo, para enfrentar inmediatamente actos u
omisiones de autoridades publicas o de particulares que en forma
inminente lesionen, restrinjan 0 amenacen con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta el derecho a la privacidad de los datos; asi también que
permita a toda persona interesada acceder al conocimiento de sus datos
gue consten en bases de datos publicas o privadas y a exigir su derecho
de rectificacién, cancelacién, oposicion, actualizacion o confidencialidad

de estos, en caso de falsedad o discriminacion.

Por lo tanto, el Habeas Data para preservar el derecho fundamental
protegido, debe cesar el registro inexacto, desactualizado o bien que este
calificado como publico cuando por su naturaleza deba ser reservado.

Asi también, el Habeas Data debe garantizarle a los ciudadanos, el
adecuado tratamiento de su informacion personal haciéndole de su

conocimiento que:

- Lainformacion personal que se recabe debera ser cierta, adecuada
y no excesiva en relaciéon al dmbito para la cual se hubieren
obtenido y la recoleccion de la misma, debe hacerse por medios
licitos.

- La informaciéon almacenada debera obedecer exclusivamente a las
atribuciones legales de cada dependencia y sera utilizada
Unicamente para la finalidad por la cual fue creada.

- La informacién personal debera ser custodiada por el encargado o

responsable de la misma por lo que, solo estara disponible para
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aguellas personas que posean un interés legitimo, respetando asi
la confidencialidad de los datos.
- Solo con el consentimiento del titular de la informacién podran ser

objeto de tratamiento los datos de caracter personal.

Pero, lo antes mencionado sera una utopia, mientras en México sigamos
con este atraso legislativo y no contemos con un marco legal en la
materia que, establezca mecanismos de proteccién como la figura del
Habeas Data y por lo tanto seguiran ocurriendo una serie de violaciones a
nuestro derecho a la privacidad de datos personales y como muestra

basta citar lo siguiente:

Aunque pudiéramos encontrar algunos mas, principalmente estos casos
han acaparado la atencién de los medios por lo que se refiere a los
derechos de privacidad. El primero, la persecucion de las compafias que,
violando el principio de consentimiento de los titulares de los datos,
hicieron uso de varias bases de datos tales como el padréon electoral
mexicano, el registro federal de vehiculos, las licencias de conducir,
etcétera, para venderlos a las compafiias norteamericanas Choicepoint y
otras, las que vinieron a ser proveedoras del gobierno de los Estados
Unidos, especialmente de la agencia gubernamental Servicio de
Inmigracion y Naturalizacion (INS o Immigration and Naturalization
Service), entre otras. Los hechos ya eran ampliamente publicos vy
conocidos EPIC (Electronic Privacy Information Center), dio la noticia al
respecto mas de un afo antes, proporcionando incluso una copia de ese
documento como prueba, pero el asunto no adquirié cuerpo hasta que el
periddico nacional Reforma publicé en primera plana la noticia el 13 de
Abril del 2003, y desde esa fecha en adelante continuo en otros medios la

investigacion y difusion del asunto.®

El segundo se relaciona con la implementacion de diversas medidas de
control en las fronteras de México con Estados Unidos, y de los Estados

® Cfr. Las noticias: http://www.epic.org/privacy/publicrecords/inschoicepoint.pdf 'y
http://profesor.sis.uia.mx/aveleyra/comunica/privacidad/noticias/.
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Unidos con Guatemala. La lucha contra el terrorismo ha adquirido
inusitada importancia, y ha obligado a tomar medidas de reciente
introduccién como la identificacion biométrica, asi como la critica del
gobierno de los Estados Unidos a la seguridad de los documentos de
identificacion consular expedidos por el Gobierno de la Republica
Mexicana a sus connacionales y que pueden ser utilizados por éstos
como identificacion valida ante diversas autoridades de los Estados
Unidos, aunque algunas autoridades norteamericanas buscan elevar los
estandares de seguridad de dichas identificaciones, alegando validas

razones de lucha antiterrorista.”®

Referente a todo lo anterior, los mexicanos inexpertos en el tema, no le
tomamos mucha importancia al asunto, porque no imaginamos el poder
gue tiene en sus manos la compafia que posee estas bases de datos y
porque los derechos de los ciudadanos sobre su informacién personal es
una cuestién que hay que salvaguardar ante cualquier entidad sea publica

o privada, nacional o internacional.

4.3.2. Elementos normativos, en el ambito del derecho a la
informacion, que se requieren para instrumentar en México
responsabilidades penales y administrativas a funcionarios vy
empresas encargadas de la administracién y construccion de bases
de datos del Estado.

Hay que tener presente que, en ejercicio de sus atribuciones las
dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal recaban
datos personales para los fines establecidos en las disposiciones
aplicables, por lo que los servidores publicos deben ser los primeros
obligados al cumplimiento de la Ley para promover el uso responsable de
las nuevas tecnologias de la informacién, atendiendo a los principios
internacionalmente conocidos de proteccion de datos personales, como

son: licitud, calidad de informacion al titular sobre el uso y destino de su

" Disponible en: http://www.eluniversal.com.mx/pls/impreso/noticia.html?id_nota=157874
&tabla=notas.
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informacion, de seguridad, custodia y consentimiento para su transmision;
principios que no limitan la utilizacion de la informética en el ambito
publico, sino que se trata de hacerla compatible con los derechos de los

ciudadanos.

El personal que dispone de los archivos no puede proporcionar
informacion a personas indeterminadas y quienes solicitan los datos
deben, a su vez, acreditar su legitimidad e informar acerca del motivo de
su requerimiento. Esto evita y suprime la posibilidad de practicas
discriminatorias o injerencias arbitrarias de los servidores publicos en el
ambito de intimidad. La falta de observancia de estos requisitos debe
generar responsabilidad para aquel que ha facilitado la informacién.

En México, a nivel constitucional, se contienen las disposiciones relativas
a los tipos de responsabilidades en las que pueden incurrir los servidores
publicos, en el ejercicio de sus funciones, mismas que pueden ser de

caracter civil, administrativo, politico y penal.

+ La responsabilidad civil del servidor publico, se manifiesta en la
reparacion pecuniaria.

+La responsabilidad administrativa se presenta para sancionar actos y
omisiones de legalidad, honradez, imparcialidad, economia y eficacia, en
la administracion publica.

+La responsabilidad politica objeto del juicio politico, se refiere a actos u
omisiones que redunden en perjuicio de los intereses publicos
fundamentales o de su buen despacho.

+sLa responsabilidad penal, sera aplicable sélo después de una

declaracion de procedencia”.

En materia de informacion, la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién  Publica Gubernamental prevé como causas de
responsabilidad las acciones y omisiones que se indican en el articulo 63,

entre las que destacan:
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- Usar, sustraer, destruir, ocultar, inutilizar, divulgar o alterar, total o
parcialmente y de manera indebida informacion que se encuentre bajo su
custodia, a la cual tengan acceso o conocimiento con motivo de su
empleo, cargo o comision;

- Actuar con negligencia, dolo o mala fe en la sustanciacion de las
solicitudes de acceso a la informacién o en la difusion de la informacion a
gue estan obligados conforme a la Ley;

- Denegar intencionadamente informacion no clasificada como reservada
0 no considerada confidencial conforme a la Ley;

- Entregar informacion considerada como reservada o confidencial
conforme a lo dispuesto por la Ley;

- Entregar intencionadamente de manera incompleta informacion

requerida en una solicitud de acceso.

La responsabilidad por el incumplimiento de alguna de las obligaciones
establecidas en la Ley en mencion sera exigida conforme a lo dispuesto
en la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Pulblicos, destacando, que las sanciones se refieren al mal uso que se le
pudiera dar a la “informacion”, y no especificamente a los datos
personales pues, tenemos que sefalar que la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental solo
destina un capitulo, de siete articulos, y algunas referencias mas

dispersas, a la proteccién de datos personales.

Por estos vacios juridicos que existen en nuestro pais, en materia de
proteccion de datos e independientemente de que se establezca una
legislacion referente a la materia, se advierte la necesidad de contemplar
nuevas figuras delictivas, relacionadas con el mal uso que se le pudiera
dar a las bases de datos personales. Pues como mencionamos en el caso
hipotético citado con antelacién, al funcionario que se le ocurriera cometer
ese tipo de acciones ilicitas, en la actualidad se le condenaria por los
delitos derivados de haber mal utilizado la informacion contenida en las
bases de datos y no especificamente por violar el derecho a la privacidad

de los ciudadanos. Es por eso que, seria una buena iniciativa tipificar
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estas conductas para que se les finque la responsabilidad penal
correspondiente a los funcionarios que hagan mal uso de la informacién

de caracter personal.

4.3.3. Elementos normativos, en el ambito del derecho a la
informacion, que se requieren para instrumentar en México una
participacion activa de la sociedad civil en la verificacién y auditoria

de las bases de datos del Estado.

El caso de México, aun es incierto, a pesar de que existe preocupacion
nacional por el escandaloso manejo de enormes bases de datos, como la
electoral a nivel nacional, la de personas con licencia para conducir en la
capital del pais y la de registro vehicular, por mencionar algunas. Se
necesita una ley que ponga fin al vergonzoso desorden en la materia de
datos personales y una sociedad no gubernamental que verifique y apoye
a los ciudadanos a que se las autoridades respeten su derecho a la

intimidad.

En nuestro pais no existen organizaciones civiles especializadas
exclusivamente en la promocion y defensa juridica de los derechos de
privacidad. Existen, por otra parte, diversas asociaciones y centros
dedicadas al estudio, publicacion y promocion de la transparencia, el
derecho a saber y el acceso a la informacién publica, tales como: Libertad
de Informacion México (“LIMAC”); Fundacion Informacion y Democracia
(“FIDAC"); Proyecto Atlatl; la Universidad Nacional Autbnoma de México
(UNAM) en el Instituto de Investigaciones Juridicas y en la Facultad de
Derecho; el Centro de Investigacion y Docencia Economica (CIDE); el
Programa lIberoamericano de Derecho de la Informacion (“PIDI”) de la
Universidad Iberoamericana (UIA), la Asociacién Mexicana de Derecho a
la Informacion, (AMEDI), entre otros, se ocupan del estudio de estos
aspectos.
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Lo que falta hoy, es que la sociedad civil promueva y fomente entre los
propios ciudadanos, el derecho que tienen de gozar de una proteccion a
sus datos personales.

Al existir una Ley de Proteccion de Datos Personales, a la sociedad civil le
corresponderia, afrontar el reto de vigilar que las reglas, para que
verdaderamente sirvan, sean ampliamente conocidas; exigiendo su
cumplimiento y denunciando su inobservancia, asi como exigir su
permanente actualizacion, de acuerdo a los avances tecnoldgicos que se

produzcan.

Asimismo la sociedad civil podria comprometerse a:

1) Impulsar la discusién publica sobre el cumplimiento de las garantias
relacionadas con la proteccion de datos personales

2) Evaluar y documentar las violaciones a los preceptos legales en
materia de datos personales.

3) Promover el ejercicio pleno del derecho a la privacidad en materia de
datos personales.

4) Promover los derechos, pero sobre todo las obligaciones del Estado,
de los responsables de las bases de datos y de los encargados de estas.
5) Promover el respeto absoluto a la privacidad de los ciudadanos que
impida exhibirlos ante la sociedad a través de datos falsos o incorrectos.
6) Promover la constitucion de érganos con participacién social en la
vigilancia de la normatividad relacionada con los datos personales.

7) Establecer relaciones solidarias con todo tipo de organizaciones

nacionales y extranjeras que lleven a cabo actividades similares.

El derecho a la proteccion de datos personales es un derecho, en el que
el interés publico esta presente. En este sentido, nadie mejor que la
propia sociedad para promover su ejercicio, vigilar su aplicacion y

estimular su debida actualizacion juridica.
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CONCLUSIONES

1. Los pilares sobre los que se asentd el liberalismo, tanto politico
como economico en la segunda mitad del siglo XVIII, fueron la
igualdad, las libertades civiles y las libertades publicas. El
desarrollo de la prensa, con el poder social y politico que
adquirieron, asumieron incluso funciones de interés publico por lo
gue, obligé al legislador a regular juridicamente una relacion cada
vez mas estrecha entre la sociedad, el poder politico y los medios.
Apareciendo las primeras leyes de prensa durante todo el siglo
XIX, con modelos permisivos o limitadores, pero siempre teniendo
en cuenta las prevenciones ante los abusos de la imprenta por lo
qgue, todo ello cred un derecho universalmente reconocido a la

libertad de informacion.

2. Los derechos del hombre son considerados como algo inherente a
la naturaleza humana; se advierte una relacion cada vez mas
evidente e innegable entre el respeto y la proteccion de los
derechos humanos entre los Estados, incluidas las libertades de
expresion e informacion como derechos fundamentales y el
mantenimiento de la paz internacional, movimientos que se
convierten en exigencia inexcusable en las relaciones entre los
Estados y que se plasman en una serie de declaraciones y

convenios ampliamente reconocidos en el ambito internacional.

3. Sefialamos que el derecho de la informacion es la rama del
derecho publico, cuyo objeto es el estudio de las normas juridicas
gue regulan los alcances y los limites del ejercicio de las libertades
de expresion y de informacion a través de cualquier medio. En
tanto que el derecho a la informacién contiene tres facultades
juridicas basicas las cuales son: la facultad de investigar, difundir y

recibir informacion. Son facultades que se pueden ejercitar
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conjunta o separadamente y determinada por tres factores: su

finalidad, su estructura y su objeto propio.

El derecho a la informacion, ha sido estudiado por los maximos
organos jurisdiccionales de paises como Espafia, Colombia,
Argentina y México, quienes han coincidido en interpretar que: el
derecho a la informacion, es un derecho fundamental de las
personas que, implica la posibilidad de ejercer diversas facultades,
y en esta medida esta ligado a la posibilidad de recibir, buscar,
investigar, almacenar, procesar, sistematizar, analizar, clasificar y
difundir informaciones. De forma tal que la persona pueda tener
acceso a conocer informacibn o recibir una respuesta
fundamentada cuando por algun motivo permitido, el Estado pueda

limitar el acceso a la misma para el caso concreto.

Existen diversas definiciones de base de datos, concepto que ha
sido usado para referirse tanto a un conjunto de tarjetas indice
como a los millones y millones de datos que un gobierno recopila
acerca de sus actividades. Desde un punto de vista informatico
son: una coleccién de datos interrelacionados almacenados en
conjunto sin redundancias perjudiciales o innecesarias; su finalidad
es la de servir a una aplicacion o mas de la mejor manera posible;
los datos se almacenan de modo que resulten independientes de
los programas que los usan; se emplean métodos bien
determinados para incluir datos nuevos y para modificar o extraer

los datos almacenados.

Juridicamente es: un conjunto organizado de datos personales
objeto de tratamiento o procesamiento, electrénico o no, cualquiera
que fuere la modalidad de su formacion, almacenamiento,

organizacion o acceso.

Respecto a la clasificacion de las bases de datos sefialamos que

estas se constituyen siguiendo cinco criterios generales que son:
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e Por la identificacion del titular del dato.

e Por la confidencialidad de la informacion.

e Por la mayor o menor complejidad para lograr el dato.
e Por la subjetividad o pertenencia del dato.

e Por el secreto que guardan.

Los aspectos particulares que integran estos criterios, son
determinados por el ente que genera la base de datos de acuerdo
a aspectos técnicos y criterios de aprovechamiento de la

informacion.

Para programar y construir bases de datos, deben seguirse los

principios basicos que a continuacion se detallan:

Principio de legalidad.

o Principio de finalidad.

o Principio de congruencia.
. Principio de correccion.

o Principio de seguridad.

La utilidad econémica derivada de la construccion de bases de
datos, desempefia un papel importante en el mundo globalizado;
dichas bases son una herramienta muy significativa para la
concreciéon de los mas variados fines comerciales pero, no hay que
olvidar que el Estado debe usar esas bases de datos para
desempeiiar sus funciones y nunca verlas como una mercancia

con la cual se puede lucrar.

El concepto de acceso a la informacion, es el derecho subjetivo
publico que tiene todo ciudadano en ejercicio de sus garantias
constitucionales para acceder a la informacion en poder de las
instituciones publicas, ya sea por medio de la informacion genérica

o de oficio que aquellas generan y publican.
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10.

11.

12.

Asi mismo sefialamos que, la transparencia es el compromiso que
establece una organizacién gubernamental por dar a conocer al
publico que lo solicite la informacion existente sobre un asunto
publico. Significa que la informaciéon que existe y fluye en el
gobierno esta también a disposicion del publico, con excepcion de

aquella clasificada como confidencial.

La figura juridica del Habeas Data, es un derecho de acceso a las
bases de datos que, a su vez engendra determinados derechos
muy especiales entre los que podemos contar: el derecho de
rectificacion, de oposicién, de actualizacion, de cancelacién y de
confidencialidad de los datos personales.

Resulté interesante sefialar que, en paises como Espafa y
Argentina, se encuentra garantizado el derecho de acceso a la
informacion y la proteccion de datos personales, mediante una ley
especifica en la materia, ademas de que los Altos Tribunales de

estos paises, han pronunciado jurisprudencia al respecto.

Respecto a la responsabilidad administrativa o penal de los
servidores publicos o empresas privadas que administran y
construyen bases de datos en Espafia, la Ley Organica de Datos
Personales espafiola indica ciertas pautas que deben tenerse en
cuenta en el momento de graduar una sancién tales como: la
naturaleza de los derechos personales afectados, el volumen de
los tratamientos involucrados, los beneficios obtenidos, el grado de
intencionalidad, la reincidencia, los dafios y perjuicios causados a
las personas interesadas y a terceras personas y cualquier otra
circunstancia que sea relevante para determinar el grado de
antijuridicidad y de culpabilidad presentes en la concreta actuacion

infractora.

Por su parte, la Ley de Protecciéon de los Datos Personales de

Argentina establece nuevas figuras delictivas que protegen la
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13.

14.

15.

veracidad de la imagen personal y la confidencialidad en materia
de datos. En ambos casos agrava la sancion el hecho de que la
conducta sea producida por un funcionario publico ya que, se
determina la aplicacion como pena accesoria la inhabilitacion para

desempeniar cargos publicos.

En la llamada sociedad de la informacion el derecho a la intimidad
esta seriamente amenazado ya que, los medios tradicionales de
proteccion a la vida privada han sido desbordados por las nuevas
modalidades de adelanto cientifico y tecnoldgico. Por lo que el
papel del derecho frente a todo avance tecnoldgico es el de servir
como eje central del proceso y corresponde ahora regular el
progresivo desarrollo de las técnicas de recoleccion vy
almacenamiento de datos y de acceso a los mismos para

salvaguardar el derecho a la intimidad de las personas.

La funcion del derecho fundamental a la protecciéon de datos es
garantizar a toda persona el poder de control sobre sus datos
personales, tanto su uso como su destino, con el propdsito de
impedir su trafico ilicito y la potencial vulneracion de la dignidad del
afectado; esto lleva implicito el poder de disposicidon sobre sus

datos.

El IFAI cumple con algunas de las funciones en cuestiones de
control de los derechos de proteccion de datos sin afirmar que
exista en México un verdadero procedimiento en el tema al estilo
de lo que se ha denominado el Habeas Data como mecanismo de
proteccién y defensa del ciudadano que se ve lesionado en su

derecho a la proteccion de datos.

En virtud a lo anterior, sefialamos que la figura del Habeas Data
para que sea un verdadero mecanismo de proteccion de datos
personales en México, debe ser una especie de amparo, para

enfrentar inmediatamente actos u omisiones de autoridades
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16.

17.

publicas o de particulares que en forma inminente lesionen,
restrinjan o0 amenacen con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta el
derecho a la privacidad de los datos. Asi también, que permita a
toda persona interesada acceder al conocimiento de sus datos que
consten en bases de datos publicas o privadas y a exigir su
derecho de rectificacion, cancelacion, oposicion, actualizacién o

confidencialidad de estos, en caso de falsedad o discriminacion.

En ejercicio de sus atribuciones las dependencias de la
Administracion Publica Federal recaban datos personales por lo
gue, los servidores publicos deben ser los primeros obligados al
cumplimiento de la ley para promover el uso responsable de las
nuevas tecnologias de la informacion, atendiendo a los principios
internacionalmente conocidos en materia de proteccion de datos

personales.

El derecho a la proteccion de datos personales es un derecho en el
gue el interés publico esta presente; en este sentido, nadie mejor
gue la propia sociedad para promover su ejercicio, vigilar su
aplicacion y estimular su debida actualizacion juridica.
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PROPUESTA

México vive actualmente en espera de una legislacion especifica, por
lo que es conveniente y apremiante que este garantizado en una Ley
de Datos Personales el derecho de los ciudadanos a proteger de
forma efectiva e inmediata su informacién personal, con la finalidad de
gue no haya ningun tipo de intromisiones en su vida privada ya sea

por parte de otros ciudadanos 6 por parte del propio Estado.

En razén de lo antepuesto, consideramos esencial que, un marco

juridico en la materia debe considerar las propuestas siguientes:

PRIMERA.- Reconocer el derecho a los particulares de conocer el tipo
de informacion personal que se encuentre almacenada en bases de
datos que detenta el Estado; asi como la finalidad y el tratamiento de

la misma.

Como vimos en el capitulo tercero, permitirle a los ciudadanos ejercer
su legitimo poder de disposicion y control, sobre los datos de caracter
personal que se encuentren registrados en bases de datos de
titularidad de terceros, les permite salvaguardar su derecho a la

privacidad, como un derecho humano fundamental.

SEGUNDA.- En los casos donde se presuma falsedad, inexactitud o
desactualizacién de la informacion personal, el titular tenga derecho a
la cancelacion, rectificacion o actualizacion de esta y cuando

corresponda sea sometida a confidencialidad.

En relacion a lo estudiado en el capitulo segundo y tercero, se advierte
gue los derechos aludidos en el parrafo anterior, son indispensables
ya que obligan a los encargados de las bases de datos a mantenerlas
actualizadas para evitar cualquier tipo de discriminacién por contener

datos obsoletos o caducos.
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TERCERA.- Incorporar los principios rectores de proteccion de datos
personales, reconocidos internacionalmente tales como: el de licitud,
calidad, acceso y correccidon de informacion, seguridad, custodia y

consentimiento para su transmision.

En virtud a lo sefialado en el capitulo segundo, al ser incorporados
estos principios, los datos personales que se recojan deben ser
ciertos, adecuados, pertinentes y no excesivos en relacién al ambito y

finalidad para los que se hubieren obtenido.

CUARTA.- Proporcionar un instrumento juridico a manera de Habeas
Data, con la finalidad de proteger los datos personales frente a
cualquier intromisién arbitraria o excesiva que pudiera implicar una

violacion a la intimidad de los gobernados.

Como lo sefialamos en los capitulos tercero y cuarto, es necesario
implementar en México mecanismos juridicos equivalentes al Habeas
Data con el prototipo de Argentina, a fin de que haya una proteccion

inmediata y eficaz de los datos personales.

QUINTA.- Incluir nuevas figuras punibles, con la finalidad de sancionar
penalmente a los funcionarios publicos que hagan mal uso de la
informacion a la que tienen acceso en ejercicio de sus atribuciones.
Ademas de que se apliguen como pena accesoria la inhabilitacion

para desempefar cargos publicos y la multa.

De acuerdo a lo desarrollado en el capitulo tercero y teniendo como
ejemplo la legislacion Argentina, es preciso tomar en cuenta la
penalizacion por la violacion de secretos con relacion a los datos

personales.

SEXTA.- Implementar mecanismos de indemnizacion, a favor de los
ciudadanos que hayan sufrido algun dafio o perjuicio en sus bienes o

derechos, como consecuencia del incumplimiento a las actividades
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gue estan obligados a realizar los responsables 6 encargados de las

bases de datos.

Lo anterior con la finalidad, de que cuando exista la posibilidad de
resarcir el dafio ocasionado, los gobernados puedan exigir este

derecho por haber invadido su intimidad.

En virtud de lo expuesto, podemos puntualizar que un gobierno
democratico es aquel que, garantiza un minimo de libertades
constitucionales a través de una regulacion juridica, explicita, absoluta

y consistente.
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